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contables y fiscales de las facturas, que estan referidas, estas si, a lo que
técnicamente serian pagos.

Por ultimo, el lapso entre el momento en que se verificaron las condiciones
establecidas para hacer exigible el anticipo y los desembolsos, no permite apreciar
que se hubiera desnaturalizado la figura del anticipo para convertirla en pago por
trabajos ya efectuados, ya que como se indicé lineas arriba, el 76% de ese anticipo
se entregd en un lapso menor a los diez dias posteriores al momento de verificacién
de las condiciones, y el 24% restante en uno que apenas ligeramente superé los
30 dias pactados, todo ello en el marco de un contrato cuya duracién inicial estaba
prevista para 22 meses, y en el cual las condiciones que se habian establecido para
el pago del anticipo, apenas se cumplieron cuando ya el Contrato llevaba dos
meses de iniciado.

Debido a lo anterior, el Tribunal considera que la pretensién tercera declarativa
principal tiene vocacion de prosperidad, pero constrefiida al retraso de cinco dias
en el pago del componente en délares del anticipo, que corresponde a una suma
convertida a moneda colombiana de $ 1,924,513,733, la cual le fue entregada por
REFICAR al Consorcio el 9 de junio de 2015, cuando ha debido hacerlo, segiin se
acaba de explicar, a mas tardar el 4 de junio de ese afio. Consecuentemente se
desestima parcialmente la excepcién de mérito primera (inciso B) propuesta por
REFICAR titulada “REFICAR CUMPLIO CON SU OBLIGACION DE PAGAR EL
ANTICIPO PACTADO”.

En cuanto a la pretensiéon de condena al pago de intereses moratorios, que el
Consorcio propone como consecuencia del desembolso tardio del anticipo, cabe
adveriir que la suma de $91,422,355 alli mencionada se desprende del calculo de
intereses moratorios hecho por el dictamen pericial de Valora, contados a partir de
la fecha en la que el demandante considera que vencio el plazo para el desembolsc
{fecha que no coincide con la que este Tribunal encontré probada), y la aplicacién
de una tasa que tiene en cuenta el momento en que ese anticipo se fue amortizando
mediante el pago de facturas. Esa forma de calcular el perjuicio no sera tenida en
cuenta por el Tribunal, como quiera que a su criterio, para los anticipos no rige la
presuncidon del articulo 1617 del cadigo civil, en virtud de la cual se generan
intereses moratorios por el incumplimiento de las obligaciones dinerarias, toda vez
que el anticipo no es juridicamente un pago, sino el desembolso anticipado de una
suma de dinero para facilitarle al contratista el cumplimiento del objeto contractual.
Asi se aprecia en el siguiente extracto de una sentencia de la seccién tercera del
Consejo de Estado, que recoge el criterio jurisprudencial aceptado al efecto:

‘IL]a sala infiere que, por tratarse de una suma de dinero que se entrega
anticipadamente al contratista, no constituye una suma debida a titulo de pago,
razon por la cual su falta de entrega oportuna no produce los mismos efectos
que el no pago oportuno de las actas parciales de obra, eslo es, no determina
la indemnizacion de perjuicios propia de la privacién del pago de una suma de
dinero: los infereses moratorios.

" Dicho en otras palabras, como el anticipo [...] es una suma de dinero que no
se fransfiere al patrimonio del contratista a titulo de pago, su falta de entrega
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oportuna no conduce a la condena de los reclamados intereses moratorios.
Pese a lo dicho, la no entrega oportuna del anticipo podria causar petjuicios al
contratista, caso en el cual estaria obligado a demostrarlos para que procediera
la consecuente indemnizacion” '

En los hechos mediante los cuales se sustentd la pretension de condena
relacionada con el retraso en el desembolso del anticipo, la parte CONVOCANTE
propuso que a causa de tal anomalia habria sufrido perjuicios por haberse visto
compelida a la financiacién del negocio juridico pactado, ya que el anticipo se
habria desnaturalizado para convertirse, en la practica, en un pago de gastos ya
realizados. En verdad, la evidencia de la entrega oportuna del 76% del anticipo y
del retraso de apenas cinco dias en el desembolso del 24% restante, obligan a
concluir que tal propuesta del Consorcio no tiene asidero factico. Lo mismo cabe
apreciar de otros efectos gue el Consorcio le atribuyo a la mora en la entrega del
anticipo, como la necesidad de recurrir a un crédito bancario, la imposibilidad de
cumplir con obligaciones tributarias o [a iniciacién de un proceso de reorganizacion
empresarial. Nada de eso, en rigor, puede desprenderse de un retraso de apenas
cinco dias en el desembolso de una parte del anticipo. Por ello, el Tribunal
desestimara la pretension undécima principal.

2.3.SOBRE LAS PRETENSIONES CUARTA Y DECIMA SEGUNDA DE LA
REFORMA A LA DEMANDA DEL CONSORCIO

En la PRETENSION CUARTA de la demanda reformada la CONVOCANTE
pretende que se declare que ia CONVOCADA incumplié el Contrato, concreta y
particularmente la obligacion de pagar el precio del negocio juridico completo, al
haber ordenado efectuar descuentos sobre el valor de los servicios de consultoria
prestados y recibidos a discrecion del CONVOCANTE.

El Tribunal transcribira textualmente la PRETENSION CUARTA de la reforma a la
demanda principal:

“Que se declare que la Refinerfa de Cartagena S.A. incumplio el Contrato de
Consuttoria No. 964436-964437, concreta y particularmente Ila obligacion de
pagar el precio del negocio juridico completo, al ordenar efectuar descuentos
improcedentes sobre el valor de los servicios de consuiforia prestados y

~ recibidos a satisfaccion, aduciendo que, durante las vacaciones, los permisos
y las ficencias, entre otros, se habia suspendido el servicio de consulioria.”

Como consecuencia de la pretensién cuarta, la CONVOCANTE pretende en su
PRETENSION DECIMA SEGUNDA que

“(...) se condene a la Refineria de Cartagena S.A. a pagar al Consorcio la suma
de. $3.552°628.851, determinada en ef peritaje que se anexa como prueba, por
los servicios prestados pendientes de pago.

180 Sentencia de 29 de enero de 2004, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Exp. 10799.
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En los hechos de la demanda, la CONVOCANTE afirmé que la tarifa mensual del
consultor se basaba en la aplicacion de un factor multiplicador sobre la
remuneracion del personal vinculado a la consultoria y esa remuneracion implicaba
méas que el pago de una fuerza laboral. Argumenté que en virtud de la cladusula
segunda del Contrato el Consultor tenfla plena, total y absoiuta autonomia para el
cumplimiento de sus obligaciones, debiendo respetar en todo caso los perfiles
exigidos por la CONVOCADA.

También sefnalé que el consultor recibia su remuneracién por la prestacién de la
consultoria especializada, mas no por la vinculacién del personal ya que si asi fuera
se estaria en una intermediacién laboral ilegal. Esta remuneracion estaba dada por
el efectivo cumplimiento de sus obligaciones y los precios unitarios contemplados
en el Contrato solo calculaban el valor estimado del Contrato.

Adicionalmente, la CONVOCANTE alega que el consultor estaba obligado a cumplir
con sus servicios y no podia incumplir sus obligaciones por concederle descanso
remunerado semanal y anual a su equipo de trabajo. Afirma que durante el periodo
en que los trabajadores del Consorcio estuvieron ausentes por vacaciones,
incapacidades o permisos no se suspendieron las tareas propias del objeto del
Contrato. :

La CONVOCANTE considera que la sesgada y equivocada interpretacion del
Contrato ocasioné que el Consorcio dejara de recibir una suma cercana a los TRES
MIL QUINIENTOS CINCUENTA Y DOS MILLONES SEISCIENTOS VEINTIOCHO
MiL OCHOCIENTOS CINCUENTA 'Y DOS PESOS M/CTE (COP $3.552.628.852).

En opinién de la CONVOCANTE, la CONVOCADA habria confundido las
inasistencias justificadas del personal del Consorcio con la interrupcion en Ia
prestacion del servicio, sin tener en cuenta ni que el servicio se mantuvo sin
solucion de continuidad ni que el Consorcio cumplié con el objeto contratado en el
tiempo y la calidad estipulados.

En sus alegatos de conclusion, la CONVOCANTE argumenté (i) Que se llego a
probar que el Contrato era por labores de consultoria y no de intermediacion laboral:;
(ii) A partir de una interpretacion unilateral de la clausula quinta del Contrato, por el
cual se preveia que el valor del Contrato sera el producto de la suma de los recursos
realmente utilizados, se efectuaron descuentos indebidos en el pago del personal;
(i) En base a las clausulas no. 1, 2, 3, 5 y el Anexo no. 3, la remuneracion era
dependiente a la prestacion del servicio y no a la asistencia del personal, (iv) El
Contrato fue hecho por la CONVOCADA, por lo tanto, debe aplicarse el articulo
1624 del Codigo Civil por el cual las cldusulas ambiguas que hayan sido dictadas
por una de las partes se interpretaran en contra de ella; {v) Segdn el punto 9.5 del
Anexo no. 3, lo primordial era garantizar el servicio, y para proceder los descuentos
debia haber una interrupcién en el servicio, la cual no se materializé por la ausencia
del personal; (vi} La CONVOCANTE en ias estipulaciones contractuales se obligd
a la aplicacion de las disposiciones laborales, imposibilitandolo de no pagar a sus
trabajadores por vacaciones e incapacidades; (vi) Si se llegase a descontar dineros
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del factor multiplicador, no es I6gico que la CONVOCADA procediera a descontar
dineros diferentes a los relacionados a la no asistencia del personal; {vii) Queda
probado el dafio de COP $3.552°628.851 como lo establecio el perito de Valora,
que fue ratificado por el perito asignado por el Tribunal, al determinar como idonea
y suficiente la informacion de Valora.

A lo que agregé la CONVOCADA en su contestacién a la demanda que el alcance
de las obligaciones de la CONVOCANTE en el Contrato era la prestaciéon de los
servicios especificados en el Anexo No. 3 del mismo, y que la CONVOCADA nunca
ha asumido las cargas laborales del CONSORCIO a pesar de que este ha insistido
en ello con frecuencia.

LA CONVOCADA argumenté que la CONVOCANTE se obligb a prestar
determinados servicios especializados en la calidad y oportunidad exigidos, y que
-conforme a la clausula sexta del Contrato- estos servicios debian ser prestados
con absoluta autonomia administrativa, técnica y financiera, razén por la cual los
descansos remunerados semanales y anuales que concediere a sus empleados,
eran de su exclusivo cargo y no podian ser trasladados a REFICAR como lo
pretende la CONVOCANTE pues ya estaban incluidos en los Factores
Multiplicadores cotizados por el mismo.

Adicionalmente, la CONVOCADA aleg6é que, durante el tiempo de descanso,
enfermedad o cualquier ausencia del personal el Contratista debia reemplazar el
recurso respectivo por otro de andlogas caracteristicas sin ningin recargo a
REFICAR. En este sentido, considera que la CONVOCADA desconté los dineros
indebidamente cobrados por el CONVOCANTE, dado que durante determinados
dias varias personas NO se presentaron en el sitio de trabajo y no fueron
reemplazadas por otras. Sefialé que, de acuerdo con el Contrato, "REFICAR
reconocera el costo de la persona, siempre y cuando se presente en REFICAR para
prestar los servicios de consultoria que son del alcance del Coniratista”.

En lo que concierne a la interrupcién del servicio, la CONVOCADA argumentd que
no confundié las inasistencias del personal del CONVOCANTE con una interrupcién
en la prestacion de los SERVICIOS como bien aduce la contraparte. En el entendido
del Anexo No. 3, en su Numeral 9.5, la interrupcién del servicio de consultoria
prestado por el trabajador ausente ocurria, entre otros, por dos (2) eventos: por
vacaciones (descanso remunerado) o por incapacidades; y, en cualquiera de estos
casos, si la CONVOCANTE queria cobrar a REFICAR las tarifas unitarias durante
tales ausencias, debia proveer ios respectivos reemplazos, para asi encuadrarse
en el presupuesto contemplado en el inciso segundo de la CLAUSULA QUINTA.

También argumentd la CONVOCADA que, tal y como lo habia declarado de manera
inequivoca la CONVOCANTE al momento de suscribir el Contrato, todos los costos
directos e indirectos en que habria de incurrir para la prestacién de los servicios en
favor de REFICAR se encontraban ya incluidos dentro de los precios unitarios
ofrecidos, razdn por la cual el cobro adicional a REFICAR de las sumas
correspondientes a vacaciones, licencias o permisos, no es otra cosa que un doble
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cobro por un mismo hecho, lo cual no estd permitido por el Contrato, ni por la
equidad ni por la buena fe.

Finalmente, la CONVOCADA sefial6 que la CONVOCANTE incumplio el objeto del
Contrato en el tiempo vy la calidad estipulados, pues en su rol de Gestoria incurrié
en multiples incumplimientos- mencionados demanda de reconvencion- que
generaron perjuicios para la CONVOCADA.

En su contestacién a la demanda, REFICAR formulé las siguientes excepciones de
mérito frente a la PRETENSION CUARTA de la demanda reformada: “SEGUNDA.
REFICAR CUMPLIO LA OBLIGACION DE PAGAR EL PRECIO DEL CONTRATO
- INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE REFICAR DE ASUMIR COSTOS
LABORALES A CARGO DEL CONSORCIO ICG” y “CUARTA. EXCEPCION DE
CONTRATO NO CUMPLIDO?" (inciso B).

En la excepcion SEGUNDA la CONVOCADA argumenté que tanto la naturaleza del
Contrato como lo pactado inequivocamente por las Partes en el Contrato frente al
sistema de tarifa unitaria, comprende “todos los costos derivados del servicio objeto
del CONTRATO ‘e incluye todos los costos directos e indirectos™. Por lo tanto,
conlleva de manera inequivoca a afirmar que no se trasladaron los costos laborales
de la CONVOCANTE a la CONVOCADA,; mas aun cuando la ultima no ha tenido
vinculo laboral alguno con los trabajadores de aquél y no tiene la obligacion de
asumir los costos derivados de las ausencias del personal de la CONVOCANTE
por causa de vacaciones, incapacidades, licencias o permisos.

La CONVOCADA argumenté que REFICAR no incumplié su obligacion en el pago
del Contrato por haberse negado a asumir costos laborales accesorios que fueron
incorrectamente facturados por la CONVOCANTE por cuanto estos estaban
incluidos en el precio del Contrato y este se haria en funcién de los recursos
efectivamente utilizados por el Contratista para la ejecucion de los servicios
contratados.

Por su parte la CONVOCADA afirmé que, conforme al Anexo No. 1 —Cuadro de
Costos— del Contrato, el valor efectivo que habria de cobrarse a REFICAR resultaba
de la aplicacién de los Factores Multiplicadores —que contenian los costos directos
¢ indirectos—, al salario cobrado por cada tipo de trabajador, dividido por el nimero
de dias trabajados cada mes en la Refineria de Cartagena. Por lo anterior,
argumenta la CONVOCADA que el CONVOCANTE estaba obligado a reportar de
manera fiel y fransparente los trabajadores que efectivamente habian prestado sus
servicios en REFICAR asi como el nimero de dias del mes de esta prestacion;
limitando su facturacion a dichos conceptos.

También sefialé la CONVOCADA que en virtud del numeral 9.5. “VACACIONES
DEL PERSONAL" del Anexo No. 3, acordaron que la CONVOCANTE no podia
facturar a la CONVOCADA los dias en que el personal de aquella no prestara
servicios a REFICAR por encontrarse en vacaciones o en cualquier otra ausencia
justificada o injustificada.
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La CONVOCADA concluyd que REFICAR no incumplié su obligacion de pagar el
precic del Contrato por negarse a aceptar y pagar facturas incorrectamente
emitidas, por las que pretendia el cobro de hechos excluidos como facturables por
disposicién misma del negocio juridico.

En [a excepcion CUARTA la CONVOCADA argumenté que el CONSORCIO
incumplié de manera primigenia, reiterada y sistematica las cargas contractuales
atinentes al procedimiento de facturacion antes enunciadas, pues fue requerido por
REFICAR todas las veces que facturé servicios para que aportara documentacion
faltante que era necesaria para legalizar los pagos en su favor. Concluye la
CONVOCADA que al tenor del articulo 1609 del Cédigo Civil ningln contratante
estd en mora mientras su contratista no se allane a cumplir sus propias
obligaciones.

En sus alegatos de conclusién, la CONVOCADA argumento: (i) Que la propuesta
. econdmica debia contemplar todos los costos directos e indirectos y demas
elementos que inciden econdmicamente en la ejecucién del Contrato, de modo que
la CONVOCANTE tenia la obligacion de evaluar todos los costos de la propuesta
en la que debia incurrir para cumplir con la prestacion del servicio; y (ii} Que en la
audiencia de Precision de Términos de Referencia en la cual se presentaron
preguntas y solicitudes por parte de los proponentes, el Consorcio no manifesto
ninguna salvedad en relacién con los factores multiplicadores que se aplicarian en
las tarifas.

Ademas de sustentar sus pretensiones con los argumentos ya expuestos,
REFICAR se pronuncié en sus alegatos de conclusion sobre la manera como aplicé
su "Manual de Procedimientos para la Contratacion” para efectos de la seleccion
del contratista (la CONVOCANTE) con quien suscribié el Contrato, y para la
suscripcién del Otrosi No. 1. En relacidn con este asunto, el Tribunal pone de
presente que a partir de los elementos informados por REFICAR y teniendo en
cuenta los demas elementos que aparecen en el expediente no encuentra —prima
facie— razones que lleven a concluir que la CONVOCANTE incumplié ninguna
norma de orden publico en el adelantamiento de las mencionadas gestiones.

Por su parte el MINISTERIO PUBLICO afirmé en su concepto que de conformidad
con la clausula quinta del Contrato se entienden incluidos en la remuneracion que
recibia la CONVOCANTE todos los costos relacionados con el personal dado que
el valor del Contrato se presume global por incluirse en él los costos directos e
indirectos. '

A su turno SEGUROS MUNDIAL argumenté en sus alegatos de conclusion que : (i)
El objeto del Contrato se basaba en la prestacion de servicios y no en el suministro
de personal; (ii) ElI concepto de interrupcidn del servicio solo es asimilable a la
suspension del Contrato de trabajo, lo cual no sucedié en el caso; (iii) La clausula
séptima del Contrato establece que es obligacion del contratista contratar por su
cuenta y riesgo el personal que se requiera, en nimero y condiciones que
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garanticen la correcta ejecucidn del Contrato, y pagar oportunamente los salarios,
prestaciones sociales y demas cargas laborales; (iv) La interpretacion para
descontar los dineros laborales es contradictoria a las estipulaciones contractuales.
Por un lado, solicita contar con el personal idéoneo en su cantidad requerida,
sefialando que debera garantizarse el suministro del su servicio, permitiendo que
el personal disfrute de sus vacaciones y otros derechos laborales que deben ser
incluidos dentro del factor multiplicador, y por otro lado, efectia descuentos de las
facturas en relacion a las vacaciones, licencias o incapacidades del personal; y {v)
En base al dictamen pericial elaborado por Alonso Castellanos, se determiné que
la informacion utilizada por Valora es “idénea y suficiente”.

2.3.1. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL SOBRE LA PRETENSION
CUARTA Y DECIMA SEGUNDA DE LA DEMANDA REFORMADA
DEL CONSORCIO

Para efectos de resolver esta pretensidn el Tribunal procedera a establecer el
sentido de la manifestacién de la voluntad de las Partes en el Contrato, para luego
examinar, de acuerdo con lo pactado en el Contrato, si REFICAR lo incumplié o no
cuando hizo descuentos sobre el valor de los servicios de consultoria por la
ausencia del personal del Contrato por vacaciones, permisos v licencias.

El Tribunal procedera a transcribir a continuacion la clausula quinta del Contrato,
para luego analizar la procedencia de la pretension cuarta de la demanda
reformada la cual versa sobre dicha clausula:

“CLAUSULA QUINTA. VALOR.

El valor estimado del presente CONTRATO es de CUARENTA Y DOS MIL
TRESCIENTOS UN MILLONES OCHOCIENTOS UN MIL TRESCIENTOS
OCHENTA Y NUEVE PESOS COLOMBIANOS ($42.401.801.389) y SEIS
MILLONES SETECIENTOS OCHENTA Y SIETE MIL QUINIENTOS
CUARENTA Y TRES DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
NORTEAMERICA (USD$6.787.543) sin incluir el valor def Impuesto al Valor
Agregado (IVA). Este valor se tomara para efectos legales y fiscales.

El valor final del Contrato serd el producto de la suma de los recursos
realmente utilizados que conforman las Tarifas Unitarias pactadas.

El valor del contrato se pacta por el sistema de tarifas unitarias los cuales

remuneran la totalidad de los SERVICIOS prestados constitutivos de su
objeto. Cada tarifa unitaria_comprende todos los costos derivados del
servicio objeto del CONTRATO e _incluye todos los costos directos e
indireclos. ' '

Teniendo en cuenta que el CONTRATISTA incluyé en el precio Ia totalidad
de costos, directos e indirectos y deméas elementos que inciden
econdmicamente en la ejecucidn de cada una de las actividades y/o
suministros, REFICAR no despachara favorablemente reclamos o
solicitudes de reajuste efectuadas por el CONTRATISTA, por concepto de
costos, gastos, actividades o suministros adicionales que aquel requiera
para ejecutar el CONTRATO, salvo lo establecido en los paragrafos primero
y segundo de la presente Clausuia.
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EL CONTRATISTA declara y acepta expresamente que el valor estimado
del CONTRATO al que se hace referencia en la presente Clausula, no
obligard a REFICAR a solicitar la prestacién del SERVICIO hasta la
ocurrencia de dicho valor.

PARAGRAFO PRIMERO. Reajustes. Dado que el CONTRATISTA incluyé
an el precio de cada servicio, la totalidad de los costos directos e indireclos,
y demas elementos qgue inciden econdmicamente en la ejecucion de cada

una de dichas actividades y/o_suministros, REFICAR no despachara
favorablemente reclamos o_solicifudes de reajuste efectuadas por el
CONTRATISTA, por concepio de costos, gaslos, aclividades 0 suministros
adicionales que aquel quiera para ejecular el confrato.

No obstante lo anterior, REFICAR reajustara las larifas unitarias indicadas
en el Anexo 1 Minuta del CONTRATO en enero del 2015 de acuerdo con el
indice de Precios al Consumidor (IPC) decretado por el Gobierno Nacional
para el afo inmediatamente anterior, este reajuste no aplica sobre el factor
Muiltipficador.

El CONTRATISTA a su vez debera reconocer dichos ajustes al personal
que asigne o vincule para la ejecucion del presente contrato para lo cual
presentara las certificaciones correspondientes a REFICAR y cuya
supervision corresponderéa al Responsable de fa Gestién del Contrato.

Los reajustes se formalizarén mediante actas suscritas por el funcionario
competente segin lo indicado en el Manual de Funciones para la
Administracién y Gestion de Contratos y el CONTRATISTA.

PARAGRAFO SEGUNDO. - Gastos Reembolsables. Los gastos
reembolsables corresponden a valores previamente autorizados y
aprobados por REFICAR, conforme a los procedimientos internos vigentes
para esta clase de gastos, los cuales resultan necesarios para el
cumplimiento del objeto del contrato y los cuales aplican para:

()Gastlos de viaje de personal del CONTRATISTA

Cuando REFICAR autlorice previamente que los funcionarios del
CONTRATISTA tengan que desplazarse de su sede normal de trabajo a
ofros sitios para realizar actividades relacionadas con el objeto del
CONTRATO, se reconoceran via reembolso, los gastos de viajes y tiquetes
aéreos. Estos gasfos estaran sujelos a las cuantias maximas y
requerimientos especificados en la politica de viajes de REFICAR para los
funcionarios y contratistas.

(iSubcontratos, honorarios, licencias y permisos.
Se reconoceré a manera de gastos reembolsables los estudios especiales
cuya subconfratacion previamente auforizada por REFICAR y que se
requieran para ejecutar el objeto del CONTRATO.

EL CONTRATISTA queda obligado a cumplir la POLITICA DE
REEMBOLSO DE GASTOS A CONTRATISTAS DE REFICAR, que se
adjunta en el Anexo 10 de los TDR, asi como asumir las obligaciones que
impone la legislacién tributaria a los mandatarios. Adicionalmente, el
CONTRATISTA debera presentar la correspondiente cuenta de cobro,
acompafiada de la certificacion suscrita por el Revisor Fiscal que refacione
las expensas incurridas por cuenta de REFICAR y los impuestos
descontables a que tiene derecho.” [Subrayado propio]
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De tal manera, de acuerdo con lo pactado en la Clausula Quinta del Contrato es
claro para el Tribunal que para establecer su valor final deben sumarse los recursos
realmente utilizados que conforman las tarifas unitarias pactadas, y también lo es
que estas tarifas remuneran la totalidad de los SERVICIOS prestados constitutivos
de su objeto, y que incluyen todos los costos directos e indirectos derivados del
servicio objeto del CONTRATO.

Teniendo en cuenta que las tarifas unitarias remuneran la totalidad de los servicios
prestados, y que comprenden todos los costos directos o indirectos derivados del
servicio, para el Tribunal es claro que dentro de estos valores se entienden incluidos
los costos correspondientes a vacaciones, permisos, licencias e incapacidades —
entre otros que se deriven de la prestacion del servicio de consultoria—.

Asi las cosas, considera el Tribunal que la CONVOCANTE tenia la carga
precontractual de analizar debidamente el texto del Contrato y ademas la de evaluar
y cuantificar el precio que habria de cobrar por sus servicios, para determinar con
base en este analisis si las sumas ofrecidas por REFICAR a cambio de estos
servicios eran suficientes para satisfacer las expectativas que la llevaron a suscribir
el Contrato y cumplirlo en las condiciones pactadas en el mismo.

De acuerdo con lo previsto en el inciso segundo de la clausula quinta del Contrato
-el cual establece que el valor final del Contrato sera el producto de los servicios
realmente prestados- y teniendo en cuenta en varias ocasiones el personal del
CONVOCANTE estuvo ausente, y que en este expediente no obran pruebas de que
la CONVOCANTE haya reemplazado al personal respectivo por otro con
experiencia y capacidades técnicas equivalentes, el Tribunal considera que
REFICAR sl tenfa la facultad de efectuar descuentos por estos conceptos toda vez
que los servicios especificos a cargo de ese personal realmente no fueron
prestados.

Por lo tanto, El Tribunal concluye que REFICAR no incumplié el Contrato -concreta
y particularmente la obligacién de pagar el precio del negocio juridico completo- al
ordenar efectuar descuentos sobre el valor de los servicios de consultoria prestados
y recibidos, toda vez que el Conirato era claro en incluir dentro del valor pactado
todos los costos directos e indirectos que derivaran de la prestacion del Contrato,
salvo los gastos reembolsables a los que se refiere su clausula quinta.

Asi las cosas, en la parte resolutiva de este Laudo el Tribunal declarara que en los
términos aqui expuestos prosperan los argumentos de defensa planteados por la
CONVOCADA en la excepcion SEGUNDA, y en los términos del articulo 282 del
CGP no es necesario pronunciarse sobre la excepcion cuarta literal B.

En consecuencia ho prospera la PRETENSION CUARTA y tampoco la
PRETENSION DECIMA SEGUNDA que es consecuencial a esta.
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24.SOBRE LAS PRETENSIONES SEXTA Y DECIMO CUARTA DE LA
REFORMA A LA DEMANDA DEL CONSORCIO .

A continuacion, el Tribunal analizara las pretensiones de la demanda referidas al
presunto incumplimiento, por parte de REFICAR, a su obligacion de pagar
oportunamente el precio del Contrato, y la proyeccion que ello habria tenido en el
retraso por parte del Consorcio en el pago de sus obligaciones tributarias durante
el afio 2016 y el ultimo bimestre del afo 2015, particularmente las derivadas del
IVA y la retencién en la fuente. El planteamiento de ese reclamo esta contenido en
las pretensiones principales sexta y decimocuarta de la demanda, en los términos
qgue a continuacién se transcriben:

“SEXTA. Que se declare que la Refineria de Cartagena S.A. incumplio el
Contrato de Consultoria No. 964436-964437, concreta y particularmente la
obligacion de pagar oportunamente el precio del Contrato, motivo por el cual el
Consorcio se vio imposibilitado de honrar sus obligaciones tributarias frente a
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN-, en especial las
referidas al Impuesto al Valor Agregado — IVA.

DECIMOCUARTA. Que como consecuencia de la sexta pretension declarativa,
se condene a la Refineria de Cartagena S.A. a pagar al Consorcio la suma de
$3.217.051.000, determinada en el peritaje que se anexa como prueba, por
conceplto de los intereses generados por el no pago def impuesto al Valor
Agregado —IVA y de Retefuente”.

El Consorcio demandante funda estas pretensiones mediante la proposicién
argumentativa segun la cual se presentaria una relacion de causalidad entre el
retraso en los pagos por parte de REFICAR y ia imposibilidad del Consorcio de
cumplir con sus obligaciones tributarias correspondientes al dltimo bimestre del afio
2015 y a todo el afo 2016, toda vez que el retraso en los pagos habria
desfinanciado el Contrato, y el Consorcio sélo contaba con los ingresos del mismo
para atender las obligaciones que el mismo generaba.

REFICAR, de su lado, se opuso a estas pretensiones alegando que habia cumplido
con los pagos de modo oportuno y que fue la propia voluntad del Consorcio la que
determind que omitiera cumplir con sus obligaciones tributarias, asunto en el cual
no habria incidido el comportamiento contractual de REFICAR. Adicionalmente, en
la excepcion sexta, propuso que es contrario a derecho exigir una indemnizacion
de perjuicios cuando ha mediado su propia culpa.

2.4.1. CONSIDERACIONES DEL  TRIBUNAL SOBRE LAS
PRETENSIONES SEXTA Y DECIMA CUARTA DE LA REFORMA A
LA DEMANDA DEL CONSORCIO

Para resolver estas pretensiones, el Tribunal se valdra de las consideraciones y
decisiones contenidas en el apartado 2.1 de las consideraciones laudo, por cuanto
alli se hizo el analisis detallado y pormenorizado de las obligaciones de pago a
cargo de REFICAR. Este modo de proceder es pertinente, como quiera que la
pretensién sexta, que aqui habra de resolverse, se basa en los mismos supuestos
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de hecho de las pretensiones primera, tercera, cuarta y quinta principales, esto es,
la declaratoria de incumplimiento de REFICAR a sus obligaciones de pago.

Asi las cosas, es pertinente reiterar aqui los efectos que el Tribunal le otorgé a las
conclusiones a las que llegd como fruto de aquel analisis, esto es, resulta adecuado
tener aqui en cuenta que alli se condend a REFICAR al resarcimiento de los
perjuicios ocasionados al CONSORCIO mediante el pago de intereses moratorios
por aquellos conceptos en los cuales se comprobd que efectivamente REFICAR
habia incumplido con sus obligaciones, por pago tardio.

Ciertamente, en el andlisis de la pretensién primera principal el Tribunal arribé a fa
conclusién de que si bien REFICAR no incurrid en incumplimiento en todos los
eventos propuestos en la demanda, en algunos si se habia presentado un retraso
antijuridico a sus obligaciones contractuales de pago, y por ello declaré la
prosperidad parcial de esa pretension primera y ordené el pago de intereses
moratorios por aquellos conceptos en los que se presenté el incumplimiento. A su
vez, el analisis de la pretensién tercera principal le permitié al Tribunal evidenciar
que en el pago del anticipo se habfa incurrido en un retraso muy leve, que si bien
no se acompasaba con las clausulas del Contrato, tampoco le generé perijuicios al
demandante. Consideraciones semejantes, con suficiente grado de detalle, se
vertieron al analizar las pretensiones principales cuarta y quinta, y por tanto, las
mismas prosperaron parcialmente, tanto en su componente declarativo como en
Sus consecuencias de condena.

Asi las cosas, en cuanto la pretensién declarativa sexta se funda en los mismos
hechos y razones juridicas de las pretensiones que se acaban de mencionar, se
declarara aqui también que REFICAR incumplié, parcialmente, sus obligaciones
contractuales de pago, sin embargo, no se probé en el tramite que con ocasion de
los referidos incumplimientos el Consorcio “se vio imposibilitado de honorar sus
obligaciones tributarias frente a la (...) DIAN en especial las referidas al IVA”. Por
el contrario el perito Alonso Castellanos sobre este particular a pagina 68 de la
respuesta a las aclaraciones y complementaciones al dictamen aclaré:

“b) Determinar si para la fecha en la que ICG debia presentar cada declaracion
de IVA y retenciones en la fuente, ICG disponia de activos liquidos, caja o
recursos econémicos para sufragar el pago de dichas obligaciones fiscales.

Para determinar si para la fecha de la presentacion de fa declaracién de IVA y
retencién en la fuente ICG disponia de los recursos econémicos para sufragar
el pago de las obligaciones fiscales se empleé la metodologia descrita a
continuacion:

Paso 1 Pagos de REFICAR a ICG

A partir de la contabilidad de REFICAR (archivo “Relacion de pagos facts
REFICAR a ICG") se obtienen las fechas y montos pagados por REFICAR a
{CG en relacién al Contrato.

Paso 2 Eliminacion de Préstamos hechos por ICG a ICOGROUP SUCURSAL
COLOMBIA e INDUSTRIAL CONSULTING SAS
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En el archive denominado “Flujo de Caja” se eliminaron todos los egresos por

concepto de préstamo y los desembolsos de los créditos. La Tabla 6 a
confinuacion resume los valores eliminados.

Tabla 6 Valores Efiminados por Conceptlo de Préstamos

Sucursal Valores Eliminados
ICOGROUP SUCURSAL COLOMBIA 18,297,936,880
INDUSTRIAL CONSULTING SAS- 3,149,011,511
Total 21,446,948,791

Una vez eliminados los préstamos, se calculd el flujo de caja en la fecha del
pago de las obligaciones fiscales. En las columnas W,Z,AA y AB del archivo
denominado “Flujo de Caja” se aprecia que en las fechas del pago de las
obligaciones fiscales habria un saldo de caja positivo. Habiendo un saldo
positivo de caja (celda W1495), incluso bajo el supuesto de que la
CONYOCANTE no hubiese tomado los créditos mencionados, se responde
afirmativamente fa pregunta.” (destaca el tribunal)

Corresponde ahora determinar si ademas de la condena al pago de intereses
moratorios a los que esta avocado REFICAR por disposicion de este laudo debido
al incumplimiento parcial de sus obligaciones de pago, el Tribunal debe considerar
un resarcimiento adicional, que el Consorcio calcula en $3.217.051.000, con
ocasién de los perjuicios que habria sufrido el Consorcio por haber tenido que
retrasar el pago del IVA y por haber incumplido con sus obligaciones de retencion
en la fuente.

Al respecto existe una controversia doctrinal y jurisprudencial sobre si los intereses
moratorios abarcan el resarcimiento integral de los perjuicios sufridos por el
acreedor, o si es posible probar perjuicios que excedan la tasacién legal de la mora
y asi obtener una indemnizacion adicional. Por tanto, si se asumiera que la condena
al pago de intereses moratorios contiene una reparacion integral, entonces no
habria lugar a la consideracion del pago de perjuicios adicionales como los que
solicita el demandante en la pretension decimocuarta principal, pero si, por el
contrario, se habilita la posibilidad de reclamo de resarcimiento adicional. a los
intereses moratorios, entonces se requiere plena prueba de esos perjuicios, de su
cuantia y de la relacién de causalidad con el incumplimiento de la obligacion de

pago.

Es cierto que [a prueba pericial obrante en el proceso, esto es, los dictamenes de
Valora y del perito Castellanos dan cuenta de los intereses y sanciones tributarias
a las que se vio abocada la demandante en razén al retraso en el pago de IVA 'y
retencién en [a fuente. Sin embargo la evidencia que se ha allegado a este proceso,
asi como el cotejo entre las fechas de los pagos de REFICAR al Consorcio y las de
causacion de las obligaciones tributarias incumplidas, impide considerar que exista
una relacion de causalidad entre la conducta contractual de REFICAR y el
incumplimiento del Consorcio en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias por
concepto de IVA y retencién en la fuente en el Gltimo bimestre del afio 2015y alo
largo del afio 2016.
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Asf las cosas, el Tribunal considera que los intereses moratorios, que por imperativo
legal se causan sin necesidad de prueba de perjuicios reparan integralmente el
dafio sufrido por el Consorcio demandante debido al retraso en el pago del precio
del Contrato por parte de REFICAR, y en consecuencia las pretensiones SEXTAy
DECIMO CUARTA PRINCIPAL de la demanda no tienen vocacién de prosperidad,
y asf se declarara en la parte resolutiva del laudo. En cuando a los argumentos de
defensa planteados por la CONVOCADA en la excepcidon sexta, el Tribunal
considera que la pretensidon cuarta no esta llamada a prosperar por razones
diferentes a las planteadas en dicha excepcién.

2.5.SOBRE LA PRETENSION SEPTIMA DE LA REFORMA A LA DEMANDA
DEL CONSORCIO

En la PRETENSION SEPTIMA .de la demanda reformada la CONVOCANTE
pretende que se declare que la CONVOCADA no contaba con la facultad de
determinar unilateralmente la forma en que se debe interpretar el Contrato, en
particular en lo concerniente a los descuentos derivados de la ausencia justificada
del personal del Consorcio, en la medida en que su régimen de contratacion es
ajeno a las disposiciones contenidas en la Ley 80 de 1993.

El Tribunal transcribira textualmente la PRETENSION SEPTIMA de la reforma a la
demanda principal:

“Que se declare que fa Refinerfa de Cartagena S.A. no contaba con la facultad
de determinar unilateralmente la forma en que se debla interpretar el Contrato,
en particular en lo concerniente a los descuentos derivados de la ausencia
Justificada del personal del Consorcio, en la medida en que su régimen de
contratacion es ajeno a las disposiciones contenidas en la Ley 80 de 1993.”

En los hechos de la demanda, el CONVOCANTE afirmé que la sesgada y
equivocada interpretacion del contrato ocasiond que el Consorcio dejara de recibir
una suma cercana a los tres mil quinientos cincuenta y dos millones seiscientos
veintiocho mil ochocientos cincuenta y dos pesos m/cte ($3.552.628.852).

En sus alegatos de conclusién, el CONVOCANTE argument6 que la Refinerfa de
Cartagena desconocid el ordenamiento juridico al abrogarse la facultad de
interpretar unilateralmente el Contrato, facultad limitada exclusivamente a las
entidades sometidas al Estatuto General de la Contratacién de la Administracion
publica, al interpretar unilateralmente la clausula quinta del contrato.

En su Concepto el MINISTERIO PUBLICO argumenté que REFICAR no tiene las
facultades para interpretar unilateralmente el Contrato toda vez que el régimen que
le aplica es propio del derecho privado, y que esta facultad no fue pactada en el
Contrato para asi permitirlo. Considera que hubiese sido diferente el caso en el que
se hubiesen acogido a las clausulas excepcionales de la Ley 80 de 1993 o las
hubieran pactado expresamente en el Contrato.
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2.5.1. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL SOBRE LA PRETENSION
SEPTIMA DE LA DEMANDA REFORMADA

Este Tribunal concluyé en sus consideraciones sobre las pretensiones cuarta y
décima segunda de este laudo que REFICAR tenia la facultad de efectuar
descuentos por la ausencia del personal del CONSORCIO cuando el CONSORCIO
no hubiera reemplazado a dicho personal por otro con experiencia y capacidades
técnicas equivalentes, en los términos del numeral 9.2 del Anexo No. 3. del
Contrato®' y de la clausula quinta del Contrato. En este sentido, el Tribunal
considera que, independientemente de si REFICAR tiene o no la facultad de
interpretar unilateralmente el Contrato, esta entidad no hizo ninguna interpretacién
uniiateral sino que aplicé lo expresamente establecido en el mismo. Sin perjuicio de
lo anterior, el Tribunal se pronunciard brevemente sobre la hipotética facultad de
REFICAR de interpretar unilateralmente los contratos que suscribe con terceros.

Toda vez que en la demanda principal reformada se pretende una declaracién de
este Tribunal sobre la facultad de REFICAR para interpretar el Contrato
unilateralmente —en virtud de las facultades excepcionales establecidas en la Ley
80 de 1993-, este Tribunal procedera a referirse a dichas facultades para luego
determinar si REFICAR ostenta dichas facultades excepcionales o no.

Las facultades excepcionales de la contratacion estatal son una serie de
prerrogativas que se le reconocen a las entidades publicas contratantes y que
tienen como fundamento la prevalencia del interés general y de los fines
estatales'®2, Estos fundamentos le permiten a la administraciéon hacer uso de unos
poderes de caracter excepcional que consisten en (i) Declarar la caducidad del
contrato, (i) Terminar unilateralmente el contrato y (iii) Modificar e interpretar
unilateralmente el contrato, tal y como lo establecen los articulos 14, 15, 16, 17 y
siguientes de la Ley 80 de 1993. Estas medidas son excepcionales y se deben
adoptar por la administracion después de agotar otros mecanismos para la debida
ejecucion del contrato.

Las facultades excepcionales estan encaminadas a salvaguardar el cumplimiento
del objeto contractual y la satisfacciéon de interés general. En este sentido, la
finalidad de las facultades excepcionales consiste en evitar la paralizacion de la
obra o la afectacién grave de los servicios publicos a su cargo’®. La preservacion
del objeto contractual se ve manifestado en los fines de la contrataciéon estatal ya
que:

“El fin de la contratacion puablica en el Estado Social de Derecho esta
directamente asociado al cumplimiento del interés general, puesto que el
conirato publico es uno de aquellos “instrumentos juridicos de los que se
vale el Estado para cumplir sus finalidades, hacer efectivos los deberes

181 Cuadernc de Pruebas No. 1. Folio 118,

182 Consejo de Estade, Sala de lo Contencicso Administrativo, Seccidn Tercera. Sentencia del 13 de abril de 1994. Reiterado en Sentencia
T-1341 del 11 de diciembre de 2001.

183 Correa Palacio, Ruth Stella “El Ejercicio de los Poderes del Estado en el Contrato Estatal”, en De Vivero, Felipe “Reforma al Régimen de
Contratacion Estatal” (2010)
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publicos y prestar los servicios a su cargo, con la colaboracién de los
particulares a quienes corresponde ejecutar, a nombre de la administracion,
las fareas acordadas. El interés general, ademas de guiar y explicar la
manera como el legisiador esté llamado a reguiar el régimen de contratacion
administrativa, determina las actuaciones de la Administracién, de los
servidores que la representan y de los contratistas, estos uftimos vinculados
al cumplimiento de las obligaciones generales de todo contrato y por ende
supeditados al cumplimiento de los fines del Estado”®.

Teniendo en cuenta que en la pretensién séptima de la demanda reformada se pide
al Tribunal que declare que la parte CONVOCADA no contaba con la facultad de
determinar unilateralmente la forma en que se debia interpretar el Contrato, este
Tribunal procedera a referirse a esta prerrogativa especifica de la administracion.

La prerrogativa que tienen las entidades estatales para interpretar unilateralmente
el contrato esta regulada en el articulo 15 de la Ley 80 de 1993, segtin el cual

“Isli durante la ejecucion del contrato surgen discrepancias entre las partes
sobre la interpretacion de alguna de sus estipulaciones que puedan conducir a
la paralizacién o afectacion grave del servicio ptblico que se pretende
satisfacer con ef objeto contratado, la entidad estatal, si no se lo logra acuerdo,
interpretara en acto administrativo debidamente motivado, las estipulaciones o
cladusufas objeto de la diferencia.”

La Corte Constitucional se pronuncié sobre la exequibilidad del articulo 15 de la Ley
80 de 1993 en la sentencia de constitucionalidad C-1514/00'%, en la que afirmé:

“La norma acusada autoriza a la administracion para interpretar unilateralmente
contratos celebrados por fa administracién. La misma disposicién sefiala dos
requisitos concurrentes para que proceda el gfercicio de la clausula: que las
disposiciones objeto de interpretacion “puedan conducir a la paralizacion o a la
afectacion grave del servicio publico que se pretende satisfacer” con el
contrato y, que exista un intento de acuerdo previo. Es decir, la ley tnicamente
autoriza a la administracion a interpretar unilateralmente las clausulas de un
contrato si, a la falfa de un acuerdo con la contraparte, se compromete fa
realizacion de algunos fines estatales: prestar un servicio publico. En resumen,
solamente procede a fin de asegurar el cumplimiento de un mandato
constitucional: “Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del
Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los
habitantes def territorio nacional” (C.P. art. 365).”

Por ofro lado, la Ley 80 de 1993 establece en su articulo 13 que le seran aplicables
a normatividad civil y comercial, salvo lo regulado por esta ley, a todas las
entidades estatales, servidores y servicios publicos a los que se refiere el articulo 2
de la misma. Segun el articulo antes mencionado, se entiende que son entidades
estatales:

‘La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y
los distritos especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de
municipios, los territorios indigenas y los municipios; los establecimientos

184 Corte Constitucional, Sentencia C-713 de 2009. MP Maria Victoria Calle.
1886 Corte Constitucional, Sentencia de Constitucionalidad C-1514 de 8 de noviembre de 2000. MP Martha Victoria Sachica.
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publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, fas sociedades
de economia mixta en las que el Estado tenga pamc:pac.'on superior al
cincuenta por clento (50%) [...].""%

Ahora bien, teniendo en cuenta que el Contrato se rige por el derecho privado y que
por ende las Partes del Contrato actian en igualdad de condiciones, ninguna de
ellas estaba autorizada para hacer uso de las prerrogativas propias del derecho
publico.

En sentencia del 23 de septiembre de 2009 el Consejo de Estado sefialé que en
virtud del principio de legalidad las competencias de cada érgano y autoridad de la
Administracién Publica deben estar asignadas por la Constitucion Politica o la ley
de manera expresa, tal y como [o establece la Carta Politica en sus articulos 4, 5,
121 y 122. En este sentido, toda actuacion de los érganos o autoridad de la
Administracion Politica estd sometida al imperio del derecho y este es un
presupuesto indispensable para la validez de los actos administrativos.

La actividad de la Administracion en los diferentes contratos que celebra también
se encuentra supeditada al principio de legalidad toda vez que sus decisiones estan
sometidas a las atribuciones y competencias determinadas de manera expresa en
la ley, mas aln cuando se refieren al ejercicio de prerrogativas propias del ente
estatal en su calidad de contratante. Sobre este punto el Consejo de Estado
establecid en sentencia del 23 de septiembre de 2009 lo siguiente:

“La actividad en materia contractual desplegada por la Administracion
también se encuenira supeditada al principio de legalidad en cuanto que sus
decisiones deben encontrarse sometidas a las atribuciones y competencias
deferminadas expresamente por la ley, nhormas de orden publico y de
obligatorio cumplimiento, méas adn cuando se trata del ejercicio de
prerrogativas que son propias del ente estatal en su calidad de coniratante.
Ello significa que cuando las entidades del Estado se relacionan con los
particulares, mediante el vinculo contractual, el ejercicio de facultades
requiere de definicin legal previa y expresa, en tanto que es la propia ley la
que establece limites a la autonomia de la voluntad™?’.

En varias sentencias el Consejo de Estado se ha pronunciado sobre las potestades
de la Administracién en el casc de los contratos que deben regirse por el derecho
privado. En sentencia del 21 de octubre de 1993 el Consejo de Estado sefialé lo
siguiente sobre este asunto:

“Ahora bien, el Art. 71 del Decrefo 222 / 83 sefiala en los contratos
administrativos la facultad de la entidad contratante para imponer multas en
caso de mora 0 de incumplimiento parcial. Esa facultad es una manifestacion
del poder coacfivo de que goza la administracién frente a los particulares, en
este caso los contratistas, con el fin de lograr el cumplimiento de la satisfaccién
de las necesidades colectivas y la obtencion de los fines propios del Estado.
Pero esa facultad de imponer muitas en forma unilateral, no puede ser usada
sino en los casos en los cuales expresamente lo autoriza la ley, es decir, en los
contratos adminisirativos, hoy denominados contrafos estatales, sin que pueda

186 Ley 80 de 1993. Art 2.
187 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 23 de septiembre de 2008, exp. 24639.
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una entidad de derecho publico extenderfa a otros eventos no consagrados en
la norma, bajo el argumento de que ese es un contrato de naturaleza especial.

No es la importancia de la materia del contrato, en este caso las exportaciones,
ni lo que sobre ella opine la entidad, lo que faculta para usar poderes
exorbitantes.

Ese establecimiento pblico demandado, solo podia usar tales poderes cuando
se encuentre frente a uno de los coniratos sefialados en el Art. 16 del Decretfo
222 / 83, pero no en uno que no esta incluido en esa norma, los cuales se
regiran por el derecho privado, donde el incumplimiento y la sancién que de el
se derive, s6lo puede ser decretado por los jueces, como es el caso de aulos.

Ahora bien, dentro de la autonomia que las partes mantienen en los contratos
regidos por el derecho privado, entendiéndose entre ellos fos que de antafio se
llamaron de derecho privado de la administracion, resulta conveniente precisar
si es viable pactar muitas peribdicas y sucesivas por el incumplimiento a las
obligaciones del contratante y si quien se considera acreedor de las mismas
puede aplicarlas por sf, y ante s, es decir, directamente, o, si por el contrario,
lo que debe es aducir el referido incumplimiento y la respectiva estipulacion,
origen de las multas, para que el Juez del contrato sea quien decida tales
aspectos.

Al respecto se tiene que conforme al principio general de la contratacion, de la
libertad y fa autonomia privada consagrada en el Art. 1602 del C. Civil, cuando
estipula que: "Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por
causas legales.”, resulta posible que en el contrato de derecho privado se
faculte a una de las partes para imponer multas a fa olra, tendiente a procurar
o constrediir el cumplimiento de las obligaciones a su cargo o para sancionar ef

incumplimiento de las mismas.

Pero también es razonable que tal atribucién negocial debe ser expresa,
precisa, clara y limitada a los casos alli sefialados, a la vez que los apremios o
sanciones no sean desproporcionados, de tal suerte que se tomen irrazonables
0 inequitativos dentro del contexto general del negocio.

Con base en el principio de la igualdad absoluta de las partes en el contrato de
derecho privado, ninguna de ellas puede arrogarse el privifegio de multar
directamente a la otra por supuesfos o reales incumplimientos de sus
prestaciones debidas, dado que no se puede ser Juez y parte a la vez en dicha
actividad negocial. Le corresponde por consiguiente al Juez del contrato, de
acuerdo con lo alegado y probado, determinar si se dan los supuestos facticos
y juridicos que justifiquen la imposicion de la referida multa. Adicionalmente, en
cada caso, el Juez ponderara si la cuantia y modalidad de las multas son
razonables, equitativas y compensatorias al incumplimiento total o parcial, y
aun en el caso del incumplimiento fardio, o defectuoso, o si por el contrario,
aquellas resultan extremas, desproporcionadas o inequifativas, lo cual le
permitira mirarlas como ineficaces total o parcialmente, reducirlas, y, en fin,
atemperarlas a las justas proporciones del caso™®®,

Ahora, toda vez que REFICAR tendria que estar expresamente autorizado por la
ley o por el Contrato'® para interpretar unilateralmente — con efectos juridicamente
vinculantes- las clausulas de este, pero teniendo en cuenta que no existe ninguna

188 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa, sentencia de 21 de octubre de 1994, exp 9288.
189 Ibidem.
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norma o estipulacion contractual que se lo permita, resulta claro para este Tribunal
que REFICAR no esta facultado para interpretar unilateralmente el Conirato, y
particularmente que no puede interpretar unilateralmente las estipulaciones
contractuales relacionadas con los descuentos por la ausencia justificada del
personal del Consorcio.

De acuerdo con el anterior analisis, en la parte resolutiva de este Laudo el Tribunal
declararé la prosperidad de la PRETENSION SEPTIMA por las razones expuestas
arriba.

2.6.SOBRE LA PRETENSIONES QUINTA Y DECIMA TERCERA DE LA
REFORMA A LA DEMANDA DEL CONSORCIO

En la PRETENSION QUINTA de la demanda reformada la CONVOCANTE solicita
que se declaré que la CONVOCADA incumplio la obligacién de pagar el precio
completo del negocio juridico establecida por el Contrato, al ordenar retener el diez
por ciento (10%) del valor de la bonificacion creada por REFICAR denominada
"Bonos Orgullo Colombia”.

La PRETENSION QUINTA de la reforma a la demanda principal dice asi:

“Que se declare que la Refineria de Cartagena S.A. incumplié el Contrato de
Consultoria No. 964436-964437, concreta y particularmente la obligacion de
pagar ef precio del negocio juridico completo, al ordenar retener el diez por
ciento (10%) de los dineros facturados que correspondian a la bonificacion del
personal de staff y de gerencia media, vinculado entre el 1 de julio y el 31 de
diciembre de 2015, derivado de la politica de incentivos creada por REFICAR
denominada "Bonos Orgullo Colombia®, politica y bonos que no tenian relacion
directa con el objeto del contrato de Consultoria, debido a que consistian en
una transferencia que REFICAR hacia al trabajador y que por ende no era parte
del valor del Contrafo y por lo tanfo no podia ser objeto de la retencion en
garantia del diez por ciento (10%) de que trataba el paragrafo segundo de la
clausula sexta del acuerdo de voluntades.”

Por su parte la PRETENSION DECIMA TERCERA consecuencial de la anterior
pide que el Tribunal condene a REFICAR en los siguientes términos:

“(...) se condene a la Refineria de Cartagena S.A. a pagar al Consorcio la suma
de $1.058°680.754, determinada en el peritaje que se anexa como prueba y
que se integra dentro del valor retenido a titulo de garantia, de la prefension
tercera, dada la indebida retencion del diez (10%) de los dineros entregados en
virtud de la politica de incentivos denominada "Bonos Orgulio Colombia”.

La CONVOCANTE sustenta su pretensién argumentando que en cumplimiento de -

la politca de incentivos establecida por REFICAR, el Consorcio transfirié al
personal de la CONVOCANTE el valor total de los bonos orgullo Colombia a pesar
de que ia CONVOCADA le retuvo el diez por ciento (10%) de esta suma, creyendo
equivocadamente que de esta forma daba cumplimiento a su facultad de retener el
(10%) del valor total del Contrato hasta la liquidacion del mismo. Afirma la
CONVOCANTE que la materializacién de los Bonos Orgullo Colombia no era
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necesaria para el cumplimiento de la consultoria encomendada al Consorcio y que
tampoco correspondia a los valores reembolsables del paragrafo segundo de la
clausula quinta del Contrato.

Por su parte en la contestacion la demanda reformada, la CONVOCADA respondio
a estos hechos afirmando que: (i) La politica de incentivos tenfa como fin motivar al
personal a optimizar y maximizar su trabajo para la terminacién de los contratos de
PC&S y la puesta en marcha de las utilidades del Gltimo trimestre de 2015; (ii) Niega
que la materializacion de dicha politica no era necesaria para el desarrollo del
Contrato y que en virtud de los ofrosies no. 6 y 8, la CONVOCANTE se obligé a
pagar estos valores a favor de sus trabajadores, mientras que la CONVOCADA se
obligé a reembolsar las sumas que fueran pagadas por concepto de bonificacion,
resultando este en un costo reembolsable; (iii} La CONVOCANTE entendié de
forma errénea que la suma de los Bonos no hacia parte del 10% del Contrato, sino
que - como consta en el Acta de Finalizacién de la Ejecucién del Contrato - los
Bonos Orgullo Colombia si hacen parte del valor total del Contrato.

En sus alegatos de conclusién la CONVOCANTE no se pronuncié de manera
expresa sobre esta pretension.

En la contestacion a la demanda arbitral reformada, la CONVOCADA formulé las
siguientes excepciones de mérito en contra de la PRETENSION QUINTA de la
reforma a la demanda principal: "TERCERA. LAS SUMAS CAUSADAS Y
PAGADAS CON OCASION DEL BONO ORGULLO COLOMBIA HACEN PARTE
DEL VALOR DEL CONTRATO" y “SEXTA. EL CONSORCIO ICG ESTA IMPEDIDO
PARA RECLAMAR UNOS SUPUESTOS PERJUICIOS BASADO EN SU PROPIA
CULPA CONTRACTUAL — NADIE PUEDE ALEGAR SU PROPIA CULPA EN SU
FAVOR”.

En la excepcion TERCERA la CONVOCADA argumenté que los “Bonos Orgullo
Colombia” hacen parte de una politica de incentivos aprobada por ECOPETROL y
REFICAR que consisten en el pago condicional de ciertas sumas de dinero al
personal propio de REFICAR y a determinados trabajadores de algunos de sus
contratistas y subcontratistas autorizados por REFICAR que estaban participando
en la etapa de Precomisionamiento, Comisionamiento y Puesta en Marcha (PC&S)
del Proyecto de Ampliacidn y Modernizacion de la Refineria de Cartagena para
motivar al personal a optimizar y maximizar su dedicacién y esfuerzo para la
terminacion de los contratos de PC&S y la puesta en operacion de las unidades en
el dltimo trimestre de 2015.

La CONVOCADA sefialé que las Partes del Contrato afirmaron de manera clara e
inequivoca que las sumas correspondientes al pago de los “Bonos Orgullo
Colombia” si hacian parte del Valor del Contrato, bajo el concepto de gasto
reembolsable, y que esto se desprende de la lectura del Otrosi No. 6'° y del Acta

190 Otrosi no.6 del 31 de agosto de 2015 al Contrato de Consultoria.
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de Finalizacién de la Ejecucion™'. En relacién con el otrosi No. 6, la CONVOCANTE
estaba obligada a modificar las garantias de cumplimiento del Contrato a favor de
REFICAR en un 10% del valor estimado del Contrato, y este acto es una muestra
inequivoca de que dichas sumas si hacen parte del valor del Contrato. Respecto al
Acta de Finalizacién de Ejecucién, las Partes del Contrato consignaron en el
numeral XIV de las consideraciones del documento que, a consecuencia de la
adopcion de la referida politica de incentivos, el valor del Contrato habia
aumentado.

La CONVOCADA concluye que no incumplié su obligacién de pago del precio por
haber practicado la retencién del 10% del valor de los “Bonos Orgullo Colombia™
puesto que al ser dichas sumas parte del Ultimo 10% del valor final del Contrato, su
retencion esta permitida mientras no se haga liquidacion del mismo.

En la excepcién sexta la CONVOCADA manifiesta que no es posible solicitar una
indemnizacién cuando los hechos dafiosos fueron producidos por la propia culpa
de quien reclama.

En sus alegatos de conclusion, la CONVOCADA argumentd que: (i) En la clausula
cuarta del otrosi no. 6, las Partes establecieron los valores de “Bonos Orgullo
Colombia” como gastos reembolsables al modificar las garantias de cumplimiento
del Contrato a favor de la CONVOCADA en un 10% del valor estimado del Contrato;
(i) En el acta de Finalizacion de la Ejecucion del Contrato, las Partes consignaron
en uno de los puntos considerativos que, como consecuencia a la politica de Bonos
Orguillo Colombia, el valor del Contrato aumentd en la suma de
COP$7.278.358.189, acreditando de esta forma que los bonos si hacian parte del
Contrato; (iii) En el ofrosi no. 6 el Consorcio renunci®é de manera expresa e
irrevocable a cualquier reclamacion gue tuviera relacién con los Bonos Orgullo
Colombia; (iv) Como se evidencia en la Acta de Liquidacién Borrador, el valor total
de los Bonos ya fue cancelado en su totalidad, pretendiendo entonces el Consorcio
que se le pague dos veces.

Sobre esta pretension afirmé el MINISTERIO PUBLICO en su concepto que con
fundamento en los otrosies No. 6 y 8 del Contrato REFICAR no podia descontar el
10% de los Bonos Orgullo Colombia en la medida en que es una bonificacién ajena
al Contrato y propia de la CONVOCADA. Asimismo, en virtud de los ofrosies
mencionados, REFICAR acordd que le reconoceria y pagaria a la CONVOCANTE
los costos de aplicacion de la bonificacion, pago que debié haberse realizado, y que
REFICAR no puede ir en contra de sus propios actos con el fin de perjudicar
indebidamente al contratista.

En sus alegatos de conclusién SEGUROS MUNDIAL no se pronuncid de manera
expresa sobre esta prefension.

191 Acta de finalizacién de ejecucion de 16 de mayo de 2016.
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2.6.1. CONSIDERACIONES DEL  TRIBUNAL SOBRE LAS
PRETENSIONES QUINTA Y DECIMA TERCERA DE LA REFORMA A
LA DEMANDA DEL CONSORCIO ‘

En este punto el Tribunal determinard si los Bonos Orgullo Colombia hacen parte
del valor total del Contrato para luego establecer si la CONVOCADA tenia la
facultad para retener el pago del 10% de los Bonos Orgullo Colombia al
CONVOCANTE.

Teniendo en cuenta que la pretensién quinta de la Demanda versa sobre los Bonos
Orgullo Colombia acordados por las Partes en el Otrosi No. 6 y en el Otrosi No. 8192
del Contrato, el Tribunal procederad a transcribir los apartes relevantes de estos
documentos contractuales para luego determinar si estos bonos forman o no parte
del valor del Contrato.

“OTROSJ No.6 AL CONTRATO N 964436

CONSIDERACIONES:

(...

3. Que REFICAR, dentro de sus acciones tendientes a asegurar la puesta en
operacion de las Unidades del Proyecfo, estimé conveniente, en el marco de la
camparna Orgullo Colombia, estimular al personal propio y de algunos de sus
CONTRATISTAS y subcontratistas autorizados de éstos que ejecutan
deferminados trabajos de PC&S del Proyecto, mediante el reconocimiento de
una bonificacion por arranque sin incidencia salarial, no retributiva del servicio,
que motive al personal a optimizar y maximizar su dedicacion y esfuerzos para
lograr la terminacién de los contratos de PC&S y la puesla en operacion de las
Unidades en el dltimo trimestre de 2015.

4. Que la Junta Directiva de REFICAR, en sus sesiones de los dias 10 de junio
de 2015 de (Sic) de 2015 y 15 de julio de 2015, autorizé la implantacion y
reconocimiento de una bonificacion por arranque por la entrada en operacion
de las Unidades, con sujecidon a los requisitos, plazos y condiciones
consignados en el Anexo No. 1 del presente Otrosi.

6. Que teniendo en cuenta lo anterior, las Partes efectuaron un analisis
detallado de todos los factores que podrfan impactar econdmicamente el valor
del Contrato, estableciendo que ellos son los siguientes: (i} EI monto de la
bonificacion por arranque a la que se refieren los considerandos 4 y 5 de este
Otrosi; (ii) Los recursos para atender los pagos por concepto de los aportes
adicionales a la Seguridad Social Integral derivados de la bonificacion por
arranque y (iii) Los cargos por concepto del costo administrativo de aplicar el
otrosi.

7. Que el valor del presente Olrosi es indeterminado, teniendo en cuenta que
el monto de la bonificacion por arranque y los aportes adicionales a la seguridad
social, asi como los costos administrativos de su aplicacién variarian o no se
producirian, dependiendo de que la entrada total o parcial de las Unidades
ocurra en el Gltimo trimestre de 2015, con sujecion a los requisitos, plazos y
condiciones consignados en el Anexo No. 1 del presente Otrosi.

182 Cuademo de Pruebas No. 1. Folios 49 y 56.
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(...
ACUERDAN:

CLAUSULA PRIMERA: EL CONTRATISTA se obliga a reconocer y pagar a su
personal de staff, gerencia media y craft que entre el 1 de julio de 2015 y el 31
de diciembre de 2015 tenga o llegare a tener vinculacién laboral con éste
mediante contrato de trabajo para la ejecucién del Contrato, excepto el personal
desvinculado por renuncia o despido por justa causa imputable al trabajador, la
bonificacién por arranque a la que se refiere el presente Otrosi, sin incidencia
salarfal, no retributiva directa del servicio prestado, en los porcentajes y bajo
los requisitos, plazos y condiciones establecidos en el Anexo No. 1 de este
Ofrosi.

CLAUSULA SEGUNDA: REFICAR se obliga a pagarle a EL CONTRATISTA
los costos de aplicacion de la bonificacion por arranque, los aportes adicionales
a fa seguridad social derivados de la bonificacion y los cargos por concepto de
costos administrativos, cada vez que el Administrador del Contrato le
comunique que ECOPETROL- Gerencia General Refineria de Cartagena,
emiti6 certificado de operacion de dicha(s) unidad(es} o el de disponibilidad en
caso de gque por razones de programacién de la Refineria no se requiera
poneria(s) en operacion, estando lista(s) para operar. Para ftal efecto,
previamente EL CONTRATISTA deberé presentar y aportar a REFICAR,
debidamente soportadas, las facturas comespondientes a las sumas que
efectivamente habréd de pagarles a sus trabajadores por concepto de la
bonificacién de arranque, los aporfes adicionales a la seguridad social
derivados de la bonificacion y los costos administrativos en que incurra el
CONTRATISTA para pagar el bono. Estos costos administrativos seran
liquidados con un porcentaje maximo def 3,93% sobre el valor del bono y para
su pago se verificara su causacion.

CLAUSULA TERCERA: VALOR DEL OTROSI: El valor del presente Otrosi es
indeterminado, dado el caracter incierto de su monto y fa naturaleza
condicionada de su causacién. El valor real del mismo seréd determinado al
momento de la liquidacién del Contrato, con el producto de la suma de los
valores que llegaren a pagérsele a EL CONTRATISTA por concepto de las
bonificaciones por arranque, aportes adicionales a la seguridad social y los
cargos por costos administrativos efectivamente causados y pagados.

CLAUSULA CUARTA: AJUSTE DE LA GARANTIAS. El. CONTRATISTA se
compromete a ajustar y aumentar el valor de la poliza de cumplimiento del
Contrato en la cobertura de Pago de Salarios, Prestaciones Sociales e
Indemnizaciones laborales, por un valor asegurado equivalente al diez por
ciento (10%) de la suma del valor acumulado del CONTRATO a la fecha de
presentacién de las facturas indicadas en la clausula segunda y el valor de la
factura liquidada por bonificacion de arranque, por el término del CONTRATO
mas tres (3) afos, para lo cual obfendra de la compafiia aseguradora y
presentard a REFICAR el certificado de amparo por el mayor valor y el recibo
de pago de la prima, antes de que el pago de cada una de las facturas se
produzca y como requisito para que ellas se paguen. Para efectos de
determinar el mayor valor asegurado, REFICAR y EL CONTRATISTA
suscribiran, cada vez que elffo ocurra, un acla que consigne el monto mayor
valor.

(...).” [Subrayado propio].

El texto transcrito permite establecer con claridad que los “Bonos Orgullo Colombia”
estaban incluidos en el valor del Contrato. Tan es asi que la CONVOCADA y la
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CONVOCANTE establecieron en la parte considerativa del Otrosi No. 6, que habian
hecho un andlisis detallado de los factores que podrian impactar econémicamente
el Contrato, en el que reconocieron que la implementacién de los “Bonos Orgullo
Colombia™ afecta su valor.

Ademas, las Partes establecieron en la clausula cuarta del Contrato que la
CONVOCANTE debia ajustar y aumentar el valor de la péliza de cumplimiento del
Contrato, cosa que no habria sido necesaria si los “Bonos Orgullo Colombia™ no
formaran parte del valor del Contrato.

De igual forma, el Acta de Finalizacion de la Ejecucién del Contrato' que obra a
folio No. 68 del Cuaderno de Pruebas No.1 establece con claridad en su parte
considerativa que:

“Teniendo en cuenta gue el dia 31 de agosto de 2015 se firmé el ofrosi No. 6
para_adicional al valor del contrato todo lo _concerniente al bono_orqullo
Colombia, ef valor final corresponde a la suma de siete mil doscientos setenta
y ocho millones trescientos cincuenta y ocho mil ciento ochenta y nueve pesos
colombianos (7.278.358, 198,00) sin incluir el Impuesto al Valor Agregado (IVA),
estableciendo como nuevo valor del CONTRATO en pesos a NOVENTA Y
NUEVE MIL SETECIENTOS QUINCE MILLONES CUATROCIENTOS
CINCUENTA Y SIETE MIL. SESCIENTOS NOVENTA Y NUEVE PESOS
(999.715.457.699,00) sin incluir el Impuesto al Valor Agregado (IVA).”
[Subrayado propio]

Es importante sefialar que tanto la CONVOCADA como la CONVOCANTE firmaron
el Acta de Finalizacion de la Ejecucién del Contrato y establecieron que suscribian
el documento declarando expresamente que no se presentaron salvedades ni vicios
de consentimiento en su elaboracién y firma.

Teniendo en cuenta lo anterior, este Tribunal considera que, en virtud de lo
acordado en el Otrosi No. 6 y de lo establecido en el Acta de Finalizacién de la
Ejecucion del Contrato, el valor de los “Bonos Orgullo Colombia” formaba parte del
valor del Contrato.

Ahora, la forma de pago establecida en el Contrato esta contemplada en la clausula
sexta del Contrato y segun ésta el Gltimo pago del valor del Contrato —equivalente
al diez por ciento — se hard a la entrega final de los trabajos o servicios a satisfaccién
de REFICAR, previa liquidacién final del Contrato. El Tribunal transcribira el aparte
relevante de esta clausula a continuacién:

“CLAUSULA SEXTA. FORMA DE PAGO

El valor pactado en la cldusula anterior se cancelaréd a través de pagos
mensuales vencidos, previa presentacién de la factura o cuenta de cobro
respectiva (segtun el régimen de IVA en el que se encuentre EL
CONTRATISTA) a REFICAR, Y CON LAS SIGUIENTES CONDICIONES Y
PLAZOS:

193 Cuaderno de Pruebas Ne. 1. Folio 68.
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(...)
PARAGRAFQ TERCEROQ: E! ultimo pago equivalente al diez por ciento (10%)

del valor del contrato se hara a la enirega final de los_trabajos o servicios a
satisfaccion de REFICAR. previa liquidacion final del CONTRATO y

presentacion de los documentos que se indican a continuacion.:

Ahora bien, el Tribunal encontré que en el Otrosi No. 6 del Contrato las Partes
acordaron para los Bonos Orgullo Colombia una forma de pago especifica y
diferente a la establecida en la clausula sexta del Contrato. En el Anexo No. 1 del
Otrosi No. 6 al Contrato'®, luego modificado por el Otrosi No. 8, las Partes
acordaron que la CONVOCADA le pagaria a la CONVOCANTE el valor de la
bonificaciéon por arranque, los aportes adicionales a la seguridad social y el cargo
por concepto de costo administrativo, dentro de los cinco dias siguientes a la
presentacion de las facturas por concepto de los bonos.

A continuacion el Tribunal transcribira el aparte relevante del anexo de este Otrosi:

"REFICAR pagara al CONTRATISTA el valor de fa bonificacion por arranque,
de los aportes adicionales a la sequridad social v el cargo por concepto de costo

administrativo de acuerdo con el numeral seis (6) de las “Consideraciones”,

dentro de los cinco (5) dias siguientes a la presentacién, por parte del
CONTRATISTA, de las facturas por tales conceptos, en los términos sefialados
en la Clausula Segunda del Otrosi No. 6 suscrito entre las Partes, incluida la
certificacion de aumento de cobertura de la compariia aseguradora del riesgo
de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones.”

Conocida la intencion clara' de las Partes de pagar el valor de los Bonos Orgullo
Colombia dentro de los cinco dias calendario’®® siguientes a la presentacién de las
facturas por parte del CONSORCIOQ, el Tribunal considera que la CONVOCADA
incumplié el Contrato por haber retenido el 10% del valor de los Bonos Orgullo
.Colombia, cuando debia haberlo pagado conforme a lo establecido por en el Anexo
No. 1797 del Otrosi No. 6.

De tal manera, el Tribunal considera que la CONVOCADA incumplié el Contrato
por retener el 10% de los dineros facturados que corresponden a la bonificacion
derivados de la politica de incentivos creada por REFICAR denominada “Bonos
Orgulio Colombia”.

Por estas razones, en la parte resolutiva de este Laudo el Tribunal declarara que
prospera l[a PRETENSION QUINTA, y por tanto que no prosperan las excepciones
TERCERA y SEXTA,

184 Cuaderno de Pruebas No. 1. Folic 51.

195 Cadigo Civil, articulo 1618.

196 Cédigo de Comercio, paragrafe primero del articulo 829.
197 Cuaderno de Pruebas No. 1. Folio 51.
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2.6.2. LA PRETENSION DECIMA TERCERA DE LA DEMANDA
PRINCIPAL REFORMADA

Teniendo en cuenta que en la PRETENSION DECIMA TERCERA de la demanda
reformada la CONVOCANTE pide que se condene a la CONVOCADA al pago de
la suma de $1.058.680.754 por concepto de la indebida retencién del 10% de los
dineros entregados por la politica de incentivos denominada Bonos Orgullo
Colombia, y que el Tribunal encontré que la CONVOCADA incumplié el Contrato al
haber retenido el 10% del valor de los Bonos Orgullo Colombia estando en la
obligacién de pagarlos a los cinco dias de presentada la factura, se evaluara la
procedencia de esta pretension.

De conformidad con lo establecido en el Acta de Finalizacién del Contrato'8, el
valor final de los Bonos Orgullo Colombia corresponde a la suma de SIETE MIL
DOSCIENTOS SETENTA Y OCHO MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA Y
OCHO MIL CIENTO NOVENTA'Y OCHO PESOS ($7.278.358.198.00) sin incluir el
Impuesto al Valor Agregado (IVA), suma que REFICAR debié de haberle pagado al
CONSORCIOQ por este concepto.

Luego de evaluar las pruebas que obran en el expediente, el Tribunal encontr6 que
el CONSORCIO radico las siguientes facturas por concepto de Bonos Orgullo
Colombia:

171 “Bono-Orgullo  Colombia correspondiente al | $885.931.450 22 de febrero | Cuaderno de

Contrato #964436-964437 por el servicio de de 2016 Pruebas No. 2
“CONSULTORIA ESPECIALIZADA PARA DAR Folic 327

, SOPORTE AL PROCESO DE
' PRECOMISIONAMIENTO,

COMISIONAMIENTO, ARRANQUE (PC&S) Y
ENTRENAMIENTO DEL PROYECTO DEL
PROYECTO DE AMPLIACION DE LA
REFINERIA DE CARTAGENA,
CORRESPONDIENTE A LA BONIFICACION
CAUSADA POR EL CUMPLIMIENTO DEL
HITO DE LA UNIDAD CRACKING {FCC) 002"

105 “Bono-Orgulla Colombia correspondiente al | $3.990.500.730 | 26 de octubre | Cuaderno de
Contrato #964436-964437 por el servicio de de 2015 Pruebas No. 2.
“CONSULTORIA ESPECIALIZADA PARA DAR Folio 351.
SOPORTE AL PROCESO DE
PRECOMISIONAMIENTO,

COMISIONAMIENTO, ARRANQUE (PC&3) Y
ENTRENAMIENTO DEL PROYECTO DEL
PROYECTO DE AMPLIACION DE LA
REFINERIA DE CARTAGENA,
CORRESPONDIENTE A LA BONIFICACION
CAUSADA POR EL CUMPLIMIENTO DEL
HITO DE LA UNIDAD DE CRUDQ".

140 “Bono-Orgullo  Colombia correspondiente al | $1.776.535.739 | 22 de | Cuaderno de
Contrato #964436-964437 por el servicio de diciembre de | Pruebas No. 2.
“CONSULTORIA ESPECIALIZADA PARA DAR 2015 Folio 339.

198 Cuaderno de Pruebas No. 1. Folio 68.
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SOPORTE AL PROCESO DE
PRECOMISIONAMIENTO,
COMISIONAMIENTO, ARRANQUE (PC&S) Y
ENTRENAMIENTO DEL PROYECTO DEL
PROYECTO DE AMPLIACION DE LA
REFINERIA DE CARTAGENA,
CORRESFONDIENTE A LA BONIFICACION
CAUSADA POR EL CUMPLIMIENTO DEL
HITQ DE LA UNIDAD DE COQUIFICACION
RETARDADA U-110".

139 “Bono-Orgulle  Colombia correspondiente al | $1.789.927.580 | 22 de | Cuaderno de
Contrato #964436-964437 por el servicio de diciembre de | Pruebas No. 2,
*CONSULTORIA ESPECIALIZADA PARA DAR 2015 folio 340.

SOPORTE AL PROCESO DE
PRECOMISIONAMIENTO,
COMISIONAMIENTO, ARRANQUE (PC&S) Y
ENTRENAMIENTC DEL PROYECTO DEL
PROYECTO DE AMPLIACION DE LA
REFINERIA DE CARTAGENA,
CORRESPONDIENTE A LA BONIFICACION
CAUSADA POR EL CUMPLIMIENTO DEL
HITO DE LA UNIDAD DE COQUIFICACION
RETARDADA U-111"

En la Prueba por Informe de REFICAR el Tribunal encontré que la CONVOCADA
pago estas facturas de la siguiente manera:

171 22 defebrerode | $885.931.450 | $777.481.22 | 22/02/16

2016 1

105 26 de octubre | $3.990.500.73 | $3.502.008. 26/10M15
de 2015 0 399

140 22 de diciembre | $1.776.535.73 | $1.559.063. 70116
de 2015 9 260

139 22 de diciembre | $1.789.927.58 | $1.570.815. 7/01/16
de 2015 0 756

Total Pagado $7.409.368.

636

lgualmente, el Tribunal pudo determinar que de la cifra de SIETE MIL
CUATROCIENTOS NUEVE MILLONES TRESCIENTOS SESENTA'Y OCHO MIL
SEISCIENTOS TREINTA Y SEIS PESOS ($7.409.368.636), MIL CIENTO
SESENTA Y CUATRO MILLONES QUINIENTOS TREINTA Y SIETE MIL
TRESCIENTOS NUEVE PESOS ($1.164.537.309) corresponden a IVA asi:

199 Cuaderna de Pruebas No. 3, Folio 338- Respuesta de Prueba por Informe
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Monto correspondiente a $1.164.537.309
IVA
Monto correspondiente a $6.244.831.327
saldo de Bonos Orgullo
Colombia
Total $7.409.368.636

En consecuencia, REFICAR ha pagado SEIS MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y
CUATRO MILLONES OCHOCIENTOS TREINTA Y UN MIL TRESCIENTOS
VEINTISIETE PESOS ($6.244.831.327) por concepto de Bonos Orgullo Colombia,
sin incluir el IVA, de lo que se sigue que REFICAR le adeuda al CONSORCIO la
suma de MIL TREINTA Y TRES MILLONES QUINIENTOS VEINTISEIS MIL
OCHOCIENTOS SETENTA Y UN PESOS ($1.033.526.871) por concepto de Bonos
Orgullo Colombia sin IVA asi:

1.4 T

rgullo Colombia si $7.278.358.198.00
Monto pagado por REFICAR por Bonos Orgullo -$6.244.831.327
Colombia sin IVA
Monto adeudado por REFICAR por saldo de Bonos = $1.033.526.871

Orgullo Colombia sin IVA

En la pretension DECIMA TERCERA de la Reforma de la Demanda Arbitral
Principal el CONSORCIO pide al Tribunal que:

“(...) se condene a la Refineria de Cartagena S.A. a pagar al Consorcio la suma
de $1.058°680.754, determinada en el peritaje que se anexa como prueba y
que se integra dentro del valor retenido a titulo de garantia, de la pretension
tercera, dada la indebida retencién del diez (10%) de los dineros entregados en
virtud de la politica de incentivos denominada "Bonos Orgullo Colombia’.

Toda vez que el Tribunal encontré probado que REFICAR le adeuda al
CONSORCIO la suma de MIL TREINTA Y TRES MILLONES QUINIENTOS
VEINTISEIS MIL OCHOCIENTOS SETENTA Y UN PESOS ($1.033.526.871) por
concepto de Bonos Orgullo Colombia, suma que fue retenida por REFICAR, se
declara que la PRETENSION DECIMA TERCERA prospera en este sentido.

En todo caso advierte el Tribunal que, como lo reconoce la CONVOCANTE, el valor
retenido por REFICAR por concepto de “Bonos Orgullo Colombia” esta
comprendido en el valor de la retencion en garantia cuyo pago pide la
CONVOCANTE en la DECIMA PRETENSION. En efecto sobre este particular
precisé el perito Valora en la experticia que fue aportada por la CONVOCANTE:

“VI.C. Pregunta No 2

Debera determinar los valores retenidos por concepto de fos denominados
“Bonos Orgullo Colombia”.

Para dar respuesta a la segunda pregunta formulada por el Apoderado del
Consorcio ICGICSAS, se deberé tener en cuenta que los montos de retencion
en garantia equivalen al 10% del valor del contrato. En ese sentido, los otrosies
6 y 8, en los cuales se pacté el pago del denominado Bono Orgullo Colombia,
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establecieron un valor de $7.278.358.189, por lo cual el 10% de estas sumas
corresponde al valor retenido en garantia, es decir la suma de $727.835.818,90

El monto anterior esti contenido dentro del grupo No 1, bajo la
denominacion Retencion en garantia en pesos, por valor de
$9.971.954.459". (destaca el Tribunal)

Por lo anterior, el valor a pagar a la CONVOCANTE de acuerdo con lo pedido por
esta en la PRETENSION DECIMA TERCERA seré tenido en cuenta por el Tribunal
al pronunciarse sobre la liquidacion del Contrato de acuerdo con lo pedido por la
misma CONVOCANTE en la PRETENSION DECIMA.

2.7.SOBRE LA PRETENSION OCTAVA DE LA DEMANDA REFORMADA

El texto de esta pretension es el siguiente:

“OCTAVA PRETENSION.- Que se declare que, como consecuencia de las
pretensiones anteriores, de todas o algunas de ellas, el Consorcio incurrié en
gastos y costos no previstos, sobrecostos, sufrié dafios y perjuicios tales como,
pero sin limitarse a ellos, costos financieros, pérdida de oportunidad, pérdida
de utilidad, dafio emergente, lucro cesante, efc., que deben ser compensados
por la Refineria de Cartagena S.A.”

El analisis literal de esta solicitud le permite advertir al Tribunal que lo que aqui se
solicita no contiene, en rigor, nada diferente a lo que ya se ha considerado y resuelto
en las pretensiones declarativas primera a séptima de este laudo, y adicionalmente
advierte que no se han probado sobrecostos o perjuicios que no estén cubiertos ya
en el andlisis de las demas pretensiones de la demanda. Por estas razones se
desestimara esta pretension.

En cuanto a la PRIMERA PRETENSION SUBSIDIARIA A LAS PRETENSIONES
PRIMERA A OCTAVA PRINCIPALES propuesta por la CONVOCANTE en la
demanda reformada, en la que pide que se declare que REFICAR se enriquecié
injustificadamente a costa de la CONVOCANTE, el Tribunal la desestimara por
considerar que en el presente proceso no resulta aplicable que el Tribunal evalte
la existencia de dicho fendmeno.

2.8.SOBRE PRETENSION DECIMO SEXTA DE LA DEMANDA REFORMADA

La decimosexta pretensién de la demanda fue planteada por el Consorcio en los
siguientes términos:

“Que se condene a la Refineria de Cartagena S.A. a pagar todos y cada uno
de los costos y gastos asumidos por Industrial Consulting S.A.S. derivados del
proceso de reorganizacién empresarial al que se vio abocada, dado ef
incumplimiento de Reficar, que se encuentren probados dentro del proceso”.

Como soporte de la pretensidn, en la demanda (hecho cuadragésimo) se sostuvo
que los incumplimientos en los pagos por parte de REFICAR condujeron a que una
de las empresas integrantes del Consorcio demandante, esto es, Industrial
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Consulting SAS, hubiera tenido que ingresar a un proceso de reorganizacion
empresarial, el cual habfa sido aceptado por la Superintendencia de Sociedades.

REFICAR, de su lado, se opuso en la contestacién de la demanda a esta
pretensién, como quiera que, segun su postura, al no presentarse incumplimiento
del contrato por su parte, no le cabria responsabilidad por los dafios alegados como
consecuencia del proceso de reorganizaciéon empresarial de Industrial Consulting
SAS.

Cabe anotar que la aseguradora llamada en garantia no hizo ninguna referencia a
esta pretension en sus escritos, y asi mismo que las partes, en sus respectivos
alegatos de conclusién, omitieron referirse a ella.

Ahora bien, el Tribunat advierte que el demandante no presentd, en la estimacion
de la cuantia del proceso, ningln rubro correspondiente a perjuicios por
reorganizacion empresarial, y asi mismo, que no existe ninguna prueba en el
proceso que de cuenta de algun perjuicio cierto que hubiera sufrido el consorcio
demandante, o uno de sus integrantes, con ocasiéon de esa reorganizacion
empresarial. Asi las cosas, dado que no se probé ningun dafo relacionado con esta
la pretensién bajo analisis, es evidente que la misma no tiene posibilidades de
prosperar, sin necesidad de consideraciones sobre la eventual responsabilidad de
REFICAR por tal reorganizacion empresarial. La parte resolutiva de este laudo, por
tanto, desestimara la pretension decimosexta de la demanda.

2.9.SOBRE LAS PRETENSIONES SEGUNDA, DECIMA y DECIMO QUINTA
DE LA DEMANDA Y SEPTIMA DE LA DEMANDA DE RECONVENCION

En este apartado del laudo el Tribunal analizara las peticiones relacionadas con la
liquidacion del Contrato celebrado entre REFICAR y el CONSORCIO, formuladas
tanto por el Consorcio- demandante como por REFICAR en su demanda de
reconvencion. Para este fin, el Tribunal transcribira en primer lugar las respectivas
pretensiones comenzando por las de la CONVOCANTE que fueron presentadas
todas como principales: :

"SEGUNDA. Que se deciare que la Refineria de Cartagena S.A. incumplio el
Contrato de Consultoria No. 964436-964437, concreta y particularmente la
obligacién prevista en el numeral segundo de la clausula cuarta, al no haber
concurrido a la fiquidacion del Contrafo y en consecuencia no haber devuelto
los dineros retenidos en calidad de retegarantfa, equivalente al diez por ciento
(10%) del valor del mismao”.

“DECIMA. Que como consecuencia de la sequnda pretension declarativa, se
liquide el Contrato y que derivado de esto se ordene a la Refineria de Cartagena
S.A. a pagar el Consorcio la suma de $20.849°766.567, determinada en el
peritaje que se anexa como prueba, equivalente a los dineros retenidos en
calidad de "retegarantia”.

"DECIMAQUINTA. Que se condene a la Refineria de Cartagena S.A. a pagar
intereses moratorios a la tasa maxima legal permitida, liquidados sobre las
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sumas de dinero que sean objeto de condena, desde la fecha en que se ha
debido quuidg'.;r el contrato y hasta cuando se verifique su pago”.

Por su parte, en la demanda de reconvencién REFICAR solicito la liquidacion del
Contrato mediante una pretension principal y una subsidiaria, ambas idénticas,
identificadas como séptima principal y quinta subsidiaria. El texto de estas dos
pretensiones es el siguiente:

“Que el Tribunal proceda a LIQUIDAR el Contrato N° 964436-964437 celebrado
entre INDUSTRIAL CONSULTING GROUP SA. e INDUSTRIAL
CONSULTING SAS, integrantes del CONSORCIO ICG — ICSAS y /a
REFINERIA DE CARTAGENA S. A. REFICAR S.A., teniendo en cuenta las
condenas a las que haya lugar en este proceso”,

El Consorcio demandante relacioné sus pretensiones con el relato contenido en los
hechos decimonoveno a vigesimocuarto de su demanda, en los cuales manifesto,
en sintesis, que en virtud de lo pactado en el Contrato el pago del 10% final de su
valor debfa hacerlo REFICAR con la liguidaciéon del mismo, y que esa liquidacion
ha debido llevarse a cabo -por acuerdo entre las partes- a mas tardar el 22 de julio
de 2016, pero que a pesar de que : (i) El Consorcio estuvo plenamente dispuesto a
tramitar oportunamente la liquidacion, (ii) El Consorcio le habria demostrado a
REFICAR en esa época que concurrian todos los elementos para liquidar el
Contrato, y (iii) EI Consorcio le insisti6 a REFICAR que accediera a hacer la
liguidacién en la fecha convenida, por las graves consecuencias econémicas que
un aplazamiento de la misma acarrearia para uno de sus integrantes, el cual se
habria visto a abocado a enfrentar — por esta razén- un proceso de insolvencia por
cesacion de pagos, REFICAR se habria abstenido a colaborar y a concurrir a la
liquidacién en la fecha oportuna.

Agrega la CONVOCANTE que REFICAR no prestd su consentimiento para hacer
la liquidacion en la fecha convenida, y que aunque cité al Consorcio para el 22 de
julio a las 3:30 pm en sus instalaciones, no presento en esa reunién ningun proyecto
- de liquidacion ni manifesté deseo diferente al de pactar otra prérroga, y que de
modo simultaneo, mientras tenia lugar esa reunion, radico en la sede del Consorcio,
a las 3:59 pm de ese mismo dia, dos oficios en los que le notificé, por una parte, la
imposicién de una multa por apremio, y por la otra, que ante {a imposibilidad de
liquidar el Contrato de comiin acuerdo activaria la cidusula compromisoria pactada
en el Contrato.

Por su parte REFICAR también solicité la liquidacion del Contrato, como se ha
expuesto, pero se opuso en la contestacion que dio a la demanda reformada a que
el Tribunal declarara que incumplié el Contrato por este motivo, ya que, segin su
dicho, si concurrié en diferentes oportunidades a la liquidacién, pero que no habia
sido posible tramitarla porque existian diferencias entre las Partes en relacién con
los balances finales del Contrato a causa de los graves incumplimientos del
Consorcio, que coinciden con los que la misma REFICAR plante6 en este proceso
en contra suya en la demanda de reconvencion reformada.
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Menciond también REFICAR que si bien es cierto que el 10% del valor del Contrato
permanece aun sin cancelar, ello no le es imputable de manera exclusiva como
quiera gque la liguidacién tiene caracter bilateral, y agregé en su defensa que la
exigibilidad de la obligacion de pago “estaba condicionada a la entrega final de los
trabajos, a la liquidacion final del Contrato y a la presentacion de los documentos
afli listados por parte de Consorcio ICG. Una o varias de las condiciones alli
pactadas no se han cumplido”. También le reprochd REFICAR al Consorcio que se
hubiera negado a ampliar el plazo para la liquidacién mediante la celebracién de un
nuevo ofrosi al Contrato, y atribuyé a esa falta de prérroga la posibilidad de
liquidacion bilateral. Debido a lo anterior, REFICAR propuso una excepcion {la
octava en su contestacion a la demanda), denominada “Ausencia de las
condiciones necesarias para liquidar el Contrato de mutuo acuerdo®.

Luego del debate probatorio, el Consorcio se refirié- en los alegatos de conclusion
de modo explicito al apremio y a la multa que le impuse REFICAR en los dias
previos a la liquidacién del Contrato, y alli expuso que apenas nueve dias antes de
la finalizacion del Contrato REFICAR le remitié un apremio en el que le reclamaba
por supuestos incumplimientos de sus obligaciones como gestor del Contrato
celebrado entre REFICAR y Tubos Vouga, y que en la misma fecha pactada para
la liquidacién del Contrato le impuso una multa por un valor practicamente
equivalente al saldo del valor del contrato pendiente de pago, todo lo cual segun el
Consorcio permitirfa apreciar su ausencia de voluntad para liquidar el Contrato,
expresada mediante actos contrarios a las clausulas del Contrato y al deber de
buena fe contractual.

REFICAR, por su lado manifesté en sus alegatos que en el caso del Contrato no
era aplicable ninguna norma que habilitara la liquidacién unilateral, por cuanto
ademas de no regirse por el régimen de la ley 80 de 1993 que habilita [a liquidacion
unilateral existia un pacto expreso entre las partes que imponia que esta actuacién
se adelantara de modo bilateral, lo que acarrea como consecuencia -segun su
criterio- que no esta en la posicién de incumplir la obligacion de liquidar el Contrato,
puesto que para este efecto se requiere la concurrencia de ambas Partes. Asi
mismo, REFICAR reiteré lo manifestado en la contestacién de la demanda y en su
demanda de reconvencion, en cuanto a que la razén que impidié la liquidacién fue
el incumplimiento de las obligaciones del Consorcio en las actividades de gestoria
en nueve de los Contratos en los cuales -en virtud del otrosi 1°- habia asumido tales
labores de vigilancia y control, y manifesto que fue precisamente ante la inminencia
del tramite de la liquidacién cuando REFICAR “advirtid el recurrente incumplimiento
del CONSORCIO ICG a sus obligaciones como Gestor.” »

En sus alegatos REFICAR relacioné también varios extractos testimoniales y de los
interrogatorios de parte, a partir de los cuales le pidié al Tribunal que ienga como
acreditada la disposicion de REFICAR para liquidar el Contrato, como quiera que
preparé un acta de liguidacién y ademas habia invitado al Consorcio para esos
efectos a una reunion el 22 de julio de julio de 20186, pero que en la misma habria
encontrado |la renuencia del CONSORCIO a discutir sus términos, lo gue hizo que
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tal documento ni si quiera fuera puesto en conocimientio de los asistentes a esa
reunién.

Para resolver, el Tribunal considera pertinente en primer lugar traer a colaci6n las
estipulaciones contractuales sobre la ligquidacién del Contrato, para luego
determinar en qué medida las mismas fueron atendidas o desatendidas por las
Partes. Asi pues, en [a clausula cuarta del Contrato se lee lo siguiente:

“CLAUSULA CUARTA. PLAZO

La vigencia del contrato sera de veintidos (22) meses la cual se encuenira
discriminada de Ia siguiente manera:

Plazo de ejecucién de los servicios:

Veinte (20) meses contados a partir del Acta de suscripcion del Acta de inicio
de los SERVICIOS. Este término finaliza con la suscripcion del acta de
finalizacion de los servicios.

Plazo de liquidacion:

Dos (2) meses para la liquidacion del CONTRATO, contados a partir de la firma
del Acta de finalizacion. Al finalizar este plazo se debe suscribir por las Partes
y el Gestor el Acta de liquidacién del contrato, que contendra un balance de los
servicios prestados; los valores pagados al CONTRATISTA y la comprobacion
de fa afiliacion y pago de aportes a la seguridad social de EL CONTRATISTA y
de sus trabajadores asignados a ia ejecucién del CONTRATO si los tuvo.

[...]

PARAGRAFO PRIMERO. No obstante lo previsto en la presente clausula, ia
vigencia o los plazos del CONTRATO podran ser prorrogados por mutto
acuerdo entre las Partes, tinicamente mediante documento escrito que debera
ser suscrito con anticipacién a la fecha inicial prevista para la terminacion de
los plazos CONTRATO”.

Es cierto, entonces, que las Partes pactaron que el Contrato debia liquidarse entre
ellas - con anuencia del gestor- en los dos meses siguientes a la ferminacion de las
obras. Ademas en el proceso se probd que el acta de finalizacién de labores se
firmé el 15 de mayo de 2016,%° de o que se desprende que el plazo para la
liquidacion vencia iniciaimente el 15 de julio siguiente, pero también consta que
mediante el Otros( N° 12 al Contrato las Partes ampliaron este plazo hasta el 22 de
julio de 20186,%*1 fecha en la cual tampoco se produijo la liquidacién del Contrato.

En el lapso transcurrido entre el 6 de mayo y el 22 de julio de 2016 se presentaron
los siguientes hechos, todos probados en el proceso, que permiten apreciar las
circunstancias que llevaron al desenlace que ahora ocupa al Tribunal:

1. El 6 de mayo de 2016 -faltando pocos dias para la finalizacién de la etapa
de ejecucion del Contrato- REFICAR envié al CONSORCIO una comunicacion?02
en la que le manifesté que habfa tomado la decisién de aplicar la clausula de

200 CD folio 48 del CP 2 - Pruebas y anexos peritaje Reforma demandalcontrato y sus documentosfActa de finalizacién elapa de ejecucion-
Consorcio [CG-ICSAS y Cuaderno de pruebas No. 1. Folio 122, Ruta: 1.2 CONTRACTUALY1.2.4 AGTAS/964436-37 ACTA FINALIZACION.
201 Cuaderno de Pruebas No.1. Folio 122/1.2 Contractual / 1,2.6 Cambios al Contrato /964436-37 Otrosi No, 12

202 Folio 388 del cuaderno de pruebas No. 3, DVD prueba por informe, carpeta: Anexos Prueba Por Informe art. 275 ~Tribunal Arbitral ICG-
ICSAS, subcarpeta: 06 Anexas Pregunta 6, subcarpeta: 05. Requerimientos Apremies, archivo: 02, VP-ICG-0253-3660-16 CTG-003051-2016-
S NOTIFICACION DE APREMIO POR INCUMPLIMIENTO
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apremios que le permitfa imponerle multas al contratista, en razén de unos
supuestos incumplimientos de sus obligaciones como gestor de los Contratos que
REFICAR habia celebrado con Tubos Vouga y con el CONSORCIO KGM. En esta
comunicacién REFICAR le concedié al CONSORCIO un plazo de cinco dias para
presentar descargos. Cabe mencionar ademas que los reproches que aparecen en
esa comunicacién coinciden con los que en este proceso se ventilaron en virtud de
la parte niimero 3 de la pretension primera de la demanda de reconvencion, razon
por la cual las consideraciones que hizo el Tribunal en el apartado de este laudo
donde se evalla la procednecia de esta pretension tienen también cabida aqui.

2. El 16 de mayo de 2016, esto es dentro de los cinco dias hébiles siguientes
a la fecha en que lo recibio, el CONSORCIO le respondié a REFICAR el anterior
oficio mediante una comuncacion donde le manifesté, de modo detallado, las
razones por las cuales consideraba infundados los reproches sobre su forma de
llevar a cabo las gestorias en los contratos de Tubos Vouga y KGM, y le informo
ademas que consideraba que el modo como habia procedido y la forma como le
habia notificado Ia activacién de la clausula de apremios contenia varias
irregularidades que vulneraban su derecho al debido proceso, como eran la falta de
competencia de quien habia firmado el oficio (el gestor y no el administrador), su
extemporaneidad, el desconocimiento del procedimiento establecido para
garantizar la defensa en esos casos y la indeterminacion de los cargos de
incumplimiento. 292

3. Ese mismo dia 16 de mayo de 2016 se firmé entre las partes el acta de
finalizacién de labores del Contrato, y en ella se manifest6 lo siguiente, entre otros
asuntos:

XV, De esta-manera, el dia 15.de mayo de 2016 finalizé el plazo de ejecucién.del Contrato, déndose
asi por terminado el objeto del misma.

XVIl.  A-partir del 16 de mayo de: 2016, .empez6 a correr el término para proceder con la liquidacién
bilateral, de acuerdo con la-cidusula cuarta nimeral (i) del referido Contrato entre REFICAR y el
CONTRATISTA

4, El 13 de julio de 2016 el CONSORCIO le respondié al administrador del
Contrato una comunicacion que habfa enviado el gestor el 7 de julio anterior por
correo electrénico, en la que le manifestd que faltaban algunos documentos de la
gestoria de los contratos. En esta respuesta aseverd el CONSORCIO que todos los
puntos por los que indagaba el mencionado de correo electrénico habian sido
resueltos debidamente y en su oportunidad, tal como lo expusc en una tabla que
anexé a esa comunicacion.

También se refiri6 el CONSORCIO en esta misma respuesta a una solicitud que le
habia formulado REFICAR para que las partes prorrogaran el plazo para liquidar el
Contrato hasta el 29 de julio de 2016. Al respecto de este uitimo punto el
CONSORCIO expresé que la nueva prérroga no resultaba necesaria por cuanto las

203 ICG-Pruebas de reconvencion, 22, ICG-C-761-16.pdf.
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razones esgrimidas por REFICAR para justificarla, que consistian en la necesidad
de tiempo adicional para cerrar algunos asuntos pendientes, no eran validas como
quiera que ya todos los asuntos de la consultoria estaban aclarados.

A continuacién el Tribunal transcribira el texto de un aparte de la mencionada
comunicacién con el fin de ilustrar mejor el sentido de la misma:

“IRJatificamos que a la fecha hemos hecho entrega oportuna y completa de
todos y cada uno de los documentos pertinentes y relevantes de los contratos
que estuvieron a nuestro cargo, a los administradores de contrato y a la
organizacién de control de documentos de REFICAR S.A. No obstante dichas
entregas, el pasado 21 de junio de 2016 se volvid a radicar de manera formal
ante REFICAR S.A. sustento de los supuestos pendientes [...]. En suma, cada
vez que REFICAR S.A. nos ha solicitado alguna informacion en particular,
antes entregada, hemos tenido la disposicion siempre de volver a eniregarla
como consta en sucesivas comunicaciones, para colaborar con el grupo de
gestoria de REFICAR S.A. en sus fines y propésitos de gestion. [...]

Por lo anteriormente expuesto, encarecemos a REFICAR, ayudarnos en este
empefio. y proceder a la liquidacion bilateral en el plazo acordado, no solo por
existir pleno acuerdo entre las partes, particularmente en las cifras de ambas
partes frente al cierre financiero del proyecto, sino también por el cumplimiento
de las obligaciones contraidas; evitando con ello, ingentes perjuicios
injustificados al Consorcio, quien ha desplegado foda su actividad y esfuerzos
para colaborar eficaz y eficientemente con la administracion, en ocasiones
incluso en contra de sus propios intereses. Por lo anterior y a la fecha del
presente documento, no vemos conveniente prorrogar el plazo de liquidacion.
Ahora bien, si la prorroga pudiera ser de 2 o 3 dias a los sumo, podria pedirse
a los bancos una comprensién y aval de dicha circunstancia, para evitar a los
consorciados entrar en “default”.?**

5. Al dfa siguiente -14 de julio de 2016- el CONSORCIO se dirigié nuevamente
al administrador del Contrato para reiterarle los argumentos por los cuales
consideraba que la prérroga era innecesaria y perjudicial para el CONSORCIO. Sin
embargo, en esta comunicacién el CONSORCIO incluyé también el siguete texto:

“Ahora bien, con el fin exclusivo de reiterar la buena voluntad y compromiso
gue ha caracterizado al CONSORCIO ICG-ICSAS en toda la efecucion del
Contrato y en perjuicio de su relacion comercial con la banca nacional e
internacional, seria posible, como término maximo, una prérroga de 7 dias, esto
es, hasta el proximo 22 de julio de 2016, fecha para la cual, debera haber
quedado finiquitada y acordada la liquidacién, ya que ello se convertiria en el
tinico elemento de negociacién con dichos acreedores, para prevenir que
gjecuten acciones legales y contractuales en contra del Consorcio.”®

6. Mediante el Otrosi No. 12 del Contrato suscrito el 14 de julio de 2916, las
partes convinieron en prorrogar el plazo para liquidar el Contrato hasta el 22 de julio
de 2016.208

204 CD Folio 48 del CP 2 CD folio 48 del CP 2 - Pruebas y anexos peritaje Reforma demanda/liquidacidn/Archivo 1.4.3 -ICG-C-857-16- RTA
A COM REFICAR DE 07-JUL-16 VIA EMAI

205 CD folio 48 del CP 2 - Pruebas y anexcs peritaje Reforma demandafliquidaciont archivo 1.4.3 ICG-C-858-16 RTA COM REFICAR VP-
ICG 0261-5140-16 - PR

206 Cuademo de Pruebas No.1. Folio 122/1.2 Contractual / 1.2.6 Cambios al Contrato /064436-37 Otros{ No. 12.
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7. El 22 de julio de 2016 -dia de vencimiento de la prérroga del plazo para
liguidar- hubo un nutrido intercambio de comunicaciones entre las partes, algunas
de las cuales fueron radicadas incluso mientras estas estaban reunidas.

En el expediente reposan copias de las siguientes comunicaciones:

7.1 El CONSORCIO remiti6 al administrador del Contrato una carta con las
razones que lo llevaron a no aceptar la nueva prérroga que les habria sido
propuesta por REFICAR de manera verbal.2o7

7.2 REFICAR remitié al CONSORCIO una comunicacidn en la que lo cité para
liguidar el Contrato. Esta comunicacién contiene, entre otras, la siguiente precision:
“Tal como es sabido en el dia de hoy vence el plazo de liquidacion del Contrato y
para tal efecto lo invitamos a una reunion con el objetivo de formalizar la liquidacion
del Contrato 964436-37 entre REFICAR y el Consorcio ICG-ICSAS. La reunion
tendra lugar en las oficinas de vicepresidente de preparacion y puesta en marcha,
el Ing. Andrés Riera, la hora de la reunion esté establecida para las 03:30 pm con
fecha 22 de julio de 2016”2%8

7.3 Ese mismo 22 de julio, mientras tenia lugar la reunién que se acaba de
mencionar, el administrador del Contrato le remiti6 al CONSORCIO una
comunicacion en la que le notificé de la aplicacion de la clausula de apremio y de
la imposicion de multas por valor total de $9.971.545.770 y USD 1.901.570,
aclarando que ambos rubros se liquidaban as( antes de la aplicacion del IVA.2%°

7.4 De nuevo, ese mismo dia 22 de julio de 2016 el administrador del Contrato
le envié un oficio al Representante Legal del CONSORCIO en el que le notificé lo
siguiente:

“Mediante la presente comunicacién, REFICAR le informa que, teniendo en
cuenta la imposibilidad de fiquidar de comun acuerdo el Contrato citado en el
Asunto, y a pesar de los miiltiples intentos de resolver nuestras diferencias de
manera amigable, REFICAR se ha visto obligada a activar la clausula
compromisoria contenida en la clausula vigésima tercera, con el fin de que sea
un Tribunal de Arbitramento qulen resuelva la liquidacién del Contrato que nos

vincula a la luz de lo pactado”*"

A partir de los anteriores antecedentes y teniendo en cuenta las demas pruebas
arrimadas al proceso, el Tribunal encuentra que la imposicion de la multa por parte
de REFICAR al CONSORCIO en un momento tan cercano a la liquidacion del

207 CD folio 48 del CP 2 - Pruebas y anexos peritaje Reforma demandat.4.3 -ICG-C-861-18- NUEVA PRORROGA PERIODO DE
LIQUIDACION D

208 CD folio 48 del CP 2 - Pruebas y anexos peritaje Reforma demandafliquidacion/ 1.4.4 - VP-ICG-0269-5434-16- REUNION PARA
LIQUIDACION DE CON

209 CD folic 48 del CP 2 - Pruebas y anexos peritaje Reforma demandafliquidacion/1.4.4 - VP-ICG-0270-5436-16- APLICAGION CLAUSULA
DE APREMIO

210 CD folio 48 del CP 2 - Pruebas y anexos peritaje Reforma demandafliquidacion/1.4.4 - VP-1CG-0271-5437-16 - LIQUIDACION DE
CONTRATC PARAC
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Contrato y por una cuantia que coincidia casi exactamente con el saldo pendiente

" de pago en la liquidacion que se planeaba hacer entonces, dificulté de manera

grave y evidente que las partes pudieran liquidar el Contratro de mutuo acuerdo.

Sobre las razones de fondo esgrimidas por REFICAR en su apremio del 6 de mayo
de 2016 y para la imposicién de la multa comunicada el 22 de julio de ese mismo
afio, el Tribunal considera, tal como lo expuso en detalle al analizar la procedencia
de la pretensiéon 1.3 de la demanda de reconvencién, que el CONSORCIO no
incumplio el Contrato en virtud del modo como ejercio la gestoria frente a Tubos
Vouga y KGM.

En este punto del laudo el Tribunal considera pertinente traer a colacion algunos
extractos del testimonio que rindid en el proceso arbitral el administrador del
Contrato para la época de los hechos, Sr. Alfonso Ndfiez, quien por lo demas fue
quien firmé la comunicacién del 22 de jutio en la que se imponia la multa:

“DR. TORRES: En relacion con esa clausula de apremio, quiero preguntarle si
el apremio al que alude la comunicacion que usted aport6 a este Tribunal, si
ese apremio fue impuesto, si hubo una multa efectivamente impuesta y si fue
pagada o no fue pagada?

SR. NUNEZ: El apremio tiene una metodologia 0 unos pasos que estan
establecidos alli en el contrato de forma clara y que nosotros como tenfamos,
como no hicimos la liquidacion del contrato no pudimos efectuar al final, pero
sf nos vimos abocados a hacer una retencién porque no se habian cumplido
los requisitos para poder hacer la liquidacion.

DR. TORRES: Mi pregunta no es si se aplicaron retenciones 0 no, mi pregunta
es si hubo imposicion de multa o no?

SR. NUNEZ: Hubo la clausula de apremio.

DR. TORRES: No, esa no es mi pregunta, mi pregunta es yo le explico, mi
pregunta no es si el contrato estipula o no clausula de apremio, mi pregunta no
es cudl es el procedimiento para la imposicion de la multa contemplada en la
clausula de apremio, mi pregunta es simple y llanamente si REFICAR impuso
o no una multa al Consorcio ICG?

SR. NUNEZ: Eso lo podemos encontrar en los expedientes del contrato.

DR. TORRES: Yo quisiera que se le dé, si no lo recuerda el testigo, un plazo
para que é{ indague en sus archivos y pueda dar una respuesta a esta pregunta,
porque siendo administrador del contrato no defa de sorprenderme que no
recuerde si hubo imposicion de una multa o no la hubo, simplemente es eso.

DR. TABOADA: Conteste lo que recuerde.
SR. NUNEZ: Realmente no lo recuerdo.

DR TORRES: [..] Quiero preguntarle entonces, con qué fundamento el
borrador de acta de liquidacion inciuyé dentro del balance economico del
contrato una clausula, de apremio y una imposicion de la multa [...]

SR. NUNEZ: El fundamento es juridico pueden preguntarselo al abogado de
REFICAR en su momento que fue Erick Castro.
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DR. TORRES: Yo le pregunto si usted como administrador del contrato, tomo
una decision sobre la multa, después de oir las explicaciones, usted tomé una
decision después de oir las explicaciones desde entonces, o no las tomo6?

'SR. NUNEZ: Yo tomé la decisién de firmar la comunicacion posterior a las
reuniones que tuve con el depariamento juridico y despues encontrar
explicaciones por parte de ICG.”

En criterio del Tribunal estas explicaciones evasivas y ambiguas de quien habia
sido el administrador del Contrato y habia firmado el oficio del 22 de julio de 2016
son reveladoras de que REFICAR, al momento de pretender imponer una multa
que coincidia casi exactamente con el valor que se habia previsto como saldo
pendiente de pagar, era consciente de la precariedad de estas maniobras, como
quiera que, en primer lugar, €l procedimiento de apremio y la imposicion de la multa
se adelantaron cuando ya se habia finalizado el Contrato, esto es, cuando la multa
ya no podia cumplir con su finalidad contractual, y en segundo lugar porque en los
“descargos” que presentd el CONSORCIO ante el apremio del 6 de mayo de 2016,
este manifestd airadamente su queja por la presencia, a su criterio, de varias
vulneraciones al debido proceso y a sus derechos contractuales en esa forma de
proceder, tachas que nunca fueron respondidas por REFICAR, y en tercero, porque
resultaba ciertamente llamativo que la cuantia de la pretendida multa coincidiera
casi exactamente con el saldo del valor del Contrato pendiente de pago por parte
de REFICAR.

Por otro lado, llama la atencién del Tribunal que REFICAR hubiera citado al
CONSORCIO a una reunién con el propésito explicito de liquidar el Contrato,
mientras que simultaneamente radicé en su sede dos oficios, uno de imposicion de
la multa que por supuesto hacia casi imposible la liquidacién bilateral del Contrato,
y otro en el que le manifesté que activaria la clausula compromisoria para que un
tribunal arbitrai lo liquidara, todo lo cual le permite concluir al Tribunal, en sana
l6gica, que REFICAR no tenfa la intencion de liquidar bilateralmente el Contrato en
esa ocasion.

Resulta pertinente tener en cuenta para analizar estas actuaciones el criterio que
utilizé el Consejo de Estado en su Sentencia del 31 de agosto de 2011, de la cual
transcribiremos el siguiente aparte debido a su pertinencia:2!1

“No solo no resulta juridico sino que constituye una practica malsana que
violenta los deberes de correccion, claridad y lealtad negociales guardar
sifencio respecto de reclamaciones econémicas que tengan las partes al
momento de celebrar contratos modificatorios o adicionales cuyo propdsito
precisamente es el de ajustar el acuerdo a la realidad factica, financiera y
juridica al momento de su realizacién, sorprendiendo luego o al culminar el
contrato a la ofra parte con una reclamacion de esa indole. Recuérdese que la
aplicacion de la buena fe en materia negocial implica para las partes la
observancia de una conducta enmarcada dentro del contexto de los deberes

211 Consejo de Estado, Subseccidn B, 31 de agosto de 2011, Penente Dra. Ruth Slella Correa Palagio, Radicacién no. 25000-23-26-000-
1997-04390-01(18080)
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de correccion, claridad y reclproca lealtad que se deben los contratantes, para
permitir la realizacién de los efectos finales buscados con el contrato.”

Con base en los anteriores elementos de juicio, el Tribunal considera que REFICAR
si vulnerd sus deberes y obligaciones relacionadas con la liquidacion del Contrato,
y ademas que el Contrato ha debido liquidarse el 22 de julio de 2016. Por estas
razones Yy teniendo en cuenta que REFICAR no incluyé en su demanda de
reconvencién ninguna pretension relacionada con la impaosicion o el pago de esta
multa, el Tribunal procedera a liquidar el Contrato a continuacién, sin computar el
aludido apremio ni la multa, con efectos retrotraidos a ese dia.

En ese orden de ideas, es claro que REFICAR le retuvo al CONSORCIO el 10%
del valor de los pagos a que tenfa derecho bajo el Contrato durante la ejecucion del
mismo, suma esta que habria de serle devuelta luego de la liquidacion final y de la
presentacion de unos documentos que REFICAR nunca reclamé en el curso del
presente proceso, ni argumentoé que por su ausencia no se pudo hacer la liquidacion
del Contrato. Asi las cosas, para liquidar el Contrato el Tribunal determinara la
cuantia de los rubros pendientes de pago y establecera el saldo a favor y a cargo
de quienes corresponda.

En el proceso se probé que las partes habian tenido conversaciones sobre el
contenido del acta de liquidacion que luego no llegaron a firmar. Varios testimonios
y las declaraciones de los representantes legales dan cuenta de una postura
practicamente consensuada a la que habian llegado los delegados del
CONSORCIO y de REFICAR sobre la cifra que tal liquidacién habria de arrojar
como saldo pendiente de pago a favor del contratista. Se sabe que, en ese sentido,
REFICAR habia preparado un borrador de liquidacién, que finalmente no se
sometio a discusion. 212 A ese efecto resulta de utilidad el siguiente exiracto del
testimonio del Sr. Alfonso Nufiez, quien se desempefiaba como Administrador del
Contrato:

“Dr. Torres: Si, aqui, digamos que en este borrador de acta que usted ha traido
hoy aca, aqui se indica que segun el balance econémico de cierre del contrato
hay un saldo pendiente de pago, al contratista que estd compuesto de una cifra
en pesos y otra cifra en dolares. La cifra en pesos dice aqui es de $
9.971.545.769 pesos, sin incluir el valor agregado del que habia que incluirlo y
en doélares de § 1.917.575 en esto de este borrador, en su entendimiento de
ese borrador, REFICAR tenia que pagarle esta cifra al Consorcio?

SR. NUNEZ: Si sefor.”

Esta cifra mencionada por el Administrador del Contrato en su testimonio coincide
sustancialmente con la contenida en el dictamen pericial que aporté la parte
CONVOCANTE, elaborado por la firma Valora, a la cual se llegé, seglin se certifica
en el propio dictamen, a partir de los documentos contables del" contratista,
mediante la verificacién fisica de las facturas y proformas y la confirmacion de la

212 Cuaderno de Pruebas No. 3. Folio 307 Dacumentos aportades por Alfonso Nufiez- Acta de liquidacion. Archiva: ACTA DE LIQUIDACION
964436-37 REV 5 APREMIO
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aprobacién de las mismas por parte de REFICAR. La cifra a la que arribo el perito
es estrechamente cercana la que contenfa el borrador que habia elaborado
REFICAR en su momento y que fue corroborada por el Administrador Nufez en su
declaracién. Valora consideré que el saldo pendiente de pago era de COP
$9.971.954.459 y USD $1.901.570. Es pertinente anotar que el dictamen de Valora
fue explicito al afirmar que esa suma comprendia el valor de la retencién en
garantia, incluido lo retenido debido a los bonos “Orgullo Colombia™.

Ahora bien, en el dictamen pericial decretado por el Tribunal y rendido por el perito
Alonso Castellanos se analizé desde varias perspectivas tanto la metodologia como
las conclusiones a las que habia arribado el dictamen de Valora, y se valido que la
informacién con la que conto el dictamen de Valora para elaborar su dictamen sobre
la suma retenida en garantia era suficiente e idénea. Por otra parte, en el dictamen
del perito Castellanos se manifiesta lo siguiente, ante la pregunta sobre le monto
del pago por el 10% del valor del Contrato:

“El certificado entregado por REFICAR denominado “Certificacion 1CG”
establece lo siguiente:

“En contabilidad no se refleja un monto retenido por concepto de retegarantia.
No existe un pago por concepto de refencién en garantia, el 10% corresponde
al pago final contra liquidacion y asciende a la suma de COP$15,541,025,471.”

Esa cifra que le certificd REFICAR al perito coincide con la sumatoria de lo que
segun el dictamen de Valora serfan los dos componentes de la retencion en
garantia, es decir, el valor en pesos y en délares, convertidos estos Ultimos a pesos
a la tasa de cambio vigente el 22 de julio de 2016.

A partir de lo anterior, el Tribunal concluye que la suma retenida en garantia
corresponde a COP $9.971.954.459 y USD $1.901.570.

Cabe mencionar que en el escrito de alegatos presentado por REFICAR, se
propone que en la liquidacion del Contrato se tengan en cuenta dos rubros
adicionales a la retencién en garantia pendiente de desembolso. El primero de ellos
tiene que ver con la multa por apremio, que se cuantifica en ese escrito
exactamente en la misma cifra numérica del valor retenido en garantia (tanto en
pesos como en ddlares), y que, por las razones que ya se han expuesto, el Tribunal
no tendra en cuenta.

El otro rubro que REFICAR propone incluir en la liquidacion consiste en unos
“fdJescuentos por concepto de vacaciones, permisos e incapacidades del personal
que le fueron pagados en los meses de agosto de 2014 a febrero de 2015, los
cuales no son reconocidos por REFICAR en tanto no existié una prestacion efectiva
del servicio”. Ese rubro se cuantifica, en esos alegatos, en $ 263.932.429 y USD
$348.433, los cuales conformarian un saldo a favor de REFICAR. Sobre este punto,
el Tribunal advierte, por una parte, que en el expediente no hay soporte probatorio
que le permita concluir que esa cifra efectivamente corresponda a un concepto
pagado en exceso que deba descontarse en la liquidacién, y por otra, que en el
testimonio del Sr. Alfonso NUfiez, quien se desempefiaba como administrador del
Contrato, ante una pregunta del abogado de la aseguradora llamada en garantia
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en este proceso sobre ese punto, que aparecia en el borrador de liquidacién que
habia preparado REFICAR para la sesion del 22 de julio de 2016, manifesté que
esa cifra efectivamente se contenia en ese documento, pero como un rubro a favor
del CONSORCIO y no de REFICAR. Ante estos vacios y contradicciones, el
Tribunal no tendra en cuenta la propuesta de los alegatos de REFICAR de incluir
esa cifra en la liquidacion final. Tampoco se incluiran los valores propuestos por
REFICAR en sus alegatos de conclusion, que correspondian a la cuantificacion de
las pretensiones de su demanda de reconvencién que, tal como se expuso en los
apartados pertinentes de este laudo, no prosperaron.

Debido a todo lo anterior, la liquidacion del Contrato se constrifie al valor retenido
en garantia, que como se cuantificd lineas atras corresponde a COP
$9.971.954.459 y USD $1.901.570. Es procedente ahora determinar en que fecha
debieron desembolsarse estas sumas al CONSORCIO, habida cuenta de que, tal
como atras se menciond, la liquidacion debid celebrarse el 22 de julio de 2016.

Para la determinacién de la fecha Iimite de pago el Tribunal tendra en cuenta el
plazo de 30 dias corrientes que se pactd en la clausula sexta del Contrato para
todos los desembolsos, dias que se contaran en este caso a partir del siguiente al
22 de julio de 20186, es decir, del dia 23, y que vencian, por tanto, el 21 de agosto
de 2016. Asi las cosas, a méas tardar el 21 de agosto de 2016, REFICAR ha debido
pagarle al CONSORCIO la suma de $9.971.954.459 y de la resultante de la
conversion a pesos colombianos, a la TRM de ese dia, de USD $1.901.570.

Dado que la TRM del 21 de agosto de 2016, segtin se desprende de la informacién
oficial publicada por la Superintendencia Financiera, fue de $2,867.37 por délar,
entonces la conversién a pesos colombianos del rubro en délares asciende a la
suma de $5,452,504,771.

La suma de los anteriores conceptos, esto es los $9.971.954.45% que se
adeudaban originalmente en pesos colombianos, mas $5,452,504,771 que
corresponden a la conversién a pesos del rubro adeudado en ddlares arroja un total
a pagar, a favor del CONSORCIO, de $15,424,459,230.

A esa cifra, que es el saldo final a favor del contratista, el Tribunal le aplicara
intereses moratorios desde el 22 de agosto de 2016 hasta la fecha del laudo, como
quiera que en el caso concurren los elementos que determinan la causacién de este
tipo de intereses para resarcir los perjuicios sufridos por el acreedor con la mora en
el pago, y asi lo solicité la parte CONVOCANTE en su pretensién decimoquinta. A
tal efecto, le dara aplicacion a lo dispuesto en el articulo 884 del Cddigo de
Comercio, que establece, a falta de pacto entre las partes sobre el interés moratorio,
la aplicacién de una y media veces el interés bancario corriente.

El calculo de estos intereses de mora aparece a continuacion:
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En atencién a lo anterior, en el apartado correspondiente de la parte resolutiva de
este laudo el Tribunal condenard a REFICAR a pagar al CONSORCIO
CONVOCANTE, por concepto de la liguidacién del Contrato, la suma de la
retencion en garantia equivalente a $15.424.459.230 mas los intereses moratorios
que ascienden a $13.286.901.585 calculados hasta el 31 de octubre de 2019.

Por las mismas razones expuestas en este acapite del laudo se desestimara la
excepcion octava propuesta por REFICAR en la contestacion de la demanda
reformada.

Respecto de los argurhentos de defensa planteados por la convocada en las
excepciones denominadas séptima — Inexistencia de los elementos de
responsabilidad civil contractual en cabeza de REFICAR - y novena — Buena Fe de
REFICAR -, como se expuso a lo largo de este laudo ninguna de las dos esta
llamada a prosperar. Respecto de la séptima no se probé la responsabilidad de
REFICAR vy por tanto le corresponde asumir a esta el valor de las condenas aqui
impuestas, y respecto de la novena el Tribunal no encuentra que la misma tenga la
virtud de enervar ninguna de las pretensiones de la demanda reformada. Por Ultimo
en cuanto al argumento de defensa planteado por la CONVOCADA como
excepcion 4 C — incumplimiento de las obligaciones del CONSORCIO como gestor
técnico y administrativo de varios contratos suscritos por REFICAR -, el Tribunal se
referird a estos argumentos al analizar las pretensiones de la demanda de
reconvencion reformada.
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2.10. SOBRE LAS PRETENSION PRIMERA Y SEGUNDA DE LA
DEMANDA DE RECONVENCION REFORMADA

En la PRETENSION PRIMERA de la demanda de reconvencién la CONVOCANTE pide
que se declare el incumplimiento del Contrato por parte de la CONVOCADA, concreta y
particularmente en (i) Las obligaciones contenidas en la clausula sexta del Contrato por
omisién en requisitos fundamentales en la presentacién de proformas; (i) Las obligaciones
contenidas en la clausula quinta del Contrato por facturar servicios no prestados
efectivamente; y (iii) Las obligaciones contenidas en el Manual para la Administracién y
Gestién de Contratos de REFICAR.

A continuacion el Tribunal transcribira textualmente la PRETENSION PRIMERA de la
reforma a la demanda de reconvencion.

‘Declarar que INDUSTRIAL CONSULTING GROUP S.A. e INDUSTRIAL
CONSULTING S.A.S., integrantes del CONSORCIO ICG — ICSAS, incumplieron
defectuosa o tardiamente una o varias de las siguientes obligaciones a su cargo
bajo ef Contrato de Consuftoria No. 964436-964437 celebrado el 23 de enero de
2014 entre la REFINERIA DE CARTAGENA S.A. y el CONSORCIO ICG - ICSAS,
integrado por las sociedades INDUSTRIAL CONSULTING GROUP S.A. e
INDUSTRIAL CONSULTING S.A.S. (en adelante el "Contrato"} asf:

1. Las obligaciones a su cargo contenidas en la CLAUSULA SEXTA del Contrato
porque omitié cumplir los requisitos indispensables para la presentacion de las
facturas proforma, como presupuesfo necesario para su posterior aprobacion por
parte de REFINERIA DE CARTAGENA S.A.;

2. Las obligaciones a su cargo contenidas en la CLAUSULA QUINTA del Contrato
porque facturé a la REFINERIA DE CARTAGENA S.A. servicios no prestados
efeclivamente.

3. Las obligaciones a su cargo contenidas en el MANUAL PARA LA
ADMINISTRACION Y GESTION DE CONTRATOS DE REFICAR incomporado
como Anexo No. 12 del Contrato respeclto de uno, varios o todos los siguientes
contratos Nos. 964717, 964576, 964682, 964835, 964863, 965400, 965150,
965285 y 964880, identificados en los hechos de la demanda.”

En los hechos de la demanda de reconvencion REFICAR afirmé que el
CONSORCIO incumplié de manera reiterada y sistematica las cargas contractuales
atenientes al procedimiento de facturacion. Para sustentar este reclamo REFICAR
argumentd que tuvo que requerir al CONSORCIO practicamente todos los meses
en los que este le facturé servicios para que le enfregara documentacion faltante
necesaria para legalizar los pagos en su favor.

También afirmdé REFICAR en los hechos de la demanda de reconvencién que el
CONSORCIO transgredié la clausula quinta del Contrato al haber incluido en su
facturacion dias en los cuales algunos de sus trabajadores no prestaron servicios a
REFICAR por haber estado en vacaciones, licencias, permisos o incapacidades.
En parecer de REFCIAR, esta conducta del CONSORCIO también implicdé que
incumpili6 las obligaciones estipuladas a su cargo en el Anexo No.3 — Alcance y
Especificaciones Técnicas del Confrato, toda vez que las Partes acordaron
expresamente en este documento que los dias en que el personal del CONSORCIO
no prestara servicios REFICAR no podrian ser tenidos en cuenta para efectos del

166

CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION — CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA



TRIBUNAL DE ARBITRAJE
INDUSTRIAL CONSULTING GROUP S.A. E INDUSTRIAL CONSULTING S5.A.S. VS. REFINERIA DE CARTAGENA S.A. — REFICAR (5073)

pago de los servicios. Para demostrar esta situacion REFICAR se remite a la tabla
de comunicaciones que adjunté a la demanda, y afirma que por medio de esas
comunicaciones requirié al CONSORCIO para que le entregara la documentacion
faltante para tramitar la facturacion de dicho CONSORCIO.

En los hechos de la demanda de reconvencion REFICAR afirmé que mediante acta
del 9 de junio de 2015 cada Parte del Contrato ratificdé su entendimiento de lo
pactado frente al eventual cobro de los dias en los cuales los trabajadores no
prestaban servicios a REFICAR sin poder llegar a un acuerdo sobre este asunto- y
gue esta es una de |as razones por las cuales el Contrato no ha podido ser liquidado
de mutuo acuerdo a la fecha. '

En sus alegatos de conclusién |la Refineria de Cartagena argumenté que : (i) El
CONSORCIO incumplié el procedimiento de aceptacion y pago de facturas
pactadas en la clausula sexta del Contrato; (ii} Como REFICAR debe soportar el
uso de los dineros publicos utilizados, la CONVOCANTE fenia el deber de
presentar todos los documentos estipulados en el Contrato y sus anexos (iii) Por et
incumplimiento del CONSORCIO en la presentacién de las facturas proforma, la
CONVOCADA quedaba imposibilitada para darle tramite a los documentos, no
pudiendo autorizar la emisiéon de las facturas; (iv) Por falta de diligencia del
CONSORCIO en el proceso de facturacion, este desconocio los requisitos para la
presentacion establecidos en el numeral primero de la cldusula sexta del Contrato;
(v) El CONSORCIO incumplio la clausula quinta del Contrato al facturar recursos
que no fueron efectivamente utilizados, olvidando que el valor final corresponde al
factor multiplicador de las tarifas unitarias; (vi) Segin la clausula séptima del
Contrato, el CONSORCIO tenia la obligacién de contratar por su cuenta, riesgo y
costo el personal necesario para la ejecucién de la consultoria, no habiendo
entonces ninguna relacion laboral entre la CONVOCADA y el personal del
CONSORCIOQ, y debiendo mantener a REFICAR indemne de cualquier reclamacion
laboral; (vii) En la clausula quinta del Contrato se estipulé que el valor del Contrato
se encontraba condicionado a los recursos realmente utilizados. Por ende, para que
procediera el pago del personal ausente el CONSORCIO debid haberlos
reemplazado; (viii) Las Tarifas Unitarias acordadas en el anexo 1 del Contrato
remunero todos los costos directos e indirectos, incluyendo vacaciones, licencias y
ausentismos

En su contestacion a la demanda de reconvencion reformada, el CONSORCIO
afirmé que: (i) No incumplié el procedimiento establecido en la clausula sexta, sino
que fue REFICAR quien incumplié el Contrato e impuso requisitos no establecidos
para la aceptacién de las proformas; (ii) Las unicas condiciones que debia cumplir
el CONSORCIO para la presentacién de proformas era la firma del contratista y los
soportes de los conceptos facturados, y que el visto bueno del gestor debe
entenderse en la presentacion de la proforma con 5 dias para objetar estas. (jii)
REFICAR confunde la ausencia de una persona con la interrupcién del servicio,
cuando el primero no produjo una solucién de continuidad; (iv) Del analisis integral
de la clausula quinta se entiende que la remuneracion se daba por la prestacion del
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servicio y no al suministro de personal, y que si ese fuese el caso se estaria en
intermediacion laboral ilegal.

En sus alegatos de conclusion, la CONVOCANTE argumento que : (i) No se
entiende la literalidad en la pretensién primera de la demanda de reconvencion en
cuanto a “un incumplimiento defectuoso”; (i) En la pretensién primera de la
demanda de reconvencién, el DEMANDANTE confunde las figuras juridicas de la
“Obligacion” con la “Condicién”. Los requisitos indispensables que contiene [a
pretension no son obligaciones sino condiciones contractuales a las cuales estaba
sometido el cumplimiento de la obligacién; (i) No hay una obligacion en el numerall
dos de la pretensién primera, por el cual aduce REFICAR que se incumplio la
obligacién de la clausula quinta del Contrato por haber facturado valores servicios
no prestados efectivamente. La clausula quinta del Contrato no contiene ninguna
obligacién para el CONSORCIO.

En su contestacién a la reforma de [a demanda de reconvencion, el CONSORCIO
formulé las siguientes excepciones de mérito en contra de la PRETENSION
PRIMERA de la reforma a la demanda principal: “3.7. Prohibicién de Interpretacién
Unilateral del Contrato No. 964436-964437", “Excepcién de “cumplimiento del
objeto contractual. Inexistencia de Incumplimiento Contractual Imputable al
Consorcio Contratista”, “REFICAR incurrié en una Conducta Abusiva de la Posicion
Dominante Contractual”, y “Excepcién de Contrato no Cumplido”.

En la excepcién “3.1. Prohibicién de Interpretacién Unilateral del Contrato No.
064436-964437” el CONSORCIO argumenté que se abogd una competencia que
no tiene al haber interpretado unilateralmente la disposicion contenida en el
numeral (i) de la clausula sexta del Confrato que indicaba “...incluyendo todos los
respectivos soportes por cada concepto facturado”. EI CONSORCIO alega que
como consecuencia de la interpretacion unilateral de REFICAR, se le exigio que
aportara con cada factura proforma requisitos que no estaban expresamente
contemplados en el paragrafo segundo de la clausula sexta del Contrato.

El CONSORCIO también argumentd que las comunicaciones remitidas por
REFICAR en las cuales se hacen observaciones al contenido de las facturas
proforma se refieren a requisitos que no estaban contemplados expresamente en
el paragrafo segundo de la clausula sexta del Contrato y que son el producto del
ejercicio de la facultad de interpretacion unilateral de REFICAR del Contrato. El
CONSORCIO afirma que esta conducta de REFICAR ocasioné una dilacién en el
tramite de la factura y en su pago, generandole unas consecuencias financieras
negativas al CONSORCIO.

En la excepcién “Excepcion de “cumplimiento del objeto contractual. Inexistencia
de Incumplimiento Contractual Imputable al Consorcio Contratista” el CONSORCIO
argumenté que los supuestos incumplimientos contractuales que se le endilgan
durante la ejecucion del Contrato son inexistentes.
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En la excepcion “REFICAR incurrié en una Conducta Abusiva de la Posicién
Dominante Contractual”, el CONSORCIO argumenté que REFICAR incurrié en una
conducta abusiva de la posicion dominante contractual (i) Al haber efectuado
descuentos improcedentes en el pago de los servicios recibidos por haber
demorado injusta, (ii) Haber demorado injusta e indebidamente el pago del anticipo
y de las facturas que remuneraban al Contratista y (iii) Por haberse negado a
liquidar legalmente el Contrato, reteniendo mas allé de lo debido la devolucion de
las sumas retenidas en garanta.

En la excepcion “Excepciéon de Contrato no Cumplido”. el CONSORCIO propuso la
excepcién de contrato no cumplido (exceptio non adimpleti contractus) en el evento
en el que se encuentre probado que el CONSORICO incumplié el Contrato.

En sus alegatos de conclusién, el CONSORCIO argumentd que en la pretension
primera de la demanda de reconvencién REFICAR solicité la declaracion de un
“incumplimiento defectuoso o tardio”, lo que implicarfa que un incumplimiento
calificado como “defectuoso”, tendria que ser algo como un cumplimiento de la
obligacién. En este sentido, concluye que el Tribunal deberia declarar, conforme a
lo establecido en esta pretension, que el Contrato fue cumplido, como en efecto lo
fue, y que de esta declaracién no podrian derivarse las consecuencias que la
entidad demandante en reconvencién quiere que se deriven.

El CONSORCIO también afirmé que en la pretension primera de la demanda de
reconvencion REFICAR confunde la obligacién de pagar una suma de dinero, a
cargo de REFICAR, contenida en la clausula quinta del Contrato con la condicion
de que daba lugar a su exigibilidad y que estos son elementos con significados,
funciones y alcances totalmente diferentes.

Finalmente, el CONSORCIO argumenté que la clausula quinta del Contrato no
contiene una obligacién a cargo del CONSORCIO, y que al no existir tal obligacion
no se puede hablar de un incumplimiento defectuoso. EI CONSORCIO reiteré
ademas que en su opinién REFICAR interpret6é unilateral e indebidamente las
estipulaciones contractuales referidas al entendimiento de “recurso utilizado” y
“prestacion del servicio”.

El CONSORCIO afirmé ademas que considera que no puede haber incumplido las
obligaciones, de no facturar servicios no prestados y no cumplir un procedimiento
de pago, por cuanto estas en realidad no existen.

El MINISTERIQ PUBLICO no se pronuncié sobre esta pretension en su concepto.

En sus alegatos de conclusion, SEGUROS MUNDIAL argumenté (i) Se probé en el
proceso que la CONVOCADA incumplié las obligaciones establecidas en la
cldusula sexta del Contrato, al efectuar pagos extemporaneos al término
establecido por las Partes; (ii} Debido a la aprobacién tardia de mas del 95% de las
proformas y el pago extemporanec de 17 facturas, la CONVOCANTE se vio en la
obligacion de acudir a instituciones bancarias con el fin de obtener un credito.
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2.10.1. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL SOBRE LAS
PRETENSIONES PRIMERA Y SEGUNDA DE LA DEMANDA DE
RECONVENCION REFORMADA

Como ya se dijo, el Tribunal considera que en el Contrato las Partes previeron que
las facturas proforma podian contener inconsistencias o podian resultar
insatisfactorias a la luz de lo pactado, y que dado ese caso REFICAR devolveria la
respectiva proforma con el fin de que el CONSORCIO la ajustara a lo pactado. Para
este fin [as Partes acordaron explicitamente que REFICAR tendria un términc de
cinco dias habiles para revisar la consistencia de las facturas proforma y solicitar
su ajuste, de lo que se deriva que si REFICAR no exigia el ajuste de determinada
factura proforma durante ese plazo, al sexto dia habil se entendia que la factura
proforma resultaba satisfactoria y consistente para REFICAR. Por estas razones el
Tribunal considera que ni la emision por parte del CONSORCIO de una factura
proforma que luego tendria que ser corregida en desarrollo de este procedimiento,
ni su posterior correccién por parte del CONSORCIO, pueden ser interpretadas —
en principio- como incumplimientos contractuales del CONSORCIO.

Igualmente, el Tribunal ratifica que la proforma es apenas una prefactura inicial,
que se tramita para revisar la respectiva operacion de cobro antes de que el
acreedor presente la factura definitiva y para revisar la consistencia de la factura
que finalmente habria de presentarse, de lo que se desprende gque por estas
mismas razones es bastante plausible que las factura proforma contentan errores.

Por otra parte, el Tribunal encuentra que la voluntad de las Partes en el Contrato
estaba encaminada a que REFICAR solicite el ajuste de la factura proforma dentro
del término de cinco dias habiles si encuentra que es inconsistente o insatisfactoria,
no habiendo entonces una obligacion en cabeza de la CONVOCANTE de presentar
la proforma de manera perfecta.

Con base en el anterior analisis el Tribunal concluye que el punto numere uno de
la PRETENSION PRIMERA no prospera.

Ahora pasara el Tribunal a analizar el segundo punto de la pretensidén primera de
la demanda de reconvencién, para lo cual volvera a transcribir la clausula quinta
del Contrato?'®:

“CLAUSULA QUINTA. VALOR.

El valor estimado del presente CONTRATO es de CUARENTA Y DOS MIL
TRESCIENTOS UN MILLONES OCHOCIENTOS UN MIL TRESCIENTOS
OCHENTA Y NUEVE PESOS COLOMBIANOS ($42.401.801.389) y SEIS
MILLONES SETECIENTOS OCHENTA Y SIETE MIL QUINIENTOS
CUARENTA Y TRES DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
NORTEAMERICA (USD$6.787.543) sin incluir el valor del Impuesto al Valor
Agregado (IVA). Este valor se tomara para efectos legales y fiscales.

213 Cuaderno de Pruebas No. 1. Folio 11.
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El valor final _del Contrato _sera el producto de la suma de los recursos
realmente utilizados que conforman las Tatifas Unitarias pactadas.

El valor del contrato se pacta por el sistoma de larifas unitarias los cuales
remuneran la totalidad de los SERVICIOS prestados consftitutivos de su

objeto. Cada tarifa unitaria comprende fodos los costos derivados del servicio
objeto del CONTRATO e incluye todos los costos directos e indirectos.

Teniendo en cuenta que el CONTRATISTA incluyé en el precio la totalidad de
costos, directos e indirectos y demas elementos que inciden econémicamente .
en la ejecucion de cada una de fas actividades y/o suministros, REFICAR no
despachara favorablemente reclamos o solicitudes de reajuste efectuadas por
el CONTRATISTA, por concepto de costos, gastos, actividades o suministros
adicionales que aque! requiera para ejecutar el CONTRATO, salvo lo
establecido en los paragrafos primero y segundo de la presente Clausula.

EL CONTRATISTA declara y acepta expresamente que el valor estimado del
CONTRATO al que se hace referencia en la presente Clausula, no obligara a
REFICAR a solicitar la prestacion del SERVICIO hasta la ocurrencia de dicho
valor.

PARAGRAFO SEGUNDO. - Gastos Reembolsables. 1os gasios

reembolsables corresponden a valores previamente autorizados y aprobados
por REFICAR, conforme a los procedimientos internos vigentes para esta

clase de gasios, los cuales resultan necesarios para el cumphmfento del
objefo del contrato y los cuales aplican para:

(i) Gastos de viaje de personal del CONTRATISTA

Cuando REFICAR auforice previamente que los funcionarios del
CONTRATISTA tengan que desplazarse de su sede normal de frabajo a otros
sitios para realizar actividades relacionadas con el objeto del CONTRATO, se
reconoceran via reembolso, los gastos de viajes y tiquetes aéreos. Estos
gastos estaran sujetos a las cuantias maximas y requerimientos especificados
en la politica de viajes de REFICAR para los funcionarios y contratistas.

(ii)Subcontratos, honorarios, licencias y permisos.

Se reconocerd a manera de gastos reembolsables los estudios especiales
cuya subcontratacion previamente autorizada por REFICAR y que se
requieran para ejecutar el objeto del CONTRATO.

EL CONTRATISTA queda obligado a cumplir la POLITICA DE REEMBOLSO
DE GASTOS A CONTRATISTAS DE REFICAR, que se adjunta en el Anexo
10 de los TDR, asi como asumir las obligaciones que impone la legislacién
tributaria a los mandatarios. Adicionalmente, el CONTRATISTA debera
presentar la correspondiente cuenta de cobro, acompafada de la certificacion
suscrita por el Revisor Fiscal que relacione las expensas incurridas por cuenta
de REFICAR y los impuestos descontables a que tiene derecho.”

Para resolver esta pretension el Tribunal identificara las obligaciones en cabeza de
la CONVOCANTE que derivan de la clausula quinta del Contrato, y posteriormente
determinara ~con base en lo medios probatorios que obran en el expediente- si la
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CONVOCANTE incumplié el Contrato por haber facturado servicios que no fueron
prestados efectivamente.

Como también se dijo ya, la mencionada clausula establece una metodologia para
entender y conformar el valor total del Contrato, mas no pone en cabeza de ninguna
de las Partes una obligacion especifica que dependa de su comportamiento a lo
largo del Contrato.

En todo caso, el Tribunal identific6 en la mencionada clausula las siguientes
disposiciones en relacion con el valor del contrato:

(i) Que el valor final del Contrato sera el producto de la suma de los recursos
realmente utilizados que conforman las Tarifas Unitarias pactadas.

(if) Que el valor del Contrato se pacta por el sistema de tarifas unitarias los
cuales remuneran la totalidad de los SERVICIOS prestados constitutivos de
su objeto, y que cada tarifa unitaria comprende todos los costos derivados
del servicio objeto del CONTRATO € incluye todos los costos directos e
indirectos.

Cabe también recordar que el propdsito de una parte de los estipulado en la
clausula sexta del Contrato es el de facilitar la correccién de los errores de
facturacion del CONSORCIO a REFICAR, y que para prevenir y anticipar los
errores en la facturacion la CONVOCADA tiene la facultad de revisar los conceptos
solicitados y- de ser necesario- solicitar el reajuste de la respectiva factura -
situacién que se dio multiples veces a lo largo de la ejecucién del Contrato.

Por las anteriores razones el Tribunal considera que la CONVOCANTE no
incumplié lo establecido en la clausula quinta del Contrato de Consultoria, puesto
que no habia ninguna obligacién en cabeza de esta de facturar de forma correcta
los valores que debian ser cobrados, y por lo tanto, el Tribunal concluye que el
punto dos de la PRETENSION PRIMERA de la demanda de reconvencion
reformada no prospera por las razones expuestas arriba.

En cuanto a la PRETENSION SEGUNDA de la demanda de reconvencion
reformada, por ser esta consecuencial de la PRIMERA, tampoco esta llamada a
prosperar en lo que se refiere a los incumplimientos aducidos en sus numerales 1
y 2.

2.11. SOBRE LAS PRETENSIONES RELACIONADAS CON LA
GESTORIA

En este apartado del laudo, el Tribunal analizara ias pretensiones de la demanda
de reconvencion referidas a presuntos incumplimientos contractuales del
CONSORCIO en la ejecucion de lo pactado en el otrosi N° 1 al Contrato, esto es,
en las labores de gestoria que asumid sobre algunos contratos celebrados entre
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REFICAR y otros contratistas, relacionados todos con la puesta en marcha de la
expansion de la refineria de Cartagena. Tales anomalias, segun el planteamiento
de REFICAR, se presentaron porque en nueve de esos confratos gestionados, el
CONSORCIO habria incumplido “de manera grave y sistematica” el Manual para la
Administracion y Gestion de Negocios de REFICAR, lo cual le habria irrogado a la
entidad “graves perjuicios”.

El planteamiento de esas pretensiones esta contenido, en los términos que a
continuacién se franscriben, en sucesivos apartados de la demanda de
reconvencion, a modo de pretensiones principales declarativas y de condena,
seguidos de subsidiarias declarativas y de condena. Las principales las enunci
REFICAR asi:

“PRIMERA. DECLARAR que INDUSTRIAL CONSULTING GROUP S.A. e
INDUSTRIAL CONSULTING S.A.S., integrantes del CONSORCIO ICG -
ICSAS, incumplieron defectuosa o tardiamente una o varias de las siguientes
obligaciones a su cargo bajo el Conirato de Consultoria No. 964436-964437
celebrado el 23 de enero de 2014 entre la REFINERIA DE CARTAGENA S.A.
y el CONSORCIO ICG - ICSAS, infegrado por las sociedades INDUSTRIAL
CONSULTING GROUP S.A. e INDUSTRIAL CONSULTING S.A.S (en
adelante el “Contrato’) asi:

[.]

3. Las obligaciones a su cargo contenidas en el MANUAL PARA LA
ADMINISTRACION Y GESTION DE CONTRATOS DE REFICAR incorporado
como Anexo No. 12 del Contrato respecto de uno, varios o todos de los
siguientes contratos Nos. 964717, 964576, 964682, 964835, 964863, 965400,
965150, 965285 y 964880, identificados en los hechos de la demanda.

SEGUNDA. DECLARAR que como consecuencia de uno, varios o fodos los
incumplimientos mencionados en la pretension PRIMERA, INDUSTRIAL
CONSULTING GROUP S.A. ¢ INDUSTRIAL CONSULTING S.A.S.,
integrantes del CONSORCIO ICG — ICSAS, esta en la obligacion de pagar a ia
REFINERIA DE CARTAGENA S.A. los petjuicios derivados del incumplimiento
confractual.

TERCERA. CONDENAR a INDUSTRIAL CONSULTING GROUP S.A. ¢
INDUSTRIAL CONSULTING S.A.S., integrantes del CONSORCIO ICG -
ICSAS a pagar a la REFINERIA DE CARTAGENA S.A., dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la fecha en que se pronuncie el laudo, a titulo de perjuicios,
las siguientes cantidades de dinero:

1. La suma de MIL DOSCIENTOS OCHO MILLONES CIENTO
SESENTA Y CUATRO MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Y NUEVE PESOS
{COP$1.208.164.849) con relacién al contrato No. 964717 suscrito con
Consorcio KGM.

2. La suma de CIENTO SETENTA Y UN MILLONES SETECIENTOS
OCHENTA Y CINCO MIL NOVECIENTOS ONCE PESQOS (COP$171.785.911)
con relacion al contrato No. 964576 suscrito con Tubos Vouga Colombia S.A.S.

3. La suma de CUATROCIENTOS QUINCE MILLONES NOVECIENTOS
CUARENTA Y CUATRO MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y DOS PESOS
(COP$415.944.492) con relacién al conirato No. 964682 suscrito con Nexxo
S.A
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4. ta suma de CIENTO CUARENTA Y TRES MILLONES
SETECIENTOS NOVENTA Y SEIS MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y
CUATRO PESOS (COP$143.796.994) con relacién al contrato No. 964835
suscrito con Agromarinos J Moreno y Cia. S.A.S.

5. La suma de CIENTO VEINTITRES MILLONES DOSCIENTOS
SETENTA MIL CUATROCIENTOS VEINTINUEVE PESOS
(COP$123.270.429) con relacion al contrato No. 964863 suscrito con CDI S.A.

6. La suma de SESENTA Y TRES MILLONES QUINIENTOS
CUARENTA MIL CUATROCIENTOS SESENTA Y SEIS PESOS
(COP$63.540.466) con relacién al contrato No. 965004 suscrito con MR
Ingenieros 5.A.S.

7. La suma de SETECIENTOS CUARENTA Y SEIS MILLONES
SEISCIENTOS VEINTIUN MIL NOVECIENTOS TRECE PESOS
(COP$746.621.913) con relacion al contrato No. 965150 suscrito Calibrar Ruiz
LTDA.

8. La suma de DOSCIENTOS TREINTA Y CINCO MILLONES
OCHOCIENTOS SETENTA Y CUATRO MIL CUATROCIENTOS SETENTA'Y
NUEVE PESOS (COP$235.874.479) con relacion al contrato No. 964880
suscrito con Equipos, Logistica y Servicios Especiales S.A.S.

CUARTA. CONDENAR a INDUSTRIAL CONSULTING GROUP S.A. ¢
INDUSTRIAL CONSULTING S.A.S., integrantes del CONSORCIO ICG -
ICSAS a pagar a REFINERIA DE CARTAGENA S.A. el valor de los intereses
comerciales causados sobre cada una de las cantidades de dinero
mencionadas en la pretensién anterior desde el dia de la terminacién del
Contrato hasta el dia en que se dicte laudo. En subsidio, solicito decretar la
indexacion de las condenas con base en el IPC.

QUINTA. DECLARAR que como consecuencia del incumplimiento del Contrato
respecto del contrato No. 964717, INDUSTRIAL CONSULTING GROUP S.A.
e INDUSTRIAL CONSULTING S.A.S., integrantes del CONSORCIO ICG -
ICSAS, esta en Ia obligacion de pagar a la REFINERIA DE CARTAGENA S.A.
los perjuicios derivados del incumplimiento contractual y como consecuencia
CONDENARLA al pago de los perjuicios en la modalidad de dafio emergente y
lucro cesante cuyo resarcimiento no haya obtenido la CONVOCANTE para el
momento del laudo con motivo de la reclamacion extrajudicial o arbitral
formulada al CONSORCIO KGM integrado por las sociedades KENTZ
CORPORATION LIMITED (hoy SNC LA VALIN) GMP INGENIEROS S.A.S y
MECANICOS ASOCIADOS 8.A.S., seqgun cuantia que se demuestre durante
el proceso.”

Las subsidiarias, a su vez, se plantearon en los siguientes términos:

“PRIMERA. DECLARAR que INDUSTRIAL CONSULTING GROUP S.A. e
INDUSTRIAL CONSULTING S.A.S., integrantes del CONSORCIO ICG -
ICSAS, incumplieron el Contrato de Consultoria No. 964436-964437 celebrado
el 23 de enero de 2014 entre la REFINERIA DE CARTAGENA S.A. y ¢l
CONSORCIO ICG - ICSAS, integrado por las sociedades INDUSTRIAL
CONSULTING GROUP S.A. ¢ INDUSTRIAL CONSULTING SA S. por una,
varias o todas de las s:gwentes razones:

[..] :

3. CONSORCIO ICG - ICSAS, integrado por las sociedades
INDUSTRIAL CONSULTING GROUP S.A. e INDUSTRIAL CONSULTING
S.A.S. incumplid sus obligaciones estipuladas en el MANUAL PARA LA
ADMINISTRACION Y GESTION DE CONTRATOS DE REFICAR incorporado
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como Anexo No. 12 del Contrato de Consultoria No. 964436-96443 respecto
de uno, varios o todos de los siguientes contratos: Contrato No. 964717,
964576, 964682, 364835, 964863, 965400, 965150, 965285, 964880 y 964694.

SEGUNDA. DECLARAR que como consecuencia de uno, varios o todos los
incumplimientos mencionados en la pretensién PRIMERA, INDUSTRIAL
CONSULTING GROUP S.A. ¢ INDUSTRIAL CONSULTING S.A.S.,
integrantes del CONSORCIO ICG - ICSAS, esta en la obligacion de pagar a la
REFINERIA DE CARTAGENA S.A. los perjuicios derivados del incumplimiento
contractual.

TERCERA. CONDENAR a INDUSTRIAL CONSULTING GROUP S.A. e
INDUSTRIAL CONSULTING S.A.S., integrantes del CONSORCIO ICG -
ICSAS a pagar a la REFINERIA DE CARTAGENA S.A., dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la fecha en que se pronuncie la sentencia, a titulo de dano
emergente, la suma de DIECINUEVE MIL NOVECIENTOS CUARENTA Y
TRES MILLONES NOVENTA Y UN MIL QUINIENTOS TREINTA Y NUEVE
PESOS CON NUEVE CENTAVOS (COP$19,943,091,639.9) y TRES
MILLONES OCHOCIENTOS TRES MIL CIENTRO TREINTA Y NUEVE
DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON OCHO
CENTAVOS (USD$3,803,139.8) liquidados por las partes contractualmente en
la modalidad de CLAUSULA PENAL PECUNIARIA en la CLAUSULA DECIMA
TERCERA del Contrato de Consultoria No. 964436-964437, equivalente al
veinte por cierto (20%) del valor total del mismo.

CUARTA. CONDENAR a INDUSTRIAL CONSULTING GROUP S.A. e
INDUSTRIAL CONSULTING S.A.S., integrantes del CONSORCIO ICG -
ICSAS a la indexacién con base en el IPC de la suma de que trata la pretension
TERCERA anterior, desde el dia en que se terminé el Contrato de Consultoria
No. 964436-964437, 15 de mayo de 2016, hasta el dia en que se produzca el
laudo arbitral.”

El CONSORCIO aqui reconvenido se opuso a todas estas pretensiones y presento
para ello varios argumentos de defensa, que agrupé en los siguientes rubros bajo
la denominacion de excepciones: “Responsabilidad por los actos propios”, “abuso
del derecho”, “ausencia de dafio”, “proporcionalidad de la clausula penal
pecuniaria”, “cumplimiento del objeto contractual — inexistencia de incumplimiento
contractual imputable al CONSORCIO contratista”, “inexistencia de elementos que
configuran la responsabilidad civil contractual”, “inexistencia de nexo causal entre
los supuestos incumplimientos contractuales atribuidos al CONSORCIO ICG-
ECSAS e inexistencia del supuesto dafio alegado por REFICAR”, “inexistencia de
dafio indemnizable”, “conducta abusiva de la posicién dominante contractual

“contrato no cumplido” “excepcién genérica”.

Para resolver este asunto, el Tribunal tendra en cuenta las caracteristicas de la
figura contractual de la gestoria, la conducta observada por las Partes en la
ejecucién del Otrosi N° 1 al Contrato y los limites de su competencia frente a las
controversias planteadas en la demanda de reconvencion, para luego, a partir de
ese marco, concentrar su analisis en las peculiaridades de cada una de las
reclamaciones de REFICAR y las excepciones esgrimidas por el CONSORCIO
contra ellas.
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Esta probado que el 7 de abril de 2014 las Partes celebraron el otrosi N° 1 al
Contrato, que versé sobre varios temas, entre ellos la inclusiéon de nuevos perfiles
profesionales para la ejecucion de [a consulioria, la modificacion nuevos baremos
de remuneracion al personal que se encargaba de la ejecucion de la misma y la
ampliacién del objeto contractual para incluir la gestoria técnica y administrativa de
otros contratos que habia celebrado REFICAR con el propdsito comun de llevar a
buen término la puesta en marcha de la ampliacion de la Refineria de Cartagena.
Este otrosi no varié la duracién del Contrato, que siguié convenida en 20 meses de
gjecucion, los cuales habrian de terminar, segin lo computado hasta entonces, el
12 de octubre de 2015. Es pertinente anotar que como fruto de ulteriores
modificaciones pactadas por las Partes, la fecha final de ejecucion del Contrato fue
el 15 de mayo de 2016. :

Ahora bien, la ampliacién del objeto contractual hizo que se incluyera, como un
nuevo anexo al Contrato, el “Manual para la Administraciéon y la Gestidn de
contratos Refineria de Cartagena S.A”, que es la norma interna de REFICAR que
esboza las caracteristicas y regula el funcionamiento de dos actividades
relacionadas con la vigilancia y control de los contratos celebrados por esa
empresa, a las que denomina “administracién” y “gestion”, respectivamente.

A la luz de ese Manual, las actividades de administracién siempre estan a cargo de
REFICAR, mientras que las de gestién pueden cumplirse tanto por personal de la
entidad como por contratistas externos reclutados a ese efecto. Es cierto que el
cotejo de las “funciones y responsabilidades” correspondientes a la administracién
y a la gestion revela numerosos traslapos y coincidencias, pese a lo cual es posible
advertir que el administrador tiene dentro de su marco de funciones la vigilancia del
gestor, que ambos tienen el deber de desarrollar sus actividades de modo
coordinado para lograr “el normal desarrolle” de los contratos celebrados por
REFICAR, y que, mientras la “administracién” tiene mayor énfasis en labores
gerenciales y de tipo administrativo, la “gestién” se dirige mas hacia la vigilancia de
las condiciones técnicas y operativas de cada contrato vigilado, aunque bien es
cierto que también tiene asignadas algunas funciones de tipo administrativo. Es
pertinente mencionar que durante debate probatorio del proceso, en especial en la
practica los testimonios e interrogatorios de parte, con insistencia se inquirié a los
declarantes sobre la delimitacién de las fronteras entre la administracién y la
gestién, con la mira puesta en el esclarecimiento de la responsabilidad de una y
otra ante las pretensiones de reconvencién bajo analisis.

El analisis del texto del Manual, de las declaraciones de los testigos y del
representante legal de REFICAR, asi como las alegaciones de las Partes, le
permiten concluir al Tribunal que, con independencia de las fronteras entre la
administracién y la gestion, esta tltima es andloga a la figura de la interventoria,
como quiera que es una modalidad de consultoria consistente en la fiscalizacién de
ciertas operaciones para asegurar su correccion, o, segun una difundida definicién
jurisprudencial, se trata, en ambos casos, de contraios que ‘tienefn] por objeto
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supervisar o vigilar que la obra se construya de conformidad con lo estipulado en el
contrato®,

Esto pone de relieve que el Contrato de gestoria (asi como en general el de
interventoria), es un Contrato coligado con aquel respecto del cual se practica la
supervision o vigilancia, ya que, aunque es evidente que no hay confusion entre la
gestoria (o interventoria) y cada uno de los contratos supervisados o vigilados, ya
que cada figura contractual tiene un objeto propio, lo cierto es gue la finalidad de
todos esos acuerdos de voluntades es una misma. Para el asunto bajo analisis, tal
finalidad era la puesta en marcha de la ampliacién de la refineria de Cartagena.

Precisamente, sobre el caracter coligado del Contrato de interventoria respecto del
Contrato vigilado (ya se trate de obra o de cualquier otro objeto), resultan
esclarecedoras para el Tribunal los siguientes extractos de la Sentencia del
Consejo de Estado de 28 de febrero de 2013:2°

“8.3.2. [...] [L]a doctrina en casos como el presente, bajo la denominacién de
coligacion negocial ha explicado la inferdependencia que entre dos conlratos
se establece, la cual puede ser voluntaria, cuando especfficamente se ha hecho
depender un contrato del otro por la comun intencion expresa de las partes, 0
funcional, cuando resulta de la unidad de la funcion perseguida, es decir,
cuando las diferentes relaciones contractuales tienden a realizar un fin practico
Unico, de acuerdo con el significado objetivo de la operacidon social y
econdmica. Los efectos que la coligacion origina no obedecen a prescripciones
legales especificas de los tipos confractuales, sino a la interpretacion de fa
comun intencion de coniratantes y de la funcién practica del negocio. La
interdependencia de las relaciones es, como su nombre lo indica, reciproca, en
el sentido que la suerte de cada contrato esta condicionada a la del ofro; no
obstante, existen supuestos de coligacion en los cuales sélo la suerte de un
contrato depende de la del ofro o solo algunos aspectos especificos de un
contrato dependen de fos del ofro, mientras que el otro contralo u ofros
aspectos de ese contrato permanecen por fuera de tal dependencia. En tal
sentido, la Seccion Tercera ha caracterizado la interventoria como un conirato
intimamente relacionado en su objeto con el de obra respecto del cual ejerce
su actividad ef interventor, y como un contrato que a pesar de lo anterior, resulta
independienfe de éste en aspectos especificos como la prérroga y el
incumplimiento, esto es, que la prérroga de la obra no implica de suyo la del
interventor y que el incumplimiento del contrato de obra jamas significa por si
solo el incumplimiento del de interventoria®.

De igual modo, es de gran utilidad para el objeto de la cuestion bajo andlisis el
criterio sostenido por la Sala de Casacidn Civil de la Corte Suprema de Justicia
sobre el “coligamiento contractual”, en su sentencia de 15 de noviembre de 2017,2¢
en la que, con extension y profundidad encomiables, delimité el alcance y sentido
de las obligaciones de cada uno de los contratantes en situaciones de coligamiento

214 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccién Primera, sentencia dei 24 de febrero de 1995, expediente n.” 3142,
C.P. Ernesto Rafael Ariza Muficz.
216 Radicacion 25000-23-26-000-2000-00732-01(24266). Seccidn Tercera, M. P. Danilo Rojas Betancourth.

216 Sentencia de 15 de noviembre de 2017, radicacion n.® 68001-31-03-001-1998-00181-02. M. P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo.
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o entrelazamiento de contratos. A esa sentencia corresponden los siguientes
extractos:

“[CJon razén se ha dicho que “le]l individualismo contractual viene dejando paso
a la contratacién grupal. Y ello no resulfa caprichoso, puesto que lo perseguido
es ahora un resuftado negocial, una operacion economica global, buscada a
través de un ‘programa’ que una o varias empresas proponen. (...). Se trata
ahora de contratos entrefazados en un conjunto econoémico, persiguiendo o
que se ha dado en flamar una ‘misma prestacion esencial’, un ‘todo’ contractual
para un mismo y unico negocio. (...). El acento aparece puesto en el ‘negocio’
y no en el ‘contrato’. (...). Y de alli la conexidad, vinculacion, relacion o
colegiacion. (...). Con las mismas ‘partes’ o con ‘partes’ que sélo coinciden a
medias™'.

3. Tratase de la utilizacidn préactica de las diferentes tipologias contractuales,
que se enlazan para conformar una unidad negocial inescindible, de modo que
surgen enire las diversas formas aplicadas una relacion ya sea de mutua
dependencia, ora de subordinacion, todo en procura de facilitar el infercambio
de bienes y productos, la prestacién de servicios y el crédito.

Es lo que la doctrina y la jurisprudencia han dado en designar como, enire
muchas otras locuciones, union, coligamiento o vinculacion de contratos, figura
que supone una pluralidad de ellos que, sin perder su fisonomia y autonomia
propias, se conjugan para la efectiva realizacién de una operacién econémica,
que solo de esta manera puede obfenerse”.

Luego de remitirse a pronunciamientos jurisprudenciales en los que la Corte, a lo
largo de varios lustros, se habia ya referido al coligamiento negocial aunque no
hubiera empleado ese término, la Sentencia bajo analisis es explicita también en
las siguientes consideraciones:

“En época mucho mas reciente, la Sala tuvo oportunidad de explicar que: En
esos términos, en materia de concordatos, sucede con frecuencia que en
gjercicio de la llamada autonomia negocial y tras de expresar su voluntad en
un unico documento, las partes le dan vida a diversos contratos que, aun
conservando su identidad tipica y por ende quedando sometidos a la regulacion.
que fes es propia, quedan sin embargo coligados entre si, funcionalmente y con
relacién de reciproca dependencia, hasta el punto de que las vicisitudes de uno,
en mayor o menor grado, pueden repercutir en los otros, casos en los cuales
es deber de los jueces esfablecer con cuidado y con base en las pruebas
recaudadas si, atdemas de las finalidades de cada uno de los contratos
celebrados, existe o no un objetivo conjunto y general querido por las
partes.[.. P!

6. Esa nueva forma de hacer los negocios, exige del derecho definir tanto el
criterio para determinar los casos de coligamiento contractual, como los efectos
furidicos que de dicho instituto se desprenden, especialmente, en lo que tiene
gue ver con la incidencia que uno o unos de los contratos celebrados ejerce o
ejercen sobre el otro o los otros, fundamentalmente, respecto de su validez, de
su cumplimiento o incumplimiento y de las acciones que pueden adelantarse.

7. [...] La definicién de una coligacién depende, entonces, de la existencia de
una causa supracontractual relativa a fa operacion negocial que, en definitiva,

217 Moseet lturraspe, Jorge. “Contratos Conexos. Grupos y redes de contrafos™. Santa Fe, Rubinzal — Culzoni Editores, 1999, pag. 9.

218 C8J, 8C 068 del 6 de octubre de 1998, Rad. n.” 5224.
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persiguen los interesados, claramente indicativa de que los contratos
agrupados estan llamados a actuar como un todo, y no aisladamente; y del
mantenimiento de las causas propias de los convenios afiadidos,
independientemente considerados, de forma que en relacién con cada uno de
ellos, pueda seguir visualizandose su existencia juridica auténoma.][...]

7.2. En lo que atafie con las obligaciones que surgen de la conjugacion
te contratos, cabe sefialar que, en linea de principio, deben diferenciarse, por
una parte, las de cada tipo negocial utilizado y, de ofra, las propias del conjunto,
entendido como sistema. {...]

Asi las cosas, propio es ver que en los casos de conexidad contractual, las
personas vinculadas a la cadena, estan obligadas, en primer lugar, a celebrar
de forma coordinada la totalidad de los contratos que se requieren para la
debida configuracion de la red, lo que deben hacer con plena sujecién al
proyecto de negocio pretendido; y, en segundo término, a mantener el
adecuado funcionamiento del sistema asi constituido, por todo el tiempo que
corresponda.”

A partir del andlisis de los criterios jurisprudenciales que se acaban de traer a
colacién, coincidentes, como puede apreciarse, entre el Consejo de Estado y la
Corte Suprema de Justicia, el Tribunal concluye que la gestoria de contratos, tal
como se la pacto en el Otrosi N° 1 al Contrato celebrado entre REFICAR y el
CONSORCIO, forma parte de un coligamiento negocial, en el cual, por supuesto,
también se encuentra el objeto inicial del Contrato de consultoria celebrado por
las Partes, y asi mismo, se integran a ese entramado todos los contratos que
fueron vigilados, supervisados o “gestionados” por el CONSORCIO.

En ese orden de ideas, dado que en el expediente hay pruebas suficientes de
que el fruto de ese coligamiento fue exitoso, como quiera que mediante esa
estrategia se logré la puesta en marcha de la ampliacion de la refineria de
Cartagena, el Tribunal adoptara el criterio segiin el cual, en principio, si los
contratos gque fueron vigilados o “gestionados” por el CONSORCIO llegaron a
buen término, esto es, si no hubo incumplimiento de los mismos, dado que
ademés es evidente que el proposito final de poner en funcionamiento la
ampliacion de la refineria se logré, entonces se presentan fuertes elementos de
conviccion para presumir que la gestoria adelantada sobre esos contratos
tambien cumplié con su objeto.

Bajo ese criterio, el Tribunal tendra en cuenta lo dispuesto por el articulo 53 de
la ley 80 de 1993 (version de la ley 1474 de 2011), que establece el régimen de
responsabilidad de los interventores en la contratacion estatal. Es cierto que el
Contrato de consultoria entre REFICAR y el CONSORCIO no se rige por esta
ley, pero también lo es que los principios de la contratacion estatal tienen cabida
en la contratacion de derecho privado que llevan a cabo las empresas piblicas
como REFICAR. Asi [as cosas, en criterio del Tribunal es Gtil para este caso la
norma en virtud de la cual existe responsabilidad civil de los interventores “tanto
por el cumplimiento de las obligaciones derivadas del Contrato de interventoria,
como por los hechos u omisiones que les sean imputabies y causen dafo o
perjuicio a las entidades, derivados de la celebracion y ejecucién de los contratos
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respecto de los cuales hayan ejercido o ejerzan las funciones de interventoria,”
con la consideracion de que en todas las hipotesis de responsabilidad que este
precepto establece, se tendré en cuenta, en este proceso, gue el objeto de la
coligacién negocial de la formaba parte el Otrosi N° 1 al Contrato de consultoria
se cumplié a cabalidad.

Ahora bien, es conveniente dejar en claro que el hecho de poner en evidencia
que las actividades de gestoria que llevé a cabo el CONSORCIO se enmarcaron
en un sistema de coligacion negocial que involucrd numerosos contratos con
distintas empresas y entidades, no acarrea como consecuencia, de ningun
modo, que la competencia de este Tribunal se extienda al enjuiciamiento de
negocios juridicos diferentes al Contrato de consultoria celebrado entre las
Partes, cuya clausula arbitral dio lugar a este proceso. Por tanto, el Tribunal se
abstendra de tomar cualquier determinacién que pudiera tener efectos sobre
unos contratos que no estan incluidos en la cldusula arbitral yfo sobre unas
personas, entidades 0 empresas que no han comparecido a este proceso.

Por ltimo, de manera previa al andlisis de cada una de las reclamaciones de
reconvencion relacionadas con las actividades de gestoria, el Tribunal considera
conveniente resaltar que para determinar si las reclamaciones de REFICAR
contra el CONSORCIO tienen vocacion de prosperidad, es menester acudir al
régimen de la responsabilidad civil contractual, y por tanto, habra de verificarse
si hubo incumplimiento de las obligaciones de este ultimo, y si tal fendmeno le
acarreé perjuicios ciertos a REFICAR. En ofros términos, el Tribunal habra de
verificar si se verificaron las hipétesis de responsabilidad contractual resarcible,
que han sido delineadas doctrinal y jurisprudencialmente hasta la saciedad,
como se ilustra, a manera de ejemplo, con el siguiente extracto de la Sentencia
de la Corte Suprema de Justicia de 4 de julio de 2002: 21

“Sabido es que para que la responsabilidad contractual se estructure, deben
converger, entre otros, los siguientes requisitos: a) Liminalmente, que se haya
incumplido un deber contractual, ya porque no se ejecuto total o parcialmente
la prestacion debida, ora porque se ejecuté defectuosa o tardiamente; b) Que
ese incumplimiento haya producido un dafio, es decir, una lesion en el
patrimonio del actor y, ¢) Que exista un nexo de causalidad entre el primero y
el segundo.

Por consiguiente, cuando se persigue la indemnizacion de perjuicios de manera
principal (articulos 1610 y 1612 del Cédigo Civil), como en este caso, constituye
presupuesto indispensable para la prosperidad de la pretension, la prueba de
los dos dltimos requisitos, pues no siempre el incumplimiento del Contrato
ocasiona perjuicios al otro contratante. Dicho en ofras palabras, a quien
pretende el resarcimiento en mencion, le corresponde demostrar, en todo caso,
el dafio cuya reparacion depreca y su cuantia, porque la condena por tal
concepto no puede superar el detrimento patrimonial que en realidad se le haya
irrogado a la victima. “Y como el incumplimiento —ha dicho la Corte- de una
obligacién no irroga siempre perjuicios al acreedor y casos hay en los que
incluso le proporciona beneficios, obvio es concluir que ef perjuicio no es un
efecto forzoso del incumplimiento, ni una presuncion de él. Por eso, como regla
general, quien demanda la indemnizacion de perjuicios debe demostrar que se

219 Corte Suprema de Justicia, Cas. Civil, sentencia de 4 de julio de 2002, Exp. No. 6461, M. P. José Fernande Ramirez Gémez.
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le causaron, tal como se deduce de los articulos 1617 y 1599 del Codigo Civil
[...]" (Cas. Civ. 478 de 12 de diciembre de 1989).”

En el analisis sobre la concurrencia en el caso de estos elementos de la
responsabilidad civil, el Tribunal tendra en cuenta, tal como lo ordena la legislacién,
la proyeccién hacia el contrato de los principios de buena fe y de respeto de los
actos propios, y por tanto, evaluara, cuando haya lugar a ello, la conducta que
observaron las partes respecto del cumplimiento de sus obligaciones, a lo largo de
la ejecucién del contrato que dio lugar a las diferencias que ahora se habran de
dirimir.

2.11.1. Gestoria del Contratd con el Consorcio KGM. Contrato 964717

El Contrato celebrado entre REFICAR y el Consorcio KGM, cuya gestoria le fue
asignada durante un tiempo al Consorcio aqui demandado en reconvencion, tuvo
como objeto ejecutar las etapas de precomisionamiento y apoyar el arranque del
proyecto de expansioén de [a refineria de Cartagena. Su valor fue de mas de 100
millones de délares, que se fueron pagando mediante un sistema de precios mixto
que incluia tarifas unitarias y costos reembolsables. El objeto de ese Contrato se
ejecutd a satisfaccion, y, por las pruebas que se allegaron a este proceso, se sabe
que luego de la terminacion de las obras se presenté una controversia entre las
Partes del mismo, ajena a este proceso, en cuyo desarrollo aquellas llegaron a una
conciliacion, y luego sometieron algunas diferencias ante un tribunal arbitral.

Para lo que aca interesa, el CONSORCIO tuvo a su cargo gestoria del Contrato
964717 entre el 20 de octubre de 2014 y el 13 de octubre de 2015, 22° fecha a partir
de la cual tal gestoria fue asumida directamente por REFICAR. La reclamacion de
REFICAR contra el CONSORCIO se relaciona con dos aspectos especificos: en
primer lugar, considera que el CONSORCIO debe indemnizarle el dafio que le
ocasioné por unos costos administrativos en los que tuvo que incurrir para lograr la
liquidacion y cierre del Contrato entre con KGM, por cuanto la informacion que le
enfregd al terminar la gestoria fue insuficiente para tal efecto; en segundo,
REFICAR considera que el CONSCRCIO es civilmente responsable en virtud de
una diferencia de criterio largamente sostenida, sobre la tasa de cambio entre
pesos colombianos y doblares estadounidenses que deberia aplicarse en la
facturacién y pag., de algunos rubros que, aungque se habian generado en pesos,
se facturaban en ddlares porque una estipulacion especifica del Contrato asi lo
permitia. Segun los planteamientos de REFICAR, el CONSORCIO ha debido
verificar que la tasa de cambio que empleaba KGM en esas facturas era incorrecta,
y por tanto, como gestor del Contrato, advertirle a la empresa sobre tal anomalia
para que ordenara la correccion de tales facturas, o bien se abstuviera de pagarlas.

En cuanto a esta segunda reclamacion, REFICAR considera que el perjuicio que le
es imputable al CONSORCIO equivale a la diferencia del valor pagado en esas

220 Carta de 5 de oclubre de 20186, del representante legal de REFICAR al Representante de ICG ICSAS. En el expediente: Disco de “pruebas
contestacién reforma recoavencién®, archivo 5.1.1.12.
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facturas a KGM vy el que REFICAR considera que ha debido pagar, si hubiera
aplicado la tasa de cambio que ha alegado como acertada. En la pretensién
respectiva de la demanda de reconvencion, REFICAR anoté que de la cuantia de
esa indemnizacién cabria descontar lo que hubiera obtenido en virtud de una
reclamacion que se tramitaba contra el Consorcio KGM por esa misma causa.

Por su parte, el CONSORCIO demandado en reconvencion se opuso a la
prosperidad de las pretensiones relacionadas con la gestoria del Contrato con KGM
mediante varios argumentos, que pueden sintetizarse asi: en primer lugar, durante
la época en la que tuvo a su cargo la gestoria del Contrato con KGM, nunca se le
reclamé por deficiencias en la informacidn que le entregaba a REFICAR, y al
momento de concluir esa gestoria, REFICAR la recibid a satisfacciéon. En segundo
lugar, en cuanto a la diferencia en la tasa de cambio, el CONSORCIO siempre ha
sostenido que su lectura de [as clausulas del Contrato entre REFICAR y KGM le
permitié inferir que la tasa que estaba aplicando este Ultimo se ajustaba a lo pactado
en el Contrato, y por tanto no se presentaban anomalias con las facturas. Sin
embargo, también el CONSORCIO manifestdé que aunque el modo de facturar por
parte de KGM no era, a su criterio, contrario al Contrato, si existia una
“problematica” relacionada con la facturacion en délares de gastos que se habian
sufragado en pesos, y por tanto le recomendé a REFICAR que modificara el
Contrato con KGM para que aquellos gastos que se hubieran generado en moneda
colombiana se facturaran y pagaran en esa misma divisa.

Es cierto, como quiera que asi consta en el expediente, que el CONSORCIO le
remiti6 a REFICAR, el 22 de enero de 2015, esto es, en la época inicial de la
ejecucion de su gestoria, una comunicacion en la que se contenian algunas
consideraciones sobre los pagos en dolares y en pesos, #'y que REFICAR, al
considerar esa comunicacion, se planteé la posibilidad de modificar el Contrato con
KGM en lo relacionado con la facturacion en délares de gastos que habian sido
generados en pesos. '

En ese cruce de cartas, reposa en el expediente una comunicacion del 28 de enero
de 2015, remitida por Eliana Velasquez, en su calidad de lider de planeacién de
contratos de REFICAR, a Sonia Urbina, servidora también de REFICAR, en la que
le manifestd lo siguiente:

“En relacién con las inquietudes del mensaje que precede, mis comentarios al
respecio:

- Tal como que quedé ef contrato, el valor del conirato es en dodlares, por esta
razon se genero la solped en dblares. No veo conveniente crear una solped en
pesos colombianos en mi concepio estaria modificando el contrato en su
clausula de “Valor def Contrato™.

- En consecuencia de lo anterior la facturacion de cualquiera de los servicios
{con excepcion de los reembolsables} debe realizarse en dolares.

221 Cuademno de Pruebas 3, CD a folio 37. Archivo 5.1.1.2-
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- Para el caso de los servicios del craft que es la inquietud que manifiesta ICG,
se debe realizar la conversion de los pesos a dblares para que asf sea emitida
el acta de pago parcial y la factura. La TRM a utilizar seria la de la fecha del
acta parcial de pago.

- Observo que el contrato actual, puede requerir un otrosi para aclarar los
siguientes aspectos:

o En la clausula de forma de pago, no esta claroc el tema de las TRM,
como yo lo interpreto entiendo que la TRM para desembolso es de la fecha del
acta de pago parcial. Sin embargo deberia ser a la TRM de la fecha de pago.

o En la clausula de forma de pago, se indica o se dan las opciones de
causar en dblares y/o pesos. No obstante como el valor del contrato esta en
dolares no podria estar habilitada la opcién de causacién en pesos.

o Si se quiere o se decide modificar el valor actual del contrato para
incluir porcion pesos, esto también debe tramitarse como un otrosi al contrato’.

Asi las cosas, es razonable concluir que REFICAR recibié una comunicacion del
CONSORCIO que la llevé a plantearse la posibilidad de modificar el Contrato
celebrado con KGM en lo relacionado con la tasa de cambio que deber(a utilizarse
para la facturacién en délares de los gastos causados en pesos.

También es cierto que a lo largo de la gestoria, y luego cuando surgieron las
discrepancias con REFICAR, el CONSORCIO siempre ha sostenido que la
facturacion de KGM no se apartaba de lo estipulado en el Contrato cuando
empleaba una determinada tasa de cambio entre pesos y délares, ya que ese modo
de proceder encontraba soporte en una de las estipulaciones contractuales.

Esto le permite inferir al Tribunal que el CONSORCIO entendid, durante la época
en la cual ejercid la gestoria del Contrato de KGM, que la forma de facturacién de
este contratista, que empleaba una tasa de cambio “referencial” para el cobro en
dolares de lo sufragado en pesos, derivaba de una estipulacién especifica del
Contrato que asf lo permitia, pero que, a pesar de ello, por las vicisitudes que para
esa época se presentaban en esa tasa de cambio, advirtid6 que ello podia ser
“problematico” y eso hizo que REFICAR se planteara la posibilidad de modificar el
Contrato para esclarecer el modo correcto de facturar en délares los rubros
causados en pesos colombianos.

Esta probado también que la gestoria del CONSORCIO sobre este Contrato
terminé en octubre de 2015, momento en el que adn no habia terminado la
ejecucion del mismo y que, a partir de ese momento, REFICAR asumio
directamente la gestion de ese Contrato. En las comunicaciones mediante las
cuales REFICAR le notifico al CONSORCIO su decision de dar por terminada la
gestoria del contrato con KGM, no se aprecia ningtn reproche sobre las actividades
desarrolladas por el CONSORCIO como gestor, ni se menciona ningin asunto
relacionado con la facturacién de KGM.

También esta probado que al momento de entregar la gestoria, REFICAR no le
formulé reproche alguno al CONSORCIO por anomalias o insuficiencia en la
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informacién que le remitié, ni por el asunto de la tasa de cambio que empleaba
KGM en sus facturas.

Esos reclamos apenas surgieron en mayo de 2016, cuando ya culminaba el
Contrato de consultoria entre el CONSQRCIO y REFICAR. En efecto, mediante una
comunicacion de 5 de mayo de ese afic, REFICAR le manifesté al CONSORCIO
que algunos dias atras le habfa manifestado a KGM que era procedente la
devolucidn de la suma de dinero que, a criteric de REFICAR, se le habia pagado
en exceso debido a la fasa de cambio empleada en las facturas.

Asf las cosas, para el Tribunal es claro que los reclamos de REFICAR al
CONSORCIOQ, relacionados con la gestoria del Contrato con KGM, surgieron en

época muy posterior al momento en que habia terminado esa gestoria, y que ‘

durante la ejecucién de la misma (octubre de 2014 a octubre de 2015), no se
presentaron reclamos ni objeciones a la forma como el CONSORCIO desarrollé su
vigilancia sobre el Confraio entre REFICAR y KGM.

Ahora bien, dado que la pretensién de REFICAR en esta materia tiene dos
vertientes diversas (insuficiencia de documentacién, falta de advertencia sobre
errores de facturacion), el Tribunal las analizara a continuacién de modo separado.

En relacion con la primera, se tiene que REFICAR manifesté que a consecuencia
de las deficiencias en la documentacion que el CONSORCIO le entregé sobre la
gestoria del Contrato con KGM, tuvo que incurrir en sobrecostos administrativos al
momento de liquidar y cerrar ese Contrato. En particular, REFICAR sostuvo que
para poder atender diversas reclamaciones que le presenté KGM al momento de
liquidar ese Contrato, tuvo que proceder a una especie de reconstruccion
administrativa el expediente respectivo, como quiera que no tenia claridad inicial
sobre la procedencia o improcedencia de tales reclamaciones, y que ello retrasé la
fecha de liquidacién del Contrato con KGM.

A ese respecto, el Tribunal advierte que la liquidacién del Contrato con KGM tuvo
lugar varios meses después de la fecha en la que habia concluido la gestoria
adelantada por el CONSORCIO, y que durante la vigencia de la misma, esto es,
entre el 20 de octubre de 2014 y el 13 de octubre de 2015, nunca se le formularon
al CONSORCIO objeciones por la informacién que remitia en relacion con su
gestoria, y asi mismo, que cuando, en la (ltima fecha sefalada, le entrego las
actividades de gestoria al funcionario designado por REFICAR, no se hizo tampoco
objecién alguna sobre este tema. Asi mismo, el Tribunal advierte que a partir del 13
de octubre de 2015, cualquier inconsistencia que hubiera podido presentarse en la
informacién relacionada con la gestoria del Contrato, no le es imputable al
CONSORCIO.

Por lo demas, el escrutinio detallado de los documentos que conforman la historia
del Contrato es una actividad propia del momento de la liquidacién, que por
supuesto demanda un notable esfuerzo administrativo tanto por parte quien en ese
momento tenga a su cargo la gestoria, como del administrador, qgue de suyo es
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consciente de |a intensidad del trabajo requerido para la liquidacién de contratos de
la complejidad y cuantfa como los que celebré REFICAR para la ampliacién de su
refineria. De modo pues que se aprecia ninguna anomalfa con dimensiones como
para suscitar el despliegue del régimen de responsabilidad civil, debido al esfuerzo
de acopio y analisis documental propio de la liquidacién de un contrato complejo y
costoso, como lo era el celebrado entre REFICAR y KGM.

Asi las cosas, el Tribunal concluye que con el acervo probatorio con que se cuenta,
y con apoyo en |los principios de buena fe contractual y de respeto a los actos
propios, no le asiste razén a REFICAR para reclamar un incumplimiento contractual
por parte del CONSORCIO como gestor del Contrato con KGM, por haber fenido
que llevar a cabo una especie de reconstrucciéon del expediente del Contrato para
la liquidacion del mismo, cuando la gestoria de CONSORCIO habia concluido
varios meses antes de la época de esa liquidacién y, durante tal gestoria, no le
fueron formuladas objeciones al respecto.

Es cierto también que el dictamen del perito Alonso Castellanos fue claro y
reiterativo en cuanto a que no se pudo encontrar ningtin asiento contable que
permitiera determinar si habian existido costos administrativos especificos de
REFICAR en la liquidacion del Contrato 964717, asunto que pareciera dejar aun
mas huérfana de razén la pretension de REFICAR por este concepto, pero lo cierto
€s que si se tiene, como lo considera el Tribunal, que no hubo incumplimiento por
parte de CONSORCIO en relacién con esta pretension, resulta irrelevante el asunto
contable, asi como también carecen de importancia las proyecciones de costos
presentadas por la firma Proyecta Consulting SAS en su dictamen de contradiccion.
Asi las cosas, en la parte resolutiva de este laudo el Tribunal declarara que no le
asiste razon a REFICAR en su pretension de declarar el incumplimiento del
Contrato por este asunto especifico de sus labores como gestor del Contrato con
KGM, y por tanto, tampoco prosperaran las pretensiones de condena relacionadas
con la misma.

De otro lado, en relacién con el reclamo de REFICAR suscitado con las facturas
presentadas por KGM, y en especifico por la tasa de cambio entre pesos y ddlares
que se empleaba en las mismas para el cobro de algunos rubros, las
consideraciones del Tribunal deben cefiirse, por imperativo legal, a los limites
competenciales que le sefiala la clausula arbitral que dio origen a este proceso.

En tal virtud, las vicisitudes que puedan haber surgido entre REFICAR y KGM en
virtud de! Contrato celebrado entre ellas, es un asunto que excede la competencia
de este Tribunal, como quiera que aqui no existe habilitacion para dirimir diferencia
alguna entre REFICAR y KGM, ni para interpretar como autoridad jurisdiccional el
Contrato entre ellas celebrado.

Solo ante una declaratoria de incumplimiento contractual en la relacién entre KGM
y REFICAR, que se hubiera producido por las instancias judiciales o extrajudiciales
competentes, y cuya prueba se hubiera trasladado a este proceso, podria este
Tribunal asumir que existia tal incumplimiento, y entonces entrar a verificar, a partir
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de esa circunstancia, sf en virtud del régimen de responsabilidad de los gestores,
le cabria responsabilidad civil al CONSORCIO por el incumplimiento contractual de
KGM hacia REFICAR. Pero lo cierto es que en este proceso no hay ninguna prueba
de que se haya declarado incumplimiento del Contrato 964717, celebrado entre
REFICAR y KGM. Por el contrario, hay prueba de que hubo una conciliacién entre
las Partes (aunque no se allegd prueba de su aprobacion judicial) y hay prueba,
también, de que se tramité un proceso arbitral entre ellas mismas, con este preciso
objeto, sin que se hayan trasladado sus resultas.

En ese marco, lo que a este Tribunal e compete decidir no va mas alla de la
posibilidad de determinar si hay responsabilidad civil del CONSORCIO por sus
actividades como gestor del Contrato entre REFICAR y KGM, en concreto, por el
modo como asumié la vigilancia sobre las facturas en las que se cobraban en
délares estadounidenses algunos gastos en los que habia incurrido KGM en pesos
colombianos.

Lineas atras se afirmé que el CONSORCIO siempre ha sostenido que en su criterio
no se presentaba ninguna anomalia en esa materia por parte de KGM, toda vez
que a la luz de las estipulaciones contractuales cabia entender que la utilizacion de
una tasa de cambio de referencia para la facturacién en délares de los rubros
generados en pesos estaba pactada por las Partes.

En apoyo de esta postura del CONSORCIO, cabe mencionar el siguiente cruce de
comunicaciones entre KGM y REFICAR, de marzo de 2015, en el que se aprecia
gque para ese momento, tanto uno como otra consideraban acertado el modo en
que KGM venia facturando en délares los gastos en que habfa incurrido en pesos.
La primera de estas comunicaciones, de KGM a REFICAR, es del 2 de marzo de
2015, y alli se manifiesta lo siguiente:

“De acuerdo a nuestras reuniones sostenidas los dias jueves 26 de febrero y
viemnes 27 de febrero de 2015 para discutir algunas inquietudes con respecto a
la Facturacién Mensual de Personal en el contrato PCS2, KGM solicita que
REFICAR confirme los siguientes puntos en relacién con la factura mensual
para el proyecto.

Los puntos para los cuales KGM requiere confirmacion por parte de REFICAR
son los siguientes:

Craft Nacional vy Local

- Toda la facturacion por el Salario Basico-Hora y el Bono de Cumplimiento
HSE de REFICAR, se va a realizar utilizando la tarifa en délares que se
muestra en el Anexo 1 del Contrato para todos los empleados en escala
4, 5, 6 y 7. Estas tarifas seran multiplicadas por el Factor Multiplicador {...J"
(Sombreados afenos af original)

En la respuesta a esta carta, el 9 de marzo de 2015 REFICAR manifesté lo
siguiente:
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- Confirmamos que la facturacién del personal se haré de acuerdo a las
tarifas en délares (USD) del Anexo 1 del Contrato las cuales se determinaron
teniendo en cuenta los salarios de la policia salarial de REFICAR.

- Confirmamos que el incentivo de Progreso y de HSE, de conformidad con la
politica salarial de REFICAR, serdn pagados multiplicando las tarifas en
délares (USD) del Anexo 1 del Contrato por el niimero de horas trabajadas
en el mes y por los porcentajes alcanzados en dicho mes [...]"

Queda claro entonces que, a la altura de marzo de 2015, cuando el CONSORCIO
tenia a su cargo la gestoria del Contrato con KGM, las Partes consideraban que la
forma de facturacion de esta Ultima de con la tasa de cambio mencionada en el
Anexo 1 del Contrato se ajustaba al Contrato. :

En el proceso hay prueba suficiente de que REFICAR luego reconsiderd este
criterio y consideré que se habia producido un pago en exceso al haber aplicado
esa tasa de cambio, y que este asunto ha suscitado un litigio arbitral entre ella y
KGM.

Todo lo anterior le permite al Tribunal concluir que, para el momento en que el
CONSORCIO ejercia la gestoria, REFICAR consideraba aceptable la formula que
se estaba utilizando para la facturacion en dolares de los gastos en pesos
colombianos, y por tanto, no es de recibo el planteamiento segin el cual el
CONSORCIO habria incumplido con sus obligaciones como gestor al no haber
advertido que se estaba empleando una tasa de cambio indebida.

Asl las cosas, sin entrar a determinar el modo en que pueda o deba resolverse la
controversia entre REFICAR y KGM, asunto que excede el marco competencial de
este Tribunal, se advierte que el CONSORCIO no incumplié con sus obligaciones
como gestor, al considerar ajustada a las estipulaciones contractuales la tasa de
cambio entre délares estadounidenses y pesos colombianos que empleaba KGM.
Asl se declarara en la parte resolutiva de este laudo, con las consecuencias de
desestimacién de las pretensiones tanto declarativas como de condena
respectivas.

2.11.2. Gestoria del Contrato con Tubos Vouga Colombia SAS.
Contrato 964576

El objeto de este Contrato consistia en el alquiler de andamios multidireccionales y
el suministro de la mano de obra para su armado, desarmado, conservacion y
administracion, todo ello en las instalaciones de la refineria de Cartagena, con miras
a la puesta en marcha de su infraestructura de ampliacién. El objeto de ese Contrato
se llevd a buen término, a tal punto que al momento de su liquidacién, en el acta
correspondiente, las Partes del mismo anotaron lo siguiente:

“IV. Cumplimiento de Obligaciones.

Por parte def Contratista:
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EL CONTRATISTA cumplié a cabalidad con todas y cada una de las
obligaciones enumeradas en la cldusula SEPTIMA del contrato”.

“V. Balance final. [...] 2. b) Conforme al balance econémico de cierre del
CONTRATO, existe un saldo pendiente de pago al CONTRATISTA por parte
de REFICAR por valor de TRES MIL NOVECIENTOS CUARENTA Y TRES
MILLONES NOVECIENTOS NOVENTA Y CINCO MIL TRESCIENTOS DOS
PESOS COLOMBIANQS, ($3.943.995.302), sin incluir el valor del impuesto al
valor agregado (IVA)”"

‘VII. Declaraciones.
d) REFICAR declara que el CONTRATISTA prest6 a satisfaccion los servicios
objeto del CONTRATO”",

Asi las cosas, es menester concluir que el Contrato se cumplié y que las Partes
conviniercn en los términos de su liquidacién final, que arrojaba, por lo demas, un
saldo pendiente de pago a favor de Tubos Vouga.

Ahora bien, la pretension de REFICAR contra el CONSORCIO en relacién con su
actividad de gestor sobre el Contrato con Tubos Vouga consiste en proponer que
este dltimo estad llamado a indemnizarle los perjuicios que le habria causado al
incumplir con sus obligaciones, por no haber advertido, al momento de presentacion
de las facturas correspondientes, que Tubos Vouga habia facturado como
nocturnas algunas horas de trabajo que legalmente eran diurnas.

Las pruebas recaudadas en el proceso permiten afirmar que es cierto que en
algunas facturas de Tubos Vouga se presentod esa irregularidad, pero igualmente,
que el propic CONSORCIO, cuando se advirtié el asunto, hizo una cuantificacion
de lo pagado en exceso por ese concepto, y que esa cifra, de $ 248.219.095, fue
aceptada tanto por Tubos Vouga como por REFICAR, asi que fue descontada en
los pagos subsiguientes, en los cuales, por lo demas, se ajusté la facturacion a la
disposicién legal que establece que la jornada nocturna inicia alas 10y no a las 6
pm, como erroneamente lo habfa facturado Tubos Vouga iniciaimente.

Asi pues, a criterio del Tribunal, las pruebas que soportan lo narrado condicen a
concluir que no concurren aqui los elementos que permitirian imputarle
responsabiiidad civil al CONSORCIO como quiera que, si bien se presentd una
anomalia en unas facturas cuya vigilancia estaba a cargo suyo, quedé en evidencia
que a lo largo de la ejecucién del Contrato, y con la colaboracién del propio
Consorcio gestor, dicha anomalia se corrigié y se restituyeron las sumas pagadas
en exceso. De tal modo, luego de la subsanacion, no cabe hablar de incumplimiento
contractual, asi como tampoco de un dafo que afecte a REFICAR, como quiera
que lo que en algin momento pagé en exceso lo recuperé dentro de los propios
términos de la liquidacion del Contrato. De tal modo, las pretensiones aducidas en
razén con la gestoria del CONSORCIO sobre el Contrato entre REFICAR y Tubos
Vouga, no tienen vocaciéon de prosperidad.

Cabe por Gltimo afirmar, en este apartado, que en los alegatos de conclusion de
REFICAR se alude a algunas vicisitudes del Contrato de tubos Vouga,

188

CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION — CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA



TRIBUNAL DE ARBITRAIE
INDUSTRIAL CONSULTING GROUP $.A. E INDUSTRIAL CONSULTING S.A.S. VS. REFINERIA DE CARTAGENA S.A. — REFICAR {5073)

principalmente al inventario de andamios, con la finalidad de proponer gue en esos
temas también habria habido incumplimiento contractual por parte del gestor, pero
tales alegaciones no tienen utilidad, como quiera que las pretensiones y los hechos
referidos en la demanda de reconvencién se constriien a la presunta
responsabilidad por la facturacion como nocturnas de algunas horas de trabajo
diurnas.

2.11.3. Gestoria del Contrato con Nexxo SA. Contrato 964682

El objeto de este Contrato consistia en adelantar el “cargue de los catalizadores,
adsorbentes, material inerte y ofros lechos fijos en los diferentes equipos de las
unidades de procesos necesarios para un arranque exitoso, confiable y seguro de
la refineria de Cartagena SA”". El acta de inicio de labores es del 19 de febrero de
2015 y las mismas culminaron, segun el acta correspondiente, el 17 de enero de
2016. Su precio final fue de una suma cercana a cinco millones de délares. El
CONSORCIO desarroli6 labores de gestoria sobre este Contrato durante todo el
lapso de ejecucion del mismo.

El reclamo de REFICAR en contra del gestor consiste en proponer que aquella
hubiera sufrido perjuicios a casusa de la falta de control por parte del gestor sobre
algunos elementos financieros del Contrato, que habrian hecho incurrir a REFICAR
en pagos no debidos, tales como reembolsos de gastos de personal en una etapa
de suspensién del Contrato, facturacion de algunos valores no soportados y
liguidacion de pagos a una tasa errada de cambio entre pesos y ddlares.

Los testimonios de Erick Campos y Elias Majana aluden a la existencia de
controversias entre REFICAR y Nexxo en relacién con algunos reembolsos, asi
como a unas hegociaciones directas por mas de diez meses entre las Partes al
respecto, y unas salvedades que habria hecho Nexxo en el acta de liquidacion. No
mencionan, sin embargo, que hubieran existido reclamos de REFICAR al gestor
CONSORCIO debido a tales hechos.

Consta también en el expediente que al liquidar el Contrato entre Nexxo y
REFICAR, en octubre de 2017, se declardé que el contratista habia presentado a
satisfaccion los servicios objeto del Contrato.??2 Esa misma situacion se advierte en
el informe final de la gestorfa, que CONSORCIO le habia entregado a REFICAR
meses atras, el 23 de mayo de 2016.2%® Es pertinente anotar que en [a liquidacion
final del Contrato se admitié |la existencia de un saldo pendiente de pago al
contratista, por valor cercano a los 400.000 ddlares, y que el contratista
efectivamente anotd que se reservaba el derecho de reclamar algunas sumas que
no le habian sido reconocidas por REFICAR.

Frente a estos elementos, el Tribunal sostendra el mismo criterio expuesto al
analizar la situacion que se presenté entre REFICAR y el Consorcio KGM, esto es,

222 VIII. Daclaraciones mutuas, literal d).
223 Archivo dencminado Anexo N 17 - Informe técnico Final - Nexxe
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cefiira sus consideraciones y su decisién, por imperativo legal, a los limites
competenciales que le sefiala la clausula arbitral que dio origen a este proceso. En
tal virtud, las diferencias o reclamos que puedan haber surgido entre REFICAR y
Nexxo en virtud del Contrato celebrado entre ellas, es un asunto que excede la
competencia de este Tribunal, como quiera que aqui no existe habilitacién para
dirimir diferencia alguna entre REFICAR y Nexxo, ni para interpretar como autoridad
jurisdiccional el Contrato entre ellas celebrado.

Solo ante una declaratoria de incumplimiento contractual en [a relacién entre Nexxo
y REFICAR, que se hubiera producido por las instancias judiciales o extrajudiciales
competentes, y cuya prueba se hubiera trasladado a este proceso, podria este
Tribunal asumir que existia tal incumplimiento, y entonces entrar a verificar, a partir
de esa circunstancia, si en virtud del régimen de responsabilidad de los gestores,
le cabrfa responsabilidad civil al CONSORCIO por el incumplimiento contractual de
Nexxo hacia REFICAR. Pero lo cierto es que en este proceso no hay ninguna
prueba de que se haya declarado incumplimiento del Contrato 964682, celebrado
entre REFICAR y Nexxo S.A.

En ese marco, lo que a este Tribunal le compete decidir no va mas alla de la
posibilidad de determinar si hubo responsabilidad civil del CONSCRCIO por sus
actividades como gestor del Contrato entre REFICAR y Nexxo, en concreto, por el
modo como asumié la vigilancia sobre algunos gastos reembolsables, facturas con
cobros no soportados o tasa de cambio errada.

Asi las cosas, sin entrar a determinar el modo en que pueda o deba resolverse la
controversia entre REFICAR y Nexxo, asunto que excede el marco competencial
de este Tribunal, se advierte que el CONSORCIO y REFICAR firmaron en enero de
20186, junto con el contratista Nexxo, un acta de entrega de obras en la que no se
anoto ninguna inconformidad ni reclamo por los asuntos que luego se alegaron en
este proceso. Se advierte también que entre REFICAR y Nexxo se llegé a un acta
final de liquidacién del Contrato, con saldo de pago a favor de Nexxo, lo cual no
pareciera coherente con |la alegacion de unos perjuicios actuales de REFICAR a
causa de pagos excesivos o indebidos a ese contratista.

A partir de estos elementos, el Tribunal no encuentra sustento probatorio para
declarar que haya existido incumplimiento contractual por parte del CONSORCIO
a sus obligaciones como gestor del Contrato entre Nexxo y REFICAR, y asi lo
declarard en la parte resolutiva de este laudo, con las consecuencias de
desestimacion de las pretensiones tanto declarativas como de condena
respectivas. -

2.11.4. Gestoria del Contrato con Agromarinos J. Moreno y Cia.
SAS. Contrato 964835

El objeto de este Contrato fue el arrendamiento, operacion de equipos miscelaneos
y mantenimiento de mules para soportar actividades de precomisionamiento,
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comisionamiento y puesta en marcha en REFICAR". Las obras del mismo se
ejecutaron entre mayo y noviembre de 2015 y el acta final de quuidacién se
suscribid de comln acuerdo por las Partes el 26 de mayo de 2016. En esa acta de
liquidacion las Partes se declararon a paz y salvo reciprocamente y se anoté que
el contratista habia cumplido a satisfaccién con el objeto contractual.

En su demanda de reconvencion, REFICAR propuso que el CONSORCIO, que tuvo
a su cargo la gestoria del Contrato con Agromarinos, habria incumplido sus
obligaciones, con perjuicio para REFICAR, por no haber verificado, con la diligencia
que era exigible, la autenticidad de la hoja de vida del sefior Walter Antonio Freay
Cantillo, quien trabajé para Agromarinos en la ejecucién del Contrato con REFICAR
como Ingeniero Supervisor, y habia presentado como anexo a su hoja de vida un
documento falso, gracias al cual habfa logrado que se le considerara apto para
desempeniar un cargo para del cual, en verdad, no estaba legalmente habilitado.

En el proceso esta probado que, efectivamente, el Sr. Freay Cantillo formé parte
del equipo con el que Agromarinos atendié al Contrato celebrado con REFICAR,
dado que se desempefié como Ingeniero Supervisor del mismo entre el 4 de mayo
de 2015 (dia de inicio de las obras), hasta el 31 de julio del mismo afio, fecha en la
cual Agromarinos lo retirdé del Contrato y de su empresa.

En relacién con la verificacion de la autenticidad del titulo de ingeniero que aporté
en su hoja de vida, en el expediente reposan pruebas que permiten reconstruir el
siguiente itinerario sobre los hechos de esta reclamacion, acaecidos entre abril y
julio de 2015:

- La documentacion con las hojas de vida de los trabajadores que se
desempefiarfan para Agromarinos en el Contrato con REFICAR fue remitida por
aquella el 8 de abril, seis dias antes de la fecha prevista para la iniciacién de las
labores.

- El 17 de abril, el CONSORCIO le comunicé a Agromarinos que habia
revisado las hojas de vida remitidas y le formulé algunas observaciones, [a
primera de las cuales, textualmente, es asi: “Ing. Supervisor Walther Freay. Debe
soportar la experiencia general y experiencia requerida para el cargo”.

- El 20 de abril, REFICAR le solicitd por correo electrénicp a Agromarinos que
completara “|os faltantes de documentacion del personal”

- El 22 de abril el CONSORCIOQ le envié un mensaje de correo electrénico al
Sr. Edgar Arrieta, de REFICAR, en el que se dice lo siguiente: “Recuerda que
oficialmente Walter no ha sido aprobado, porque hasta ahora no ha presentado
los soportes de experiencia que nos permitan avalarlo”.

- Entre el 27 y el 29 de abril, Agromarinos le remitié tanto a REFICAR como a
CONSORCIOC los documentos que respaldaban los requisitos que se habian
echado de menos, entre ellos la acreditacién de la experiencia del Sr. Freay.
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Dentro de la documentacién remitida aparece un diploma de ingeniero industrial
esta persona, expedida por la Universidad de San Buenaventura en Bogota, en
diciembre de 1992,

- El 4 de mayo se firmé el acta de inicio de labores.

- Durante el mes de mayo se adelantd el tramite de carnetizacién de los
trabajadores y en esa labor, tanto el Sr. Omar Madrid (que frabajaba para el
CONSORCIO) como José Escaff advirtieron que podia existir alguna
irregularidad en la documentacién del Sr. Freay e Iniciaron algunas pesquisas
para verificar su autenticidad.

- El 6 de julio, CONSORCIO le solicito a la Universidad de San Buenaventura
que le certificara la autenticidad del diploma de Sr. Walter Freay. La primera
respuesta de la Universidad, ese mismo dfa, consisti6 en manifestar que en
virtud de lo establecido por la ley de habeas data, para responder a esa solicitud
era preciso contar con la autorizacion del Sr. Freay Cantillo.

- Ante ello, el gestor le cambié la solicitud a la Universidad y le pidid, mediante
carreo electrénico (8 de julio) que le certificara si esa Universidad tenia un
programa académico de Ingenieria industrial. Seis dias después, el 14 de julio,
la Universidad contesté por correo electrénico en los siguientes términos: “Sr.
Omar en respuesta a la solicitud que Usted hace para la verificacién del titulo del
Sr. Walter Freay, se contesta lo siguiente [sic] en la Universidad de San
Buenaventura no ha existido ni existe el programa INGENIERIA INDUSTRIAL.
Por tanto no podemos certificar los datos que Usted pide”.

- Ese mismo dia, 14 de julio, el Sr. Omar Madrid, encargado de la gestoria por
parte del CONSORCIO, le manifiesta lo siguiente a REFICAR, por correo
electrénico: “Como gestor he estado averiguando la autenticidad del diploma de
Walter. Al parecer ni el diploma ni la tarjeta profesional son auténticos”.

- Un dia antes, el 13 de julio, Agromarinos le habia remitido a REFICAR una
copia de la tarjeta profesional del Sr. Freay.

- El 23 de julio, CONSORCIO le manifest6 a Agromarinos que la
responsabilidad de “garantizarle al proyecto la ideoneidad de sus recursos’, y
por tanto de verificar la autenticidad de [a tarjeta profesional en cuestién, era de
Agrmomarinos. Cinco dias después, ante la falta de respuesta de Agromarinos,
CONSORCIO le envié una nueva comunicacion, en la que textualmente se lee:
“esta Gestoria solicita al contratista una respuesta inmediata sobre el caso del
Ingeniero Supervisor del Contrato, Sr. Walter Frey; nos referimos a nuestra
comunicacion ICG-ICSAS-964835-05-15 del 23 de julio de 2015, donde les
solicitamos verificaran la autenticidad de la documentacién académica que
respalda su contrataciéon”.
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- En el informe mensual de julio de 2015, en el que se da cuenta del estado
de ejecucion del Contrato, el gestor IGC anot6 de modo textual el siguiente
“comentario relevante del personal”: “Se le solicita con carta oficial al contratista
la entrega de la documentacién en forma completa de los certificados de estudio
del Director del Contrato, sefior Walter Freay, notificAndole ademas que no
entrega oportuna de estos conllevara a una no conformidad”.

- El 4 de agosto, Agromarinos le comunicoé a REFICAR que a partir del 31 de
julio habia retirado de su empresa al Sr. Freay Cantillo. Anexé la carta de
renuncia aceptada. '

Este recuento le permite concluir al Tribunal que el gestor del Contrato adelanto
con diligencia varias actividades y pesquisas relacionadas con las sospechas de
falsedad del titulo académico de un trabajador de Agromarinos, y que gracias a esa
actividad, ese trabajador fue desvinculado de la empresa poco antes de cumplir tres
meses de labores.

A ello cabe agregar que no hay en el expediente ninguna prueba que permita inferir
que durante ese lapso, entre mayo y julio del 2015, se hubiera generado algin
perjuicio para la ejecucion del Contrato, cuya causa hubiera estado relacionada con
la falta de idoneidad del Sr. Freay Cantillo, y que a la finalizacion del Contrato,
REFICAR y Agromarinos consideraron reciprocamente que habian cumplido con
sus obligaciones y estaban a paz y salvo.

Todo ello obliga a concluir que no se presentd, por este aspecto, ningln
incumplimiento de las obligaciones del CONSORCIO como gestor, amén de que no
se aprecia dafio inferido a REFICAR. Asi se declarara en la parte resolutiva de este
laudo, con las consecuencias de desestimacion de las pretensiones tanto
declarativas como de condena respectivas.

2.11.5. Gestoria del Contrato con CDI SA. Contrato 964863

El objeto de este Contrato fue el servicio de precomisionado, comisionado, pruebas
de aceptacion y puesta en marcha de los instrumentos instalados en el proyecto de
expansion de la Refineria de Cartagena, Unidades 044 y 110. El Contrato se
celebro el 21 de abril de 2015, el acta de inicio de [abores es del 5 de mayo de 2015
y las obras culminaron el 31 de julio de 2016.

La pretension de la demanda de reconvencion relacionada con este Contrato
consiste en que el CONSORCIO habria incumplido con sus obligaciones como
gestor al haber aprobado incorrectamente el pago de algunos salarios que no
llenaban los requisitos establecidos en los items de pago del Contrato.

En el expediente hay prueba de que las Partes, esto es REFICAR y CDI, liquidaron

de comun acuerdo el Contrato, declararon cumplido su objeto, pactaron un saldo a
favor de CDI de una suma ligeramente superior a los 2.600 millones de pesos, y
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asi se declararon a paz y salvo. En el acta respectiva se lee, entre otros aspectos,
lo siguiente:

“El CONTRATISTA presté a satisfaccion los servicios objeto del CONTRATO,
los cuales fueron soportados documentalmente en cada uno de los pagos
efectuados por la prestacion del SERVICIO DE PRE-COMISIONADO,
COMISIONADO, PRUEBAS DE ACEPTACION Y PUESTA EN MARCHA DE
LOS INSTRUMENTOS INSTALADOS EN EL PROYECTO DE EXPANSION
DE LA REFINERIA DE CARTAGENA, UNIDADES 044 T 110, se realizo
?ntrega de informes de Gestién, reportes de progreso semanales y reporie
inal.

[

d) "REFICAR declara que el CONTRATISTA prest6 a satisfaccion los servicios
objeto del CONTRATO".

[.]

6: “Las partes se declaran a paz y salvo por todo concepto”

Es cierto que en la liquidacién del Contrato, como es usual en este tipo de actos,
se pactaron unos cruces de cuentas entre sumas pagadas en exceso y sumas
pendientes de pago, con el resultado del saldo a favor del contratista que se sefalé
lineas arriba.

A partir de lo anterior, y ante la ausencia de material probatorio que pudiera
respaldar los cargos especificos de incumplimiento de las obligaciones del gestor
por autorizacidén de salarios sin los requisitos establecidos, el Tribunal no aprecia
que se haya presentado incumplimiento alguno de las obligaciones de gestoria por
parte de CONSORCIO en su vigilancia del Contrato de CDI, y por ello no le halla
vocacion de prosperidad a las pretensiones relacionadas con el mismo. Asi se
declarara en la parte resolutiva de este laudo, con las consecuencias de
desestimacion de las pretensiones tanto declarativas como de condena
respectivas.

2.11.6. Gestoria del Contrato con MR Ingenieros SAS. Contrato
965004

El objeto de este Contrato, firmado en julio de 2015, fue la prestacion del “servicio
de mantenimiento preventivo y correctivo de la maquinaria y equipos diésel
propiedad de la Refineria de Cartagena, incluidos los equipos para manejo de
carga”. La ejecucion del mismo inicié el 5 de agosto de 2015 y el Contrato se
terminé el 31 de diciembre del mismo afio. Durante toda su ejecucién, el
CONSORCIO tuvo a su cargo la gestoria. Luego de la culminacién y de una
negociacion entre MR Ingenieros y REFICAR, el 28 de junio de 2016 las Partes lo
liguidaron de comun acuerdo, se declararon a paz y salvo, y anotaron en el acta
respectiva que "“el contratista presté a satisfaccion los servicios objeto del Contrato”.
Asi mismo, en una carta dirigida por REFICAR a CONSORCIO, ya en fecha
posterior, esto es, el 26 julio de 2016, en la que le recrimina por algunos aspectos
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de su gestoria, manifesté de modo textual que “en todo caso se aclara que gracias
a la intervencién de REFICAR, no hubo impacto econdmico para las Partes, toda
vez que en el Acta de Liquidacion del Contrato se procedié a hacer los correctivos
y a efectuar los pagos adeudados al Contratista”.

El reclamo de REFICAR en contra de CONSORCIO consiste en que este tltimo
habria incumplido con sus obligaciones de vigilancia al no haber anticipado v
conocido que existian unas circunstancias que llevaron a MR a proponerle a
REFICAR, en dicilembre de 2015, que consideraba que se habian presentado unos
hechos que afectaban la ecuacién financiera del contrato, relacionadas con tiempos
improductivos por lluvias.

Sobre esta reclamacion, ademés de las pruebas sobre la terminacion y liquidacion
del Contrato de comln acuerdo, reposa en el expediente un mensaje de correo
electrénico enviado el 4 de diciembre de 2015 por el encargado de la gestoria por
parte de CONSORCIO (John Fragoso), a los administradores de REFICAR, en el
que se lee lo siguiente:

"Quiero manifestarles la situacién actual que tenemos con el contratista MR
Ingenieros, cuyo objefo es “SERVICIO DE MANTENIMIENTO PREVENTIVO Y
CORRECTIVO DE LA MAQUINARIA Y EQUIPOS DIESEL PROPIEDAD DE

LA REFINERIA DE CARTAGENA, EXCLUIDOS LOS EQUIPOS PARA

MANEJO DE CARGA". Este contratista mes a mes esta teniendo perdidas

economicas, porque a pesar de cumplir con los objetivos no alcanza su punto

de equilibrio (explicaria verbalmente con el archivo adjunto).

Como este es uno de los contratos que tenemos proyectado ampliar hasta el
31 de marzo del 2016, quisicra que nos reuniéramos de manera URGENTE
para:

Explicar verbalmente la sifuacién del contratista

Buscar soluciones para ayudario a solventar su déficit, de una manera legal si
es posible, sin que afecte los intereses de las partes (Contratante y

Contratista)

Este cliente por lo pronto no aceptaria una ampliacién del contrato, porque
como es l6gico no quisiera seguir perdiendo mas dinero.

En espera de su respuesla

Saludos”

Diversas cartas cruzadas entre |la gestorfa y la administracién del Contrato dan
cuenta de que ante esta situacion se planted la posibilidad de ampliar el Contrato
por un tiempo mas para intentar asi paliar esa situacion de pérdidas econdémicas
por el contratista, pero finalmente en ese punto no se llegd a ningtin acuerdo y el
Contrato se termind, como estaba inicialmente previsto, el 31 de diciembre de 2015,
con su objeto cumplido, pero con una insatisfaccion del contratista, quien
consideraba que habfa tenido pérdidas por “Stand by” que deberian serle
reconocidas.
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Asi mismo, hay prueba de que ese reclamo se traté en varias reuniones previas a
la liquidacion del Contrato, reuniones en las que participé quien habia tenido a su
cargo la gestoria, esto es, el CONSORCIO, que este CONSORCIO propuso
algunas alternativas de arreglo que no fueron aceptadas y que, finalmente, el 28 de
junio de 2016, MR y REFICAR consensuaron una liquidacién del Contrato de
comun acuerdo y se declararon a paz y salvo.

Los elementos probados y resefiados de modo sucinto en las lineas precedentes
le permiten apreciar al Tribunal que no es visible ningtn incumplimiento de las
obligaciones del CONSORCIO respecto de sus obligaciones como gestor del
Contrato de MR Ingenieros, asi como tampoco ningun perjuicio que haya sufrido
REFICAR a causa de una contingencia con MR, la cual se solucioné por ellas
mismas. Por elio no le halla vocacion de prosperidad a las pretensiones
relacionadas con la gestoria del CONSORCIO al Contrato de MR Ingenieros. Asi
se declarard en la parte resolutiva de este laudo, con las consecuencias de
desestimacion de las pretensiones tanto declarativas como de condena
respectivas.

2.11.7. Gestoria del Contrato 965150 con Calibrar Ruiz Ltda.

El objeto de este Contrato consistia en el mantenimiento preventivo y correctivo de
las valvulas de seguridad instaladas en el proyecto de expansion de la refineria. Su
ejecucion inici6 el 9 de septiembre de 2015 y terminé el 31 de diciembre del mismo
afto. El CONSORCIO fuvo a su cargo la gestoria del Contrato durante todo este
lapso.

La pretension de REFICAR contra CONSORCIO relacionada con este Contrato
consiste en proponer que este (ltimo habria incumplido con sus obligaciones
contractuales al omitir la elaboracién de planes detallados de trabajo mediante los
cuales Calibrar pudiera haber previsto la magnitud de sus tareas, toda vez que el
Contrato apenas se ejecutd en un porcentaje cercano al 7% de lo previsto, y que
eso puede acarrear algunos costos adicionales para REFICAR al momento de
liquidar el Contrato, liquidacion de la cual no hay constancia en el expediente, y a
cuyo respecto REFICAR manifestd en sus alegatos de conclusién que hasta la
fecha no se ha celebrado.

Por su parte, el CONSORCIO manifesté en su defensa que, por una parte, la
elaboracién de un plan de trabajo no era necesaria, como quiera que ello ya venia
definido desde el Contrato, y por otra, que ellos como gestores si pusieron en
conocimiento de REFICAR oportunamente las situaciones gque se venian
presentando con la baja ejecucién de ese Contrato.

En el expediente hay prueba de que el 28 de octubre de 2015, el gerente general
de Calibrar Ruiz les remiti®6 una carta a los administradores del Contrato
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(funcionarios de REFICAR) en la que les informé sobre los avances del Contrato y
las dificultades que venian presentandose. A esta carta corresponde este parrafo:

“Debido a que no recibimos de una manera frecuente y coordinada, fas vélvulas
objeto del contrato, se vienen generando dfas de inactividad que representan
hasta el dia de hoy un mes completo de némina y demas coslos que afectan
gravemente la economia de nuestra empresa, por lo anterior les estamos
solicitando el pago de dicho tiempo”.

Asi mismo, consta que el 20 de noviembre de 2015, el CONSORCIO le manifesté
a REFICAR lo siguiente:

“Teniendo en cuenta el desarrolfo actual del contrato de la referencia, es
necesario alertar sobre el mismo, para buscar alternativas de mitigacién dado
que a la fecha, las expectativas pactadas contractualmente con relacion al
alcance, estan desviadas significativamente y viabiliza una posible reclamacién
del Coniratista por un posible Desequilibrio econémico.

A continuacién se hace un recuento del estado del contrato que permitira
evaluar acciones de mitigacion a lo anteriormente mencionado:

- El contrato se inicio el 9 de septiembre de 2015, y finaliza su efecucion
el 31 de diciembre de 2015; es decir, al 30 de noviembre de 2015, han
trascurrido 81 dias de ejecucion, equivalentes al 60.4% del tiempo de
gfecucion previsto.

- Hasta la fecha, de acuerdo a lo pactado, de un total previsto en el
contrato de 1.149 vélvulas PSV, se han entregado al contratista para que les
realiza el servicio de mantenimiento, 91 valvulas de las cuales hay
terminadas 76 y esta en ejecucion el mantenimiento a 15 vélvulas. Es decir
se ha egjecutado el 6.4% del alcance estimado inicialmente.

- La facturacion acumulada, teniendo en cuenta el total de servicios de
mantenimiento terminados a la fecha (76) es equivalente al 6.8% de valor
total estimado del confrato

- En las reuniones sistematicas de seguimiento al contrato se ha venido
alertando a REFICAR sobre la poca disponibilidad de valvulas para el
Servicio de mantenimiento, situacion que segin se ha informado, se debe a
una desviacion en los célculos iniciales del dimensionamiento de las vélvulas
que requerian mantenimiento en la nueva refinerfa.

- El contratista ha manifestado en algunas reuniones sistemaéticas de
seguimiento y por comunicacion formal, su alerta por estar siendo afectado
econémicamente, al haber movilizado una logistica acorde para atender el
mantenimiento estimado de 1.419 vélvulas, tener una ejecucién tan baja
(6.4% de ejecucion) y un tiempo de ejecucion del 60.4%

A pesar de que la gestorfa le ha manifestado al contratista que los valores
pactados en el contrato son estimados, no se puede ignorar que comparando
la efecucioén real contra lo estimado en el contrato, hay un desbalance
apreciable que en caso se realice una reclamacion por desequilibrio
econdémico, como ya lo ha manifestado el contratista, en nuestro concepto, hay
una alta probabilidad de que se materialice a favor del conlralista, un
reconocimiento por este concepto.

Por lo anterior, se hace necesario evaluar con los diferentes interesados de
REFICAR acciones de mitigacion, entre las cuales estan:

- Terminacién anticipada del contrato
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~  Modificar el objeto y el alcance para incluir ofro tipo de vélvulas en el
mantenimiento como vélvulas de blogue.

Quedamos atentos a sus directrices y comentarios, para en conjunto encontrar
fa mejor alfernativa para el proyecto”.

Diez dias después, el 30 de noviembre de 2015, de nuevo el CONSORCIO (Edgar
Arrieta) se refiere al tema en un mensaje de correo electrénico remitido a REFICAR
(Beatriz Pabdn):

“Esta gestoria alerta sobre el estado actual del contrato de la referencia
(965150), teniendo en cuenta la falta de disponibilidad de vélvulas para el
servicio de mantenimiento, situacion que fue comentada verbalmente por el Ing.
Nicolas Avendaiio en la ditima reunién sistematica de seguimiento del contrato,
y se debe segun el Ing. Avendafic a una desviacién en los célculos del bag log
original del mantenimiento de las PSV de la nueva refineria.

A confinuacién entregamos algunas precisiones sobre el estado del contrato
con la firma Calibrar Ruiz LTDA, las cuales sor:

El contrato se inici6 el 9 de septiembre de 2015, y finaliza su ejecucion ef 31 de
diciembre de 2015, lo que nos permite concluir que lleva 81 dias de ejecucion
y restandole algo mas de 30 dfas, solo ha prestado servicio de mantenimiento
a 76 vélvulas, para una facturacién acumulada de tan solo el 6%.

El Contratista en las ultimas reuniones de seguimiento ha manifestado su
preocupacion por que no se fe va a cumplir con las expectativas del contrato,
en el cual y de acuerdo con el cuadro de tarifas del contrato, se estimo el
mantenimiento de 1.419 vélvulas, y la fecha solo se le han entregado 96
valvulas.

Como quiera que el Contratista ha manifestado estar siendo afectado por un
potencial detrimento economico, al haber movilizado una logistica acorde para
atender el mantenimiento de 1.419 valvulas, y no obstante esta Gestoria le ha
hecho claridad de que el nimero de valvulas y el mismo valor del contrato son
valores estimados; se hace necesario que REFICAR manifieste el No. De
valvulas que estarian disponibles para mantenimiento, y de acuerdo con esta
cantidad y/o disponibilidad se concluya si es necesario continuar hasta el final
con la ejecucion def contrato, 0o es necesario la terminacion anticipada del
contrato al 30 de noviembre de 2015, y asi minimizar los riesgos de una
potencial demanda por detrimento econémico.

En esa misma reunion sistemaética se plantearon estrategias y quedaron sobre
la mesa algunas propuestas para implementar ajustes contra actuales, como
son el cambio del objeto y alcance del contrato, para adelantar mantenimientos
de valvulas de bloque, con lo cual se mitigarian los desequilibrios econémicos
que actualmente se estan presentando por falta de entrega de las PSV
contempladas en la programacion inicial.

Quedamos alentos a sus directrices y comentarios, para en conjunto encontrar
{la mejor alternativa para el proyecto”.

Asl pues, es evidente que el CONSORCIO alerté a REFICAR sobre las vicisitudes
que se estaban presentando en la ejecucion de este Contrato. Sobre la actitud de
REFICAR al respecto, reposan en el expediente dos mensajes de correo
electrénico, de 30 de noviembre y 1 de diciembre de 2015, respectivamente, en los
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que se manifiesta lo siguiente:

- Correo electrénico del 30 de noviembre, de Carlos Vergara (Director
Administrativo de contratos de REFICAR) a Eliana Velasquez y Beatriz Padron,
funcionarias de la misma empresa:

“Chicas:

Vayan pensando en un restablecimiento econémico del contrato, que se ve un
desequilibrio evidente. Lo mejor que yo creo es ir sacando cuentas de los
costos reales en que incurrié. el coniratista, con un [sic] utilidad suficiente que
no nos vengan con la utilidad esperada (se tabula hasta el 50% de la cotizada),
liquidar el contrato y que Ecopetrol asuma el resto de las valvulas”.

- Correo electrénico de Beatriz Padrén a Edgar Arrieta y otros, tanto de REFICAR
como de CONSORCIO, de 1 de diciembre de 2015:

“Favor totalizar la utilidad esperada del contratista o llegamos a un arreglo con
ellos y le hacemos el ofrosf o definitivamente Ecopetrol se hace cargo de las
valvulas. Tenemos que tomar esa decisién hoy”.

Por uitimo, en cuanto a la ausencia de cronograma de trabajo, asunto que no se le
solicité al gestor en aquel momento pero que REFICAR asume como un
incumplimiento de obligaciones por parte del CONSORCIO, se tiene que en el
expediente reposa el documento que contiene las especificaciones técnicas del
Contrato (documento elaborado por REFICAR) y alll se lee lo siguiente:

“Cronograma de lrabajo: Para las véalvulas de seguridad la ejecucion de las
pruebas en el banco obedecerdn al plan de trabajo establecido por el
departamento de mantenimiento proactivo de ECOPETROL, este sera
comunicado por el la [sic] autoridad técnica competente de ECOPETROL y/o
REFICAR, quien deberd asegurar el cumplimiento de la ejecucion de la
programacion”.

Asi pues, las evidencias que reposan en el expediente, analizadas con sana critica
y en conjunto, no permiten llegar a las conclusiones de incumplimiento contractual
que propone REFICAR, asi como tampoco permiten apreciar que se haya
presentado algln perjuicio a esta empresa con los sucesos que acaban de
narrarse. Por ello, el Tribunal no le halla vocacién de prosperidad a las pretensiones
relacionadas con la gestorfa del CONSORCIO al Contrato de Calibrar Ruiz. Asi se
declarard en la parte resolutiva de este laudo, con las consecuencias de
desestimacién de las pretensiones tanto declarativas como de condena
respectivas.

2.11.8. Gestoria del Contrato 965285, suscrito con Mecanicos
Asoclados SAS (MASA)

El objeto de este Contrato consistia en prestar servicios de apoyo y soporte a las
actividades de alistamiento de PC&S y operaciones rutinarias para el recibo,
arranque y estabilizacion de las unidades de la refineria. Se celebré el 18 de
septiembre de 2015 y las obras iniciaron el 8 de octubre siguiente. El Contrato
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culminé exitosaments, como quiera que su objeto se ejecutd y la liquidacion se hizo
de acuerdo por las Partes, sin reclamaciones ulteriores.

La pretensién de REFICAR contra el CONSORCIO en su reconvencion radica, en
este punto, en que el CONSORCIO no se opuso al pago, en algunas facturas, de
rubros correspondientes a descanso obligatorio de los trabajadores, recargos por
jornadas nocturnas, dominicales y en dias festivos. Estas facturas se pagaron tal
como las presentaba el contratista MASA hasta diciembre de 2015, pero luego
REFICAR corrigi¢ su criterio y considerd improcedentes esos pagos. Segln se lee
en ia demanda de reconvencion, la falta de atencién del CONSORCIO en estos
pagos generd un enriquecimiento sin causa a favor de MASA y en contra de
REFICAR.

Ahora bien, en el acta de liquidacion del Contrato entre MASA y REFICAR, el
primero reconocié la validez de la postura de REFICAR sostenida a partir de
diciembre de 2015 y acepté el descuento de las sumas que se consideraban como
pagadas en exceso por REFICAR.

Por su parte, el CONSORCIO manifest6, en la contestacion a la demanda de
reconvencion, que en lo relacionado con estos hechos lo que se presenté fue una
controversia sobre la interpretacion de una clausula del Contrato entre REFICAR y
MASA, y que en virtud de un cambio de comprension de esas clausulas, REFICAR
se abstuvo de pagar, a partir de diciembre de 2105, unos rubros que si habia
pagado en las dos primeras Actas de obra, correspondientes a periodos anteriores.
Asi las cosas, no se presentaria un incumplimiento de obligaciones del gestor, sino
una vicisitud en la interpretacion de una clausula contractual. El Tribunal advierte
que dado que esa relacion contractual, entre REFICAR y MASA, no forma parte de
lo gue se discute en este proceso, no le corresponde intervenir en la interpretacién
de dicha clausula. Por otra parte, en cuanto al esfuerzo administrativo adicional que
le habria acarreado a REFICAR la ocurrencia de esta vicisitud, el Tribunal no
encuentra que la misma esté acreditada, ni menos aun cuantificada.

Ahora bien, es evidente que si al momento de liquidar el Contrato entre REFICAR
y MASA se pactod una devolucion de lo pagado en exceso, no se presenta entonces
dafio para REFICAR por este concepto.

Asi las cosas, el Tribunal no le encuentra vocacion de prosperidad a la pretension
de declaracion de incumplimiento contractual por parte del CONSORCIO, por lo
referido a esta pretension, y asi lo declarara en la parte resolutiva de este laudo.
NO estd de méas advertir que respecto de este Contrato, la demanda de
reconvencion no presentd ninguna pretension de condena.

200

CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION — CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA



“hy

TRIBUNAL DE ARBITRAJE
INDUST‘RIAL CONSULTING GROUP S.A. E INDUSTRIAL CONSULTING S.A.S. VS. REFINER{A DE CARTAGENA S.A. ~ REFICAR [5073)

2.11.9. Gestoria del Contrato 964880 celebrado con Delta
Ingenieria S.A.S.

Nota preliminar. La demanda de reconvencion incluye una pretensién declarativa
de incumplimiento de las obligaciones del CONSORCIO por sus actividades como
gestor del Contrato 964880, sin indicar alli mas datos que puedan identificar a tal
Contrato, pero en la pretensién de condena respectiva (pretensién tercera, numeral
octavo), se menciona que dicho Contrato se habria celebrado con “Equipos,
Logistica y Servicios Especiales SAS”, y que el dafio ocasionado a REFICAR
ascenderfa a una cifra de $235.874.479.

Lo cierto es que el Contrato 964880 se celebré entre REFICAR y Delta Ingenieria
SAS, y no entre las Partes mencionadas en la pretension 3.8 de la demanda de
reconvencidn. Sin embargo, la exposicion de los hechos con los cuales el
demandante en reconvencion fundé las pretensiones sobre este Contrato, arroja
claridad en cuanto a que se trata del Contrato celebrado entre REFICAR y Delta
Ingenieria SAS, razén por la cual el Tribunal asume que la mencién de un
contratista equivocado en la pretensién 3.8 es una errata lamentable, pero que
carece de consecuencias juridicas.

Ahora bien, el Tribunal considera pertinente anotar también que en la tabla de
juramento estimatorio de la demanda de reconvencion no se menciona ningun
perjuicio derivado del Contrato 964880, asi como tampoco se menciona, bajo
ningdn numero, contrato alguno celebrado entre REFICAR y Delta Ingenieria SAS.

Anotado lo anterior, para el analisis de esta pretension conviene exponer, en primer
lugar, que el objeto de este Contrato (964880, entre REFICAR y Delta Ingenieria
SAS) consistid en el servicio de mantenimiento preventivo y correctivo de los
equipos de aire acondicionado de [as unidades del proceso de la refineria, y que el
mismo, al igual que ocurrié con los gque se han analizado con antelacién en este
apartado del laudo, culminé exitosamente, como quiera que su objeto fue ejecutado
y pagado a satisfaccion para las Partes. La controversia entre REFICAR y el
CONSORCIO en esta ocasion se relaciona con el otrosi N° 1 que se celebré entre
las Partes del Contrato, es decir, entre REFICAR y Delta, en virtud del cual se
amplié el objeto del mismo, para que comprendiera las actividades de
mantenimiento de los equipos de aire acondicionado no solamente en las
instalaciones operativas de [a refineria, como inicialmente se habia pactado, sino
también en el drea administrativa de la misma. El otrosi amplié el objeto del
Contrato, pero mantuvo el sistema de tarifas, que se calculaban en toneladas de
refrigeracién.

En el acta de recibo de las obras, de abril de 2016, Delta aceptd una reliquidacion
de "actividades ejecutadas en los edificios administrativos de REFICAR (ALP N° 4,
N° 5 N° 6) debido a haber sido erréneamente cobrados a la misma tarifa usada para
las Unidades de Refinacion”. Esta reliquidacién arrojé un pago en exceso de $
71.957.052, que Delta acepté descontar.
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La pretension aducida en este proceso por REFICAR en contra del Gestor ICG se
funda en que, a su criterio, esto no hubiera ocurrido si el gestor hubiera identificado
oportunamente la necesidad de modificar el cuadro de costos del Contrato para
adaptario a la prestacién del servicio adicional. Ante ello, el CONSORCIO ha
aducido, como defensa, que fue REFICAR quien redacté el otrosi al Contrato y
mantuvo el sistema de tarifas antes pactadas.

Mas alla de las alegaciones de las Partes, se fiene que en el acta de liquidacién del
Contrato entre REFICAR y Delta, suscrita el 30 de agosto de 2016, se dejo
constancia del cumplimiento del objeto contractual por parte del contratista, a
satisfaccion para REFICAR, y con un saldo final pendiente de pago, a favor de
Delta, de una cifra ligeramente inferior a los trescientos millones de pesos.

Nunca hubo, por lo demas, durante la época de operacién del Contrato y la gestoria,
un reclamo de REFICAR al CONSORCIO por no haber sugerido que al ampliar el
objeto del Contrato con Delta, se previera una tarifa diferente para el mantenimiento
de los equipos de aire acondicionado del area administrativa de la refineria.

Asf las cosas, el tribunal no advierte la concurrencia de ningtin elemento que pueda
configurar el despliegue del régimen de responsabilidad contractual en contra del
CONSORCIO por sus actividades de gestoria en el Contrato celebrado entre
REFICAR y Delta. Por tanto, la pretensiéon respectiva no tiene vocacion de
prosperidad y asi se declarara en la parte resolutiva de este laudo.

2.11.10. Gestoria del Contrato 964694 con Equipos, Logistica y
Servicios Especiales S.A.S.

Al igual que en el apartado anterior, el andlisis de la pretension de REFICAR
relacionada con este Contrato requiere de algunas anotaciones preliminares como
quiera que, mas alla de las erratas sobre el nimero y Partes del Contrato, en este
caso es preciso anotar que en las pretensiones principales de la demanda de
reconvencion NO se propone ninguna declaracion de incumplimiento de las
obligaciones del CONSORCIO en la gestoria del Contrato con Equipos, Logistica y
Servicios Especiales SAS (en adelante ELSE), ni por el nGmero del Contrato, ni por
la mencidn las Partes que lo celebraron.

Es cierto, tal como se anoid en el acapite anterior, que en las pretensiones
principales de condena si se solicité ordenarle al CONSORCIO que indemnizara a
REFICAR en $235.874.479 por el dafio que habria sufrido en relacion con el
Contrato celebrado con “Equipos, Logistica y Servicios Especiales SAS”.

Por otra parte, en la pretension declarativa SUBSIDIARIA numero 1.3 si se solicita
la declaracién de incumplimiento del Contrato por parte de IGC por vulneracién de
sus obligaciones como gestor, en los mismos contratos que ya se analizaron en los
apartados anteriores de este laudo, y ademas, se incluye el numerado como
964694.
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No obstante la presencia de estas inconsistencias, el Tribunal analizard la
pretension y para ello considera pertinente precisar, inicialmente, que el objeto de
ese Contrato entre REFICAR y ELSE consistia en el torque y tensionado de juntas
bridadas y el despernado de bridas para el precomisionamiento, comisionamiento
y arranque del proyecto de expansion de la Refinerla, que su valor inicial se estimé
en USD 1.883.265, que su ejecucién tuvo lugar entre febrero de 2015 y febrero de
2016 y que culminé exitosamente, dado que su objeto se ejecutd a satisfaccion y
su precio se pago.

El reclamo de REFICAR contra CONSORCIO, segun se lee en la demanda de
reconvencion, se origina en el pago de unos “bonos de arranque” que, segun criterio
de REFICAR, no han debido serle reconocidos a ELSE, y el CONSORCIO ha
debido advertir sobre la improcedencia de ese reconocimiento econémico.

En el expediente hay prueba documental de que ELSE acepté que se le.descontara
lo que inicialmente le habia sido pagado por ese concepto, asl que la pretension,
en rigor, tendria que constrefirse a los presuntos costos administrativos excesivos
en los que habria incurrido REFICAR para revisar esos pagos en exceso y lograr
su recuperacion, asunto sobre el cual las pruebas periciales no arrojaron datos que
permitan apreciar gue eso en verdad hubiera ocurrido.

En todo caso, en el acta de liquidacion del Contrato entre REFICAR y ELSE se
anoté que el balance econémico de cierre del mismo arrojaba un saldo pendiente
de pago, a favor de ELSE, por 232.684 ddélares estadounidenses y que las Partes
se declaraban a paz y salvo por todo concepto.

En ese marco probatorio, el Tribunal no encuentra elementos que le permitan
desplegar el régimen de responsabilidad contractual en contra del CONSORCIO en
virtud de sus actos como gestor del Contrato celebrado entre REFICAR y ELSE.
Por tanto, las pretensiones referidas a esta situacién, esto es la PRIMERA -
NUMERAL 3, SEGUNDA en lo que se relaciona con las labores de gestoria,
TERCERA, CUARTA y QUINTA, asi como las subsidiarias no tienen vocacion de
prosperidad y asi se declarara en la parte resolutiva del laudo. En este mismo
sentido el Tribunal considera que prosperan los argumentos de defensa planteados
por la demandada en reconvencién bajo el rubro de excepcion de inexistencia de
incumplimiento contractual del CONSORCIO, y en los términos del articulo 282 del
Cédigo General del Proceso se abstendra de pronunciarse sobre las demas
excepciones.

Adicionalmente, las razones expuestas al analizar cada uno delos incumplimientos
alegados por REFICAR respecto de la labor de gestoria del CONSORCIO obliga a
concluir que la excepcién 4-C propuesta en la contestaciéon de la demanda
reformada tampoco esta llamada a prosperar.
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212, SOBRE LA PRETENSION SEXTA DE LA DEMANDA DE
REECONVENCION

En la PRETENSION SEXTA la demandante en reconvencion pretende:

“SEXTA. DISPONER que las Demandadas deben pagar a REFINERIA DE
CARTAGENA S.A. el valor de los intereses moratorios comerciales, liquidados
a la tasa maxima autorizada por la ley, que se causen a partir de la fecha
sefialada en el laudo para el pago de las condenas hasta el dfa del pago
efectivo.”

En la medida en que las condenas pretendidas por la reconviniente en las
pretension TERCERA no prosperaran, al tratarse de una pretension que parte de
la premisa de la existencia de alguna condena, esta tampoco prosperara.

3. SOBRE EL LLAMAMIENTO EN GARANTIA

Como se relaté en el acapite de Antecedentes, REFICAR llamé en garantia a
SEGUROS MUNDIAL con fundamento en el Contrato de seguro de cumplimiento a
favor de REFICAR - asegurado y beneficiario — instrumentado en la poliza no. NB-
100034743, y al contestar el lamamiento en garantia, SEGUROS MUNDIAL llamé
en garantia a la parte CONVOCANTE compuesta por Industrial Consulting Group
S.A. e Industrial Consulting S.A.S. — los integrantes del CONSORCIO- .

En el llamamiento en garantia presentado por REFICAR se pretende:

“PRIMERA: DECLARAR que COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A. tiene
la obligacion contractual de PAGAR a REFINERIA DE CARTAGENA S.A., en
virtud de la Poliza No. NB-100034743, los petjuicios derivados del
incumplimiento de INDUSTRIAL CONSULTING GROUP S.A. e INDUSTRIAL
CONSULTING S.A.S., integrantes del CONSORCIO ICG-ICSAS durante la
ejecucion del contrato No. 964436-964437 celebrado el 23 de enero.de 2014.

SEGUNDA: CONDENAR, en consecuencia, a COMPANIA MUNDIAL DE
SEGUROS S.A. a pagar a REFINERIA DE CARTAGENA S.A. dentro de los
cinco (5) dfas siguientes a la fecha en que se pronuncie el laudo, el valor de los
perjuicios causados por el incumplimiento de INDUSTRIAL CONSULTING
GROUP S.A. e INDUSTRIAL CONSULTING S.A.S., integrantes del
CONSORCIO ICG-ICSAS que se dernuesiren en el proceso hasta la cantidad
de COP$27.495.236.838, limite de la cobertura dada en el contrato de seguro
No. NB-100034743.

TERCERA: Condenar a COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A. a pagar
las costas en caso de que se opusiere a las pretensiones del llamamiento en
garantia y a las agencias en derecho a que hubiere lugar.”

SEGUROS MUNDIAL contesté oportunamente el llamamiento en garantia y
propuso como excepcion, entre otras, la de “INEXISTENCIA DE SINIESTRO POR
AUSENCIA DE INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL POR PARTE DEL
CONSORCIO DE LAS OBLIGACIONES ESTIPULADAS EN EL CONTRATO DE
CONSULTORIA”,
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Como consta en la Péliza de Seguro de Cumplimiento en favor de entidades
particulares NB- 100034743 de Seguros Mundial en la que figura como asegurado
y beneficiario REFICAR y tomador el CONSORCIO, el objeto de dicha péliza es:

“Garantizar el pago de los perjuicios derivados del incumplimiento de las
obligaciones contenidas en el Contrato, cuyo objeto es prestar consultoria
especializada para dar soporte al proceso de precomisionamiento,
comisionamiento, arranque (PC&S) y entrenamiento del proyecto de
ampliacion y modernizacion de la Refineria de Carfagena.

La presente péliza no ampara el pago de multas ni la clausula penal pecuniaria
contenidas.”

En estos términos la pdliza de seguro expedida por SEGUROS MUNDIAL
‘garantiza el pago de los peijuicios derivados del incumplimiento de las
obligaciones contenidas en el Contrato” que suscribieron las Partes CONVOCANTE
y CONVOCADA de este tramite arbitral. Estima entonces el Tribunal que para que
el llamamiento en garantia prospere, con fundamento en el Contrato de Seguro
invocado, es necesario que se encuentre probado el incumplimiento del
CONSORCIO de las obligaciones contenidas en el Contrato de Consultoria No.
964436-964437, y que con ocasion de dicho incumplimiento se hayan causado
perjuicios indemnizables a REFICAR.

Como concluyd el Tribunal en el acapite correspondiente al analisis de la demanda
de reconvencion reformada, no se acreditdé incumplimiento alguno de Ias
obligaciones a cargo del CONSORCIO ni que se hayan causado perjuicios
indemnizables a REFICAR con ocasién de los incumplimientos aducidos.

Por lo anterior no prosperan las pretensiones formuladas en el llamamiento en
garantia a SEGUROS MUNDIAL, y esta llamada a prosperar la excepcion
planteada por la aseguradora denominada “INEXISTENCIA DE SINIESTRO POR
AUSENCIA DE INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL POR PARTE DEL
CONSORCIO DE LAS OBLIGACIONES ESTIPULADAS EN EL CONTRATO DE
CONSULTORIA”.

En los términos del articulo 282 del CGP, al declararse probada la citada excepcion
que conduce a rechazar todas las pretensiones del llamamiento en garantia, el
Tribunal se abstendra de examinar las restanies.

En cuanto al llamamiento en garantia que hizo SEGUROS MUNDIAL a la parte
CONVOCANTE compuesta por Industrial Consulting Group S.A. e Industrial
Consulting S.A.S. — los integrantes del CONSORCIOQ-, advierte el Tribunal que éste
se sujetd a que existiese una condena a SEGUROS MUNDIAL derivada de la
prosperidad de las pretensiones formuladas en el llamamiento en garantia que
presentd REFICAR. En estos términos las pretensiones invocadas por SEGUROS
MUNDIAL son las siguientes:
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“PRETENSION PRIMERA: Que, en el evento de condena a Mundial derivada de la
prosperidad de las pretensiones de REFICAR contenidas en la demanda de
flamamiento de garantfa que esta Ultima sociedad interpuso contra la primera, se
condene al Consorcio ICG-IGSAS a pagar 0 a reembolsar a favor de Mundial
cualquier suma por la que esta sociedad resulte legalmente responsable de pagar,
hubiese pagado o estuviere llamada a pagar a REFICAR como resultado de dicha
demanda de llamamiento en garantfa y del laudo correspondiente.

PRETENSION SEGUNDA: Que en caso de que Consorcio ICG-IGSAS no llegare a
pagar o a reembolsar oportunamente cualquier suma que Mundial hubiese pagado
0 llegare a pagar como resultado de la demanda de lamamiento en garantia y del
laudo correspondiente mencionados en la Prefensién Primera, se condene al
Consorcio ICG-IGSAS a pagar a Mundial, la suma mencionada en la pretension
anterior, actualizada, junfo con los infereses que legalmente correspondan,
moratorios o de cualquier otra indole, hasta el momento en que se efectie el pago
de dicha suma. En cualquier caso, debera atenderse el principio de reparacion
integral y equidad y los demas criterios consignados en el articulo 16 de la Ley 446
de 1998.

PRETENSION TERCERA: Se condene a Consorcio ICG-IGSAS a pagar las costas
Y agencias en derecho, cuya liquidacién solicito incluir en el laudo arbitral que ponga
fin al proceso.”

En la medida en que como se expuso el llamamiento en garantia que hizo REFICAR
a SEGUROS MUNDIAL no esta llamado a prosperar, tampoco prosperara el

lamamiento en garantia de SEGUROS MUNDIAL al CONSORCIO.

4. SOBRE EL JURAMENTO ESTIMATORIO

El articulo 206 del Cédigo General del Proceso, modificado por el articulo 13 de la

Ley 1743 de 2014, regula el juramento estimatorio en los siguientes términos:

“ARTICULO 206. JURAMENTO ESTIMATORIO. Quien pretenda el
reconocimiento de una indemnizacién, compensacion o el pago de frutos o
mejoras, debera estimario razonadamente bajo juramento en la demanda o
peticion correspondiente, discriminando cada uno de sus conceptos. Dicho
Jjuramento haré prueba de su monto mientras su cuantia no sea objetada por la
parte contraria dentro del traslado respectivo. Solo se consideraré la objecion
que especifique razonadamente la inexactitud que se le atribuya a la
estimacion.

Formulada la objecion el juez concedera el término de cinco (8) dias a la parte
que hizo la estimacién, para que aporte o solicite las pruebas pertinentes.

Aun cuando no se presente objecién de parte, si el juez advierte que la
estimacién es notoriamente infusta, ifegal o sospeche que haya fraude, colusion
0 cualquier otra situacién similar, debera decretar de oficio las pruebas que
considere necesarias para tasar el valor pretendido.

<Inciso modificado por el articulo 13 de la Ley 1743 de 2014. El nuevo fexto es
el siguiente:> Si la cantidad estimada excediere en el cincuenta por ciento
(50%) a la que resulte probada, se condenaré a quien hizo el juramento
estimatorio a pagar al Consejo Superior de la Judicatura, Direccién Ejecutiva
de Administracién Judicial, o quien haga sus veces, una suma equivalente al
diez por ciento (10%) de la diferencia entre la cantidad estimada y la probada.
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El juez no podré reconocer suma superior a la indicada en el juramento
estimatorio, salvo los perjuicios que se causen con posterioridad a la
presentacion de la demanda o cuando la parfe contraria lo objete. Seran
ineficaces de pleno derecho fodas las expresiones que pretendan desvirtuar o
defar sin efecto la condicién de suma méxima pretendida en relacién con la
suma indicada en el juramenio.

El juramento estimatorio no aplicard a la cuantificacién de los dafios
extrapatrimoniales. Tampoco procederd cuando quien reclame Ia
indemnizacion, compensacion los frutos o mejoras, sea un incapaz.

PARAGRAFO. <Parégrafo modificado por el articuio 13 de la Ley 1743 de
2014. El nuevo texto es el siguiente:> También habré lugar a la condena a la
que se refiere este articulo a favor del Consejo Superior de la Judicatura,
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, o quien haga sus veces, en los
eventos en que se nieguen las pretensiones por falta de demostracién de los
perjuicios. En este evento, la sancién equivaldra al cinco por ciento (5%) del
valor pretendido en la demanda cuyas pretensiones fueron desestimadas.

La aplicacion de la sancion prevista en el presente paragrafo sélo procedera
cuando la causa de la falta de demostracion de los perjuicios sea imputable al
actuar negligente o temerario de la parte.”

La norma citada dispone que hay lugar a imponer la sancién alli prevista a favor del
Consejo Superior de la Judicatura, en los siguientes eventos:

(i) Cuando la suma estimada bajo juramento exceda en un cincuenta por
ciento de la suma probada a la que resulte condenada la demandada; y

(i)  Cuando se nieguen las pretensiones por falta de demostracion de
perjuicios, siempre que la causa de la falta de demostracion de los
perjuicios sea imputable al actuar negligente o temerario de la parte.

En consecuencia, tratandose de una norma sancionatoria, la cual es de aplicacién
restrictiva, la sancion por juramento estimatorio, no procede cuando las
pretensiones no han prosperado por causa diferente a la falta de prueba del
perjuicio.

Adicionalmente la norma establece que solo cuando la cuantia del juramento no fue
objetada, la estimacion del juramento limita la condena que puede imponer el juez.

Atendiendo las anteriores consideraciones procede el Tribunal a examinar si en el
presente caso hay lugar a Imponer una condena por concepto de los juramentos

estimatorios presentados por las Partes.

Sobre el juramento estimatorio de la demanda reformada

En relacién con el juramento estimatorio contenido en la demanda reformada
advierte el Tribunal que la CONVOCANTE estimé bajo juramento el valor de las
pretensiones asi:
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“Con fundamento en el articulo 206 del Cédigo General del Proceso, bajo la
gravedad del juramento que se entiende prestado con la firma de esta
demanda, estimo el valor de las pretensiones en la suma DE TREINTA Y
CINCO MIL CUATROCIENTOS SESENTA Y CUATRO MILLONES
QUINIENTOS SESENTA Y DOS MIL CUATROCIENTOS DIECINUEVE
pesos m/cte. ($35.464'562.419), discriminado segun se indica en la siguiente
tabla, tomada del dictamen pericial contable y financiero, que se anexa como

prueba;
Concepto Moneda | Base Liquidacisn D°>¢ Liguidacién A Auna[lll;: dé Base + Interés

w Equivalente COP | Interés Mora iy " Mora
1 [Retencidn en girantia Pesos 9,971,954,459 9971954450 |  3,413,277,313 376,073,945 13,385,231,772
UsD 1901570 © 5569071012  1,295463,783 210,027,283 7:464,534,795
Servicios Presiados y No Pagados  Pesos 1,177,338,686 1,177,338,686 595,346,487 113,591,186 1,772,685,173
USD 391,144 1,144,419,107 635,524,572 130,140,603 1,779,943,678
Subtatal Grupe 1 17,862,783,264  6,519,612,155 829,833,017 24,402,395,418
2 |Anticipo Posos 6,345,270,208 6,345,270,208 31,854,120 8,156,608 35,854,120
USD 1,018,160 d 1,977,643, 439 59,568,235 12,997,446 59,568,235
3 |Costo Rinantiero - Credito s 938,402 2,700,648,120 e -~ 2,700,648,120
Diferencia en Cambio - Pagos U 4850,000  3,304,066,526 - - 304,066,526
Diferencin en Cambio - Saldo sD 3,150,000 1,748,979.060 —— —_ 1,748 979,000
Sublotal Grupo 3 7,753,693,646 — —_ 7,753,693,646

Retenciones por | Impuesto por Intereses de
Conce

ncepto Moneda | Impuesto a Cargo IVA Pagar Mora
4 |IVA Pesos 3,390,850,000 624,123,000 2,766,727,000 1,292,102,000
Retencion en la Fuente Pesos 3,861,100,000 - 3,861,109,000 1,924,949,000
Subtotal Grupe 4 7,251,959,000 624,123,000 6,627,836,000 3,217,051,000

Este juramento estimatorio fue objetado por la demandada.

Al comparar las condenas que se impondran a la CONVOCANTE conforme a lo
expuesto en las anteriores consideraciones con los valores estimados bajo
juramento en la demanda para cada uno de estos conceptos, advierte el Tribunal
que las sumas estimadas bajo juramento no exceden en mas del cincuenta por
ciento de las sumas probadas a la que sera condenada REFICAR.

En cuanto a los intereses de mora que se causaron por el pago tardio de las
facturas y gastos reembolsables, advierte el Tribunal que al tratarse de una
pretension subsidiaria a la pretensién novena, estimada en [a demanda en la suma
de $7.753.693.646, la demandante incluyé en el acépite correspondiente al
juramento estimatorio la cuantificacion de la pretension principal, por un mayor
valor, encontrandose en todo caso cuantificado el valor de los intereses en el
dictamen pericial aportado por la demandante al cual remitié el juramento
estimatorio, el cual es menor al valor de la pretension principal. En este orden de
ideas, revisada la suma cuantificada en el peritaje aportado por la CONVOCANTE
con la demanda reformada, para cada uno de los conceptos en los que el Tribunal
ha determinado que la CONVOCADA debe reconocer intereses moratorios, no
advierte el Tribunal una diferencia superior al 50% entre el valor de los intereses
pretendidos y las sumas a las que se condenara a la CONVOCADA.
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En cuanto a las sumas pretendidas en las restantes pretensicnes cocndenratorias
cuya prosperidad serd negada por el Tribunal, estas no se reconocerédn por
consideracionss juridicas diferentes a la falta de demostracién de los perjuicio, y en
todo caso, en los eventos en que la CONVOCANTE no ha acreditado el perjuicio
pretendido el Tribunal advierte que no ha mediado un actuar negligente o temerario
de la demandante.

En atencién a las anteriores consideraciones, no se aplicara sancion alguna a [a
demandante por concepto de lo dispuesto en el articulo 206 del CGP.

Scbre el juramento estimatorio de la demanda de reconvencién reformada

En la demanda de reconvencion reformada, la demandante estimé bajo juramento
el valor de las sumas pretendidas asi:

“Con fundamento en fo dispuesto en el articulo 206 del Cédigo General del
Proceso, siguiendo las instrucciones de mi mandante, bajo juramento estimo
los perjuicios e indemnizaciones a carge de las dermandadas en la suma de
SETENTA Y DOS MIL TRESCIENTOS NOVENTA Y CINCO MILLONES
CIENTO SESENTA Y NUEVE MiL CUATROCIENTOS CIENCUENTA Y TRES
PESOS (COP$72.395.169.453) y TRES MILLONES NOVECIENTOS SEIS MIL
SETECIENTOS TREINTA Y DOS DOLARES (USD$3.906.732),
correspondientes a los siguientes conceptos:

CONTRATO | S CONGEIRDR L <ol 0 | AR - s
Cotos administrativos del
personal de  REFICAR
CONTRATO NO. | TP 28D o e one
Vogéjgzsc%fgﬂ% A gjecucion, con e fin de $171.785.910,67
SAS atender la reclamacion por
material perdido del
contratista y suscribir el acta
de liguidacion
Pago de gastos
reembolsable de personal
craft, el cual estaba incluido $178.067.689,07
en los precios globales def
Contrafista
ONTRATO NO. Pago de personal
964682 NEXXOQ S.A. |administrativo  (propio  y
contratista) destinado para
revisar y solucionar los $237.876.803,21
errores generados para fa
Gestoria Consorcio I1CG-
ICSAS
Pago de personal
administrativo  (propio vy
CONTRATO NO. | contratista) destinadc para

964717 CONSORCIO. (revisar y solucionar los $1.208.164.848,76
KGM errores generados para la
Gestoria Consorcio ICG-
ICSAS
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INGENIERCS S.A.S

errores generados para la
Gestoria Consocrcio  1CG-
ICSAS

Pago de  personal
administrativo  (propio y
CON;?:%Z? NO. conlratista) destinado para
_ revisar y solucionar los $143.796.994,07
MgggﬁgAng\[leg i g|errores generados para la
" [ Gestorfa Consorcio  ICG-
' ICSAS
Hallazgo con  presunta
CONTRATC NO. o . ‘
incidencia fiscal por pago de. $123.270.439,00
964863 CDI S.A. bono
Pago de personal
administrativc  (propio y
CONTRATO NOQ. conlralista) desltinado para
965004 MR revisar y solucionar fos $63.540.465,67

CONTRATC NC.
965150 CALIBRAR
RUIZ LTDA.

Posible pags de reclamacion
por  incumplimiento  de
obligaciones de supervision y | -
coritrol

$508.611.427,50

Pago de personal
administrative  (propioc y
contratista) destinado para
revisar y solucionar los
errores generados para la
Gestoria Consorcio ICG-
iCSAS

$238.010.485,43

CONTRATO NO.
964694 EQUIPOS,
LOGISCAY
SERVICICS
ESPECIALES S.A.S

Pago de lo no debido por
mayor valor pagado en los
bonos de arrangue de. la
U100 y U0G2.

$55.793.437,00

Pago de personal
administrativo  (propio y
contratista} destinado para
revisar y solucionar los
errores generados para la
Gestorfa Consorcio ICG-
ICSAS '

$180.081.042,27

==

congepfo -

N

VALGR - -

Perjuicios a ftitulc de dafio emergente como
consecuencia  del  incumplimiento  de
INDUSTRIAL CONSULTING GRCUP S.A. e
INDUSTRIAL CONSULTING S.A.S,
integrantes del CONSORCIO ICG-ICSAS a sus
obligaciones contenidas en Jas Clausulas
SEXTA y QUINTA del Contrato de Consultoria
No. 964436-964437 y el MANUAL PARA LA
ADMINISTRACION Y  GESTION DE
CONTRATCOS DE REFICAR, liquidadsos por las
partes contractualmente en la modalidad de
CLAUSULA PENAL en la CLAUSULA DECIMA
TERCERA del Contrato de Consultoria No.
964436-964437, equivalente al veinte por cierto
(20%) del valor del Contrato, tanlo en el

COP$19.943.091.539.
USD$3,803,139.8
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componente en Pesos Colombianos como en
Délares Americanos.

Los perjuicios derivados del incumplimiento
contractual de CONSORCIO ICG en la
modalidad de dafio emergente y lucro cesante
cuyo resarcimienfo no haya obtenido la
CONVOCANTE para el momento del laudo con
mofivo de la reclamacion extrajudicial o arbitral

COP$49.343.078.381
USD$103.593

Estos valores corresponden al
monto total de las pretensiones del
tramite de conciliacién extrajudicial
que inici6é REFICAR en contra del

N

formulada al CONSORCIO KGM integrado por| CONSORCIO KGM, que
las sociedades KENTZ CORPORATION|actualmente cursa ante la
LIMITED (hoy SNC LAVALIN), GMP|Procuraduria Judicial 157 de
INGENIEROS S.AS y  MECANICOS| Bogota.

ASOCIADQS S.A.S.

Este juramento estimatorio fue objetado por la demandada en reconvencion y por
la Aseguradora llamada en garantia.

En los términos expuestos en las consideraciones que hizo el Tribunal en el acapite
relativo a la demanda de reconvencién, las condenas pretendidas por la
demandante en reconvencién, no prosperaran por consideraciones juridicas
diferentes a la falta de prueba del perjuicio; en efecto, como se expuso en detalle y
asi lo declarara el Tribunal, el CONSORCIO no incurrié en los incumplimientos
aducidos por REFICAR. Por lo anterior, no advierte el Tribunal que se configure el
supuesto previsto en el paragrafo del articulo 206 del CGP, pues, se reitera, las
pretensiones se negaran por razones diferentes a la falta de demostracién de los
perjuicios, como es la inexistencia de los incumplimientos aducidos por REFICAR.
En este caso, tampoco se configura el supuesto previsto en el inciso 4° del articulo
206 del CGP, pues este supone que haya lugar a una condena parcial, lo cual no
es el caso. Cabe en todo caso agregar, que en el casoc de la demandante en
reconvencion, si bien el Tribunal no acoge ni comparte la posicién de la demandante
en reconvencién, no advierte el Tribunal que se haya presentado una actuacion
negligente o temeraria de esta parte.

Por lo anterior, no se impondra la sancién consagrada en el articulo 206 del CGP a
la demandante en reconvencion.

5. CALIFICACION DE LA CONDUCTA PROCESAL DE LAS PARTES

Atendiendo lo dispuesto en el art. 280 del CGP que dispone que "el juez siempre
debera calificar la conducta procesal de las Partes y, de ser el caso, deducir indicios
de ella”, considera el Tribunal que las partes obraron con lealtad y buena fe en esta
actuacién procesal, motivo por el cual no deducird indicio alguno en contra de
ninguna de las Partes.

6. LAS COSTAS Y SU LIQUIDACION
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Para efectos de costas, el Tribunal aplicara lo dispuesto en el articulo 365 del
Cddigo General del Proceso, el cual, en su numeral primero, quinto y séptimo

dispone que:

Dado que el Tribunal declarara la prosperidad varias pretensiones de la demanda
reformada y negara la prosperidad de la totalidad de las pretensiones de la
demanda de reconvencion, salvo la referida a que se proceda a liquidar e! contrato
a lo que se refiere Unicamente a que se haga esta liquidacion el Tribunal impondra
condena parcial en costas, correspondiéndole a REFICAR asumir el ochenta por
ciento (80%), y a ICG-ICSAS el veinte por ciento (20%) de los honorarios y gastos

“Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las acluaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se
Sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacion, queja, suplica,
anulacion o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales
previstos en este cédigo.

(...)

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podré abstenerse
de condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los
fundamentos de su decision.

(...}

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada
uno de ellos se les reconoceran los gastos que hubiere sufragado y se haran
por separado fas liquidaciones.”

del Tribunal.

Para la determinacién de las costas el Tribunal tendra en cuenta que los gastos y
honorarios fueron pagados en proporciones iguales por las Partes. Por lo anterior,
las costas se liquidan atendiendo las sumas fijadas por concepto de honorarios y

gastos incluyendo el IVA correspondiente, asi:

Honorarios de los Arbitros v la Secretaria, y Gastos del Tribunal

Honorarios de los 3 Arbitros $ 2.313.726.000
IVA 19% honorarios de los arbitros $ 439.607.940
Honorarios de la Secretaria $ 385.621.000
IVA 19% honorarios de la Secretaria $ 73.267.990
Gastos de Funciohamiento y Administracion-

Camara de Comercio de Bogota $ 385.621.000
IVA 19% gastos funcionamiento $ 73.267.990
Gastos del proceso $.1.000.000
Total $ 3.672.111.920
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Teniendo en cuenta que REFICAR ya asumio el pago del 50% de [os honorarios y
gastos del Tribunal se la condenard a pagar a ICG-ICSAS la suma de
$1.101.633.576 por concepto de costas asociadas a los honorarios y gastos del
Tribunal.

En cuanto a las agencias el Tribunal las fija tomando como parametro los honorarios
de un arbitro. En consecuencia se condenaré a REFICAR a pagar a ICG-ICSAS por
concepto de agencias en derecho la suma de $616.993.600 equivalente al 80% de
los honorarios de un érbitro, para un total de costas a favor de ICG-ICSAS de
$1.718.627.176.

En relacion con el llamamiento en garantia formulado por REFICAR a COMPANIA
MUNDIAL DE SEGUROS, dado que el Tribunal negara las pretensiones de este
llamamiento en garantia, se condenarda a REFICAR a pagar a COMPANIA
MUNDIAL DE SEGUROS por concepto de costas: (i) la suma de $47.650.000
equivalente al valor que fue fijado a cargo de la aseguradora por concepto de
honorarios y gastos del Tribunal; y (ii) la suma de $10.000.000 equivalente al valor
filado por concepto de los honorarios de un arbitro por concepto de agencias en
derecho, para un total de costas a favor de COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS
de $57.650.000.

Finalmente, sobre el llamamiento en garantia que SEGUROS MUNDIAL hizo a la
CONVOCANTE, no hay lugar a proferir condena en costas y agencias en derecho,
teniendo en cuenta que éste estaba sujeto a la prosperidad del llamamiento en
garantia de REFICAR a SEGUROS MUNDIAL, y no advierte el Tribunal que ICG-
ICSAS haya tenido que asumir costos adicionales para dar respuesta al citado
llamamiento en garantia.

IV. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de las consideraciones que anteceden, el Tribunal Arbitral integrado para
resolver en derecho las diferencias contractuales surgidas entre INDUSTRIAL
CONSULTING GROUP S.A. e INDUSTRIAL CONSULTING S.A.8,, integrantes

- del CONSORCIO, como parte CONVOCANTE, y REFINERIA DE CARTAGENA

S.A. - REFICAR S.A., como parte CONVOCADA, administrando justicia en
cumplimiento de la misién encomendada por las Partes, en nombre de la Repubiica
de Colombia y por autoridad de la ley, con el voto de dos de sus integrantes y el
salvamento de voto del tercero,

RESUELVE:

A- Frente a la Demanda inicial y la Demanda de Reconvencién:

PRIMERO. Por las razones y con el alcance expuesto en la parte motiva, declarar
que la REFINERIA DE CARTAGENA S.A. incumplié la obligacién contenida en la
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clausula sexta del Contrato de Consuitoria No. 964436-964437, en lo relacionado
con los plazos para efectuar el tramite de algunas de las proformas y el plazo para
el pago de algunas de las facturas, por lo que prospera parciaimente la
PRETENSION PRIMERA de la demanda reformada.

SEGUNDO. Por las razones y con el alcance expuesto en la parte motiva, declarar
que la REFINERIA DE CARTAGENA S.A. incumplié el Contrato de Consultoria No.
964436-964437 al no haber concurrido a la liquidacién del Contrato y en
consecuencia no haber devuelto los dineros retenidos en calidad de retegarantia,
equivalente al diez por ciento (10%) del valor del mismo, por lo que prospera la
PRETENSION SEGUNDA de la demanda reformada.

TERCERO. Por las razones y con el alcance expuesto en la parte motiva, declarar
que la REFINERIA DE CARTAGENA S.A. incumpli6 el Contrato de Consultoria No.
964436-964437, por haber retrasado cinco dias la entrega del componente en
délares del anticipo pactado, por lo que prospera parcialmente la PRETENSION
TERCERA de la demanda reformada.

CUARTO. Por las razones y con el alcance expuesto en la parte motiva, declarar
que la REFINERIA DE CARTAGENA S.A. incumplié el Confrato'de Consultoria No.
964436-964437 al retener el diez por ciento (10%) de los dineros facturados que
correspondian a la bonificacién derivada de'la politica de incentivos creada por la
REFINERIA DE CARTAGENA S.A. denominada “Bonos Orguilo Colombia”, por lo
que prospera la PRETENSION QUINTA de la demanda reformada.

QUINTO. Por las razones y con el alcance expuesto en la parte motiva, declarar
que la REFINERIA DE CARTAGENA S.A. no contaba con la facultad de determinar
unilateraimente la forma en que se debia interpretar el Contrato, en particular en lo
concerniente a los descuentos derivados de la ausencia justificada del personal del
Consorcio, por lo que prospera la PRETENSION SEPTIMA de la demanda
reformada.

SEXTO. Por las razones y con el alcance expuestos en la parte motiva, condenar
a la REFINERIA DE CARTAGENA S.A. a pagar a INDUSTRIAL CONSULTING
GROUP S.A. e INDUSTRIAL CONSULTING S.A.S., integrantes del CONSORCIO
ICG-ICSAS, la suma de MIL QUINIENTOS CUATRO MILLONES OCHOCIENTOS
OCHENTA Y SEIS MIL OCHOCIENTOS SETENTA Y UN PESOS
(COP$1.504.886.871) por concepto de intereses moratorios y actualizacién por el
retardo en el pago de las sumas derivadas del incumplimiento de [a clausula sexta
del Contrato, por lo que prospera la PRETENSION SUBSIDIARIA A LA NOVENA
PRETENSION PRINCIPAL de la demanda reformada. Para efectos del pago,
conceder un plazo de 30 dias corrientes contados a partir de la fecha en que quede
en firme el presente laudo arbitral.

SEPTIMO. Pof las razones y con el alcance expuestos en la parte motiva, como
resultado de la liquidacion del Contrato de Consultoria No. 964436-96443 condenar
a la REFINERIA DE CARTAGENA S.A. a pagar a INDUSTRIAL CONSULTING
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GROUP S.A. ¢ INDUSTRIAL CONSULTING S.A.S., integrantes del CONSORCIO
ICG-ICSAS, |la suma de QUINCE MIL CUATROCIENTOS VEINTICUATRO
MILLONES CUATROCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MIL DOSCIENTOS
TREINTA PESOS (COP$15.424.459.230) por concepto de los dineros retenidos en
calidad de “retegarantia”, incluidas las retenciones correspondientes a los “Bonos
Orgullo Colombia”, por lo que prosperan parcialmente las pretensiones DECIMA y
DECIMA TERCERA de la demanda reformada. Para efectos del pago, conceder un
plazo de 30 dias corrientes contados a partir de la fecha en que quede en firme el
presente laudo arbitral.

OCTAVO. Por las razones y con el alcance expuestos en la parte motiva, condenar
a la REFINERIA DE CARTAGENA S.A. a pagar a INDUSTRIAL CONSULTING
GROUP S.A. e INDUSTRIAL CONSULTING S.A.S,, integrantes del CONSORCIO
ICG-ICSAS, como resultado de la liquidacion del Contrato de Consultoria No.
964436-96443, la suma de TRECE MIL DOSCIENTOS OCHENTA Y SEIS
MILLONES NOVECIENTOS UN MIL QUINIENTOS OCHENTA Y CINCO PESOS
(COP$13.286.901.585) por concepto de intereses moratorios sobre el monto de la
retegarantia, por lo que prospera la PRETENSION DECIMA QUINTA de la
demanda reformada. Para efectos del pago, conceder un plazo de 30 dias
corrientes contados a partir de la fecha en que quede en firme el presente laudo
arbitral.

NOVENGO. Por las razones expuestas en la parte motiva y atendiendo lo solicitado
en la pretensién DECIMA de la demanda reformada y SEPTIMA de la demanda de
reconvencion reformada, liquidar el Contrato de Consultoria No. 964436-964437,
con el alcance previsto para estos efectos en el mismo, advirtiendo que con ocasion
de esta liquidacién este Tribunal condené a REFINERIA DE CARTAGENA S.A. a
pagar a favor de [INDUSTRIAL CONSULTING GROUP S.A. e INDUSTRIAL
CONSULTING S.A.S., integrantes del CONSORCIO ICG-ICSAS, las sumas
determinadas en este laudo por concepto de la retencién en garantia y los intereses
de mora correspondientes. Igualmente, advierte el Tribunal que como consecuencia
de la liquidacién del Contrato ninguna de las partes debe a la otra una suma distinta
a la ya mencionada, sin perjuicio de las condenas por otros conceptos que profirio
el Tribunal en el presente Laudo.

DECIMO. Condenar a la REFINERIA DE CARTAGENA S.A. a pagar a
INDUSTRIAL CONSULTING GROUP S.A. e INDUSTRIAL CONSULTING S.A.S.,
integrantes del CONSORCIQ ICG-ICSAS, dentro de los treinta (30) dias corrientes
siguientes a la fecha en quede en firme el presente laudo arbitral, la suma de MIL
SETECIENTOS DIECIOCHO MILLONES SEICIENTOS VEINTISIETE MIL
CIENTO SETENTA Y SEIS PESOS (COP$1.718.627.176) por concepto de costas,
de conformidad con la liquidacion contenida en la parte motiva, por lo que prospera
parcialmente la PRETENSION DECIMA SEPTIMA de la demanda reformada.

DECIMO PRIMERO. Atendiendo lo dispuesto en el Oficio No. 0031 del 16 de enero
de 2018 del Juzgado 14 Civil del Circuito de Bogota, advertir a REFINERIA DE
CARTAGENA S.A. que las sumas objeto de las condenas proferidas en el presente
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laudo a favor de INDUSTRIAL CONSULTING GROUP S.A. estan embargadas por
orden del mencionado Juzgado hasta la suma de US$4.800.000 o su equivalente
en pesos a la tasa que se encuentre vigente al momento en que se haga efectiva
la medida, razén por la cual estas sumas deberan ser puestas a disposicién de ese
Juzgado mediante consignacién en la cuenta de depdsitos judiciales de ese
Despacho existente en el Banco Agrario de Colombia. En firme el laudo arbitral, por
Secretaria remitase copia del laudo al Juzgado 14 Civil del Circuito de Bogota.

DECIMO SEGUNDO. Por las razones y con el alcance expuestos en la parte
motiva, desestimar las excepciones de mérito PRIMERA, TERCERA, CUARTA en
su literal Ay C), QUINTA, SEXTA, SEPTIMA, OCTAVA y NOVENA planteadas por
la REFINERIA DE CARTAGENA S.A. en la contestacion de la demanda reformada.

DECIMO TERCERO. Por las razones y con el alcance expuestos en la parte motiva,
declarar que prospera la excepcion SEGUNDA propuestas en la contestacion de la
demanda reformada.

DECIMO CUARTO. Por las razones expuestas en la parte motiva abstenerse de
pronunciarse sobre la excepcion CUARTA en su literal B.

DECIMO QUINTO. Por las razones expuestas en la parte motiva, denegar las
pretensiones CUARTA, SEXTA, OCTAVA, NOVENA, DECIMA PRIMERA,
DECIMA SEGUNDA, DECIMA CUARTA, DECIMA SEXTA y PRIMERA
PRETENSION SUBSIDIARIA A LAS PRETENSIONES PRIMERA A OCTAVA
PRINCIPALES de la demanda reformada

DECIMO SEXTO. Por las razones y con el alcance expuestos en la parte motiva,
Declarar que prospera la excepcion SEXTA propuesta en la contestacion de la
demanda de reconvencion reformada denominada “(...) Inexistencia de
incumplimiento contractual imputable al Consorcio”

DECIMO SEPTIMO. Por las razones expuestas en la parte motiva, denegar las
pretensiones de la demanda de reconvencién reformada PRIMERA, SEGUNDA,
TERCERA, CUARTA y su Subsidiaria, QUINTA, SEXTA, OCTAVA vy las
pretensiones subsidiaras.

DECIMO OCTAVO. Abstenerse de pronunciarse sobre las demas excepciones
planteadas en la contestacion de la demanda de reconvencion de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva.

B- Frente a los llamamientos en garantia:

DECIMO NOVENO. Por las razones y con el alcance expuestos en [a parte motiva,
declarar que prospera la excepcién denominada “INEXISTENCIA DE SINIESTRO
POR AUSENCIA DE INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL POR PARTE DEL
CONSORCIO DE LAS OBLIGACIONES ESTIPULADAS EN EL CONTRATO DE
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CONSULTORIA”, propuesta por SEGUROS MUNDIAL en la contestacién del
llamamiento en garantia.

VIGESIMO. Abstenerse de pronunciarse sobre las demas excepciones propuestas
por SEGUROS MUNDIAL frente al llamamiento en garantia, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva.

VIGESIMO PRIMERO. Por las razones y con el alcance expuestos en la parte
motiva, declarar que no prosperan las pretensiones formuladas en el llamamiento
en garantia que hizo REFINERIA DE CARTAGENA $S.A. a SEGUROS MUNDIAL.

VIGESIMO SEGUNDO. Por las razones y con el alcance expuesto en la parte
motiva, declarar que no prospera el llamamiento en garantia de SEGUROS
MUNDIAL a INDUSTRIAL CONSULTING GROUP S.A. e INDUSTRIAL
CONSULTING S.A.S., integrantes del CONSORCIO ICG-ICSAS.

VIGESIMO TERCERO. Condenar a la REFINERIA DE CARTAGENA S.A. a pagar
a SEGUROS MUNDIAL, dentro de los treinta (30) dias corrientes siguientes a la
fecha en quede en firme el presente laudo arbitral, la suma de CINCUENTA Y
SIETE MILLONES SEISCIENTOS CINCUENTA MIL PESOS (COP$57.650.000)
por concepto de costas de conformidad con la liquidacién contenida en la parte
motiva.

C- Disposiciones Finales

VIGESIMO CUARTO. Declarar causado el cincuenta por ciento (50%) restante de
los honorarios establecidos y el IVA correspondiente de los arbitros y la secretaria
por lo que se ordena realizar el pago del saldo en poder de la Presidente del
Tribunal. Las Partes entregaran en un plazo de quince (15) dias a los Arbitros y a
la Secretaria los certificados de las retenciones realizadas individualmente a
nombre de cada uno de ellos, en relacién con el cincuenta por ciento (50%) de sus
honorarios.

VIGESIMO QUINTO. Ordenar el pago de la contribucién arbitral a cargo de los
Arbitros y la Secretaria, para lo cual, la Presidente hara las deducciones y librara
las comunicaciones respectivas.

VIGESIMO SEXTO. Disponer que se proceda por la 4rbitro Presidente del Tribunal
a efectuar la liquidacion final de gastos y llegado el caso, devolver el saldo a las
Partes en la siguiente proporcién: 20% a la parte CONVOCANTE y 80% a la parte
CONVOCADA, junto con la correspondiente cuenta razonada.

VlGESIMO SEPTIMO. Disponer que por Secretaria se expidan coplas auténticas
del presente laudo arbitral con destino a cada una de [as partes, con las
constancias de ley, y que se remita el expediente para su archivo al Centro de
Arbitraje y Conciliaciéon de la Camara de Comercio de Bogota en la oportunidad
correspondiente.
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VIGESIMO OCTAVO. Remitir copia del presente Laudo Arbitral a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Esta providencia quedd notificada en audiencia.

&

MARIATUGARI CASTRILLON
Presidente
(Con Salvamento de Voto)

NESTOR IVAN OSUNA PATINO
Arbitro

by T

JORGE GABRIEL TABOADA HOYOS
Arbitro

ANDREA ATUESTA ORTIZ
Secretaria
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SALVAMENTO DE vOTO

Bogotd, 31 de octubre de 2019

TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

CONSORCIO ICG-ICSAS VS. REFINERIA DE CARTAGENA S.A. - REFICAR

- 5073

SALVAMENTO DE VOTO

| Apreciados arbitros:

- Por cuarta vez me veo precisada a salvar mi voto dentro de este proceso. Primero,

lo hice por considerar que la aseguradora no es parte de! proceso; por segunda vez,
cuando por no ser parte, manifesté que no podia ser sujeto del articulo 78 del CGP;
por tercera vez, por considerar que quien no solicitdé el dictamen ni formulé

preguntas adicionales no tiene que concurrir a su pago; ahora, por cuarta vez, debo

salvar mi voto porque, en mi criterio, el contrato estatal No. 964436-37 suscrito entre
el CONSORCIO ICG-ICSAS y REFICAR, se rige por el derecho pUblico y no por el
derecho privado y, con baseen las pruebas que obran en el expediente, est4 viciado
de nulidad absoluta por haber sido celebrado con abuso o desviacion de poder {Ley
80 articulo 44 numeral 3)

Paso a exponer mis argumentos.
REGIMEN CONTRACTUAL DE LAS ENTIDADES DEL ESTADO_

A partir de la vigencia de la Constitucién de 1991 se expidieron varias normas que
derogaron todas las que regulaban fa contratacion de los entes del Estado y se

form6 el lamado “Estatuto General de Contratacion de la Administracion Puablica” —

Estatuto Contractual - que, para efectos de nuestro caso, lo componen la Ley 80
de 1993, la Ley 489 de 1998, ia Ley 1150 de 2007, Ley 1474 de 2011 y el Decreto
Reglamentario 1510 de 2013, vigentes para la época en que se invité y selecciono
el contratista; se suscribid, se ejecutd, se terminé y pagé el contrato No. 964436-
37 (noviembre 22 de 2013 y mayo 16 de 2016).

La Ley 80 en su articulo 2 sefiala que "Para los solos efectos de esta ley”, ademas
de las entidades territoriales, “los establecimientos publicos, las empresas

industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que .

el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asf como las
entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en las que
exista dicha participacién publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que
ellas adopten, en todos los ordenes y niveles”, sin importar su denominacién .o tipo
de sociedad o persona jursdlca adscrita o delegada, estén sujetas al Estatuto
Contractual. -
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A pesar del caracter estatal de estas entidades, la Ley 80, en desamollo de
los principios de igualdad y de libre competencia, en sus articulos 13 y 40
- dispone que, en la celebracion de los contratos que requieran
para el cumplimiento de sus fines y el desarrollo de sus actividades, se rijan “por
las disposiciones comerciales y civiles pertinentes” en cuanto “correspondan a su
esencia y naturaleza”, sin perder su caracter de contratos estatales. Ademas de esta
limitacién, también hizo la salvedad de que las disposiciones del derecho privado
tampoco se podran aplicar cuando se trate de materias que se encuentren
particularmente reguladas por el Estatuto. -

La Ley 498 de 1998 y la Ley 11‘50‘de 2007 y su Decreto Reglamentario 1510 de
2013, se ocuparon especificamente de la contratacion de las sociedades de
economia mixta, categoria juridica a la cual pertenece REFICAR.

_La ley 498 de 1998, aplicable a todos los organismos y entidades de la
administracion publica (art.2), dispone que los entes descentralizados que
desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial lo hacen “conforme a
fas reglas de Derecho Privado, 'salvo las excepciones que consagra la ley {art. 97)"
y. “No obstante estar constituidas bajo la forma de sociedades comerciales, no son
particulares, “hacen parte de la estructura de la Administracion Publica, perienecen
al nivel descentralizado y son organismos vinculados” (Corte C-2007/C- 722).

.La Corte Constitucional, al estudiar en la ley 498 e! tema de la aplicacion
del régimen privado en los negocios de las empresas industriales y comerciales
del Estado y las sociedades de economia mixta, en sentencia def 5 de septiembre
de. 2007, reconocié su exequibilidad “sin perjuicio de aspectos regulados con
‘caracter especial por otras disposiciones constitucionales y legales” y siempre “que
se frate de operaciones propias del giro ordinario de sus negocios, de su propia
actividad comercial e industrial y que no estén regulados expresamente por el
régimen de contfratacion estatal”, salvedades que la ley y reiterada jurisprudencia
mantienen. (C-953 de 1999, en Sala Plena Exp. 6687. Sentencia C-691).

El articuio 93 de la Ley 489 y la jurisprudencia distinguen entre negocios
juridicos relativos al desarrollo de su actividad comercial e industrial propia, la que
se rige por el derecho privado, de los contratos que celebren para el cumplimiento
de su objeto, los que “se sujetaran a las disposiciones del Estatuto General de
Confratacion de las entidades estatales”.

La Corte Constitucional puntualizé que cualquiera sea la categoria de las entidades

descentralizadas “se rigen por el derecho publico o por el derecho privado segun la

naturaleza de la actividad que desarrollen, y de oonformldad con lo establecido por
. la Ley 489 de 199§_para cada caso”.

También determind que “el régimen contractual de las sociedades de economia
mixta, que por principio se encuentra sometido al derecho privado” segtin el articulo
85 de la Ley 489, “conoce una excepcion derivada del porcentaje del aporte
estatal consistente en que cuando éste es superior al 50% del capital de la
respectiva sociedad no se aplican ‘fas reglas de derecho privado”, sino las normas

2
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especiales previstas para la contratacion de las entidades estatales.(Sentencia C -
629 de 2003) y estaran sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Piblica, con excepcion de aquellas que ‘se encuentren en
competencia con el sector privado-nacional o internacional o desarrollen su actividad
en mercados monopolisticos 0 mercados regulados, caso en el cual se regiran por
las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a sus actividades econdémicas
y comerciales (C-6687 sep. 5 de 2007).

Destacd que, aun siendo parte de la.administracion publica “en desarrollo del
principio de igualdad y de la libre competencia, pueden acudir al derecho privado
para “aquellas actividades, generalmente de gestion econémica o de produccion de
bienes (comerciales o industriales) que el Estado opta por desarrollar en
competencia con agentes econémicos particulares.

La Ley 1150, articulo 14, modificatoria de la Ley 80, conserva las dos excepciones
al sometimiento de las sociedades de economia mixta al Estatuto Contractual:

el régimen de contratacion de las empresas industriales y comerciales del
Estado y las sociedades de economia mixta, con capital estatal superior
al 50%, es el previsto por la Ley 80 de 1993, salvo dos excepciones:
cuando se encuentren en competencia con el sector privado nacional o
intemacional o desarrollen su actividad en mercados monopolisticos o
mercados regulados. Casos en los cuales se regiran por las disposiciones
legales y reglamentarias aplicables a sus actividades econdmicas y
comerciales, pero en todo ¢aso la gestion adelantada por estas empresas
estara sometida a los principios de la funcién administrativa.” (Sent.13 de
diciembre de 2017. Rad. 36321)

De lo anotado se tiene que no todos los contratos de las sociedades de economia
mixta se regian ni se rigen por el derecho privado, no, linicamente los que requieran
sus actividades institucionales industriales y comerciales que el giro ordinario de
sus negocios demande, expresion que debe ser tomada en su sentido especifico
pues, de lo contrario sobraria y se tendria que todos los contratos que celebren las
sociedades de economia mixta se rigen: por el derecho privado, lo que ni fue ni es
asi o que se encuentren en competencia con otros actores.

La autonomia de la voluntad en la contratacion estatal no fue ni es absoluta, tiene
las limitaciones comunes que establecen el Cédigo Civil v el Comercial a la
autonomia de la voluntad de los particulares y las anotadas por el régimen
contractual de la adm:nlstracu&n puablica.

Los contratos estatales que celebran las sociedades de economia mixta si estan
sometidas al Estatuto Contractual, tanto a sus reglas como a sus principios de
transparencia, seleccién objetiva y respoﬁsabilidad. No entiendo la dicotomia que
se pretende entre las normas y los principios que me permitan aceptar la afirmacion
de que las sociedades de economia mixta no se rigen por las normas del Estatuto
Contractual de la Administracién Publica sino por sus principios, maxime cuando
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estos principios han sido convertidos en normas positivas. No encuentro norma ni
jurisprudencia que haga tal distincién.

'NATURALEZA JURIDICA DE REFICAR

El certificado de constitucion y gerencia expedido por la Camara de Comercio de
Cartagena, domicilio de la REFINERIA DE CARTAGENA S.A. o REFICAR, indica
gue esta es una sociedad de economia mixta, filial de ECOPETROL, entidad con
participacion mayoritaria del Estado (Ley 1118 de 2006), vinculada al Ministerio de
Minas y Energia, y duefia del 100% de REFICAR, y que su principal objeto es ser
usuaria industrial de bienes y servicios de la zona franca de Cartagena para su
instalacién y operacion y, su actividad principal, es la fabricacién de productos de la
refinacion del petrdleo. '

Precisado que REFICAR es una sociedad de economia mixta y por este aspecto
sujeta al Estatuto Contractual, ahora se debe precisar si las caracteristicas del
contrato de mayor cuantia No 964436-37, suscrito entre el Consorcio ICG-ICSAS y
la REFINERIA DECARTAGENA S.A., base de la controversia sometida a
consideracion de este tribunal, corresponde 0 no a una actividad industrial y
comercial propia de esta empresa, desartrollada en situacién de competencia, toda
vez que de la conjuncion de estos elementos depende el tratamiento juridico a
aplicar.

OBJETO DEL CONTRATO 964436-37

La clausula segunda del contrato 964436-37 define su objeto asi: “El
CONTRATISTA con plena autonomia técnica y financiera, se obliga para con el
CONTRATANTE a prestar consultoria especializada para dar soporte al proceso de
precomisionamiento, comisionamiento, arranque (PC&S) y entrenamiento del
PROYECTO DE AMPLIACION y MODERNIZACION de la Refineria de Cartagena”.

El proceso de precomisionamiento, comisionamiento y puesta en marcha fue
- claramente explicado por altos ejecutivos de REFICAR directamente vinculados a
las distintas etapas del proyecto.

El abogado ERICK CAMPOS, empleado de REFICAR desde noviembre de 2013
hasta agosto 3 de 2018, en los Gltimos 18 meses como “lider del grupo legal de
contratacién cierre y operaciones”, abogado senior de la vicepresidencia juridica
y designado para todo el proyecto PC&S, en declaracion del 23 de enero de 2019
explicd que la junta directiva de REFICAR resolvié recibir “la obra de construccion
inconclusa” y que con el contrato 964436-37 nace el primer contrato PC&S suscrito
con et consorcio ICG-ICSAS". Posteriormente, REFICAR suscribid otros contratos
con otros dos “epecistas”.

Manifestd que el precomisionamiento tiene por objeto “validar que lo construido esté
bien consfruido, que cumpla con las licencias de las tecnologias que compré
REFICAR" y “que la confiabilidad operacional esté garantizada” (folio 3) y
que para tan alta tecnologia “se necesitaban unos contratistas también de punta
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expertos y obviamente al no tener nlnguno en el pals se le la contratacion del
~ CONSORCIO ICG-ICSAS. - '

El ingeniero ALFONSO ENRIQUE NUNEZ NIETQ, vinculado a REFICAR desde el
afio 2009 y actual Vicepresidente de la misma, en declaracion del 5 de diciembre
de 2018, explico que ei desarrollo del proyecto de ampliacién y modernizacién de
REFICAR se adelantd en 3 fases bien diferentes que requirieron de mano de obra
intensiva y apoyo de especialistas: una primera fase de proyectos tempranos antes
del 2009; después . vino la fase de ingenieria de detalle, compras vy
construccion (EPC) y la tercera y dltima fase correspondiente al
precomisionamiento, comisionamiento'y puesta en marcha o arranque.

Agreg6 que la ejecucién de la tercera fase consistié en un conjunto “de actividades
de revision, verificacion, - documentacién y realizacion de las pruebas y
ensayos” para comprobar que “todos Ios sistemas que conformaban el proyecto
estaban correctamente instalados y debidamente examinados” y, una vez
comprobados, y adicionados los' aceites o el crudo con que-va a funcionar la
refinerfa, se inicigron las “actividades de puesta en marcha de la planta, con
seguridad, calidad y confiabilidad, cumpllendo con los tiempos establecidos, con
. personal capaCItado :

El ingeniero mecanico RICARDO ALBERTO ORTIZ, funcionario de
[ECOPETROL desde hace 28 afios y gestor interno del contrato 964436-37, entre
junio 1 de 2015 hasta octubre 12 de 2017, en declaracién del 12 de diciembre de
2018, al preguntarsele por el objeto del contrato manifesté: “Asesoria técnica, o sea,
era el entrenamiento de los operadores, realizar las labores de supervision del
precomisionamiento, o sea que todos esos subcontratistas que teniamos ejecutaran
todas las labores que se requerian”.

Al preguntarsele si se podia “entender el precomisionamiento, comisionamiento y
puesta en marcha como una funcién temporal de Reficar consistente en actividades

materiales sobre ia planta, contesté que si “era asi, temporal porque no es una .

actividad que hacemos permanentemente, nuestra funcién es operar unidades y
producir combustible. Los proyectos, ese eje, son temporales y no todo el tiempo

estamos en precomisién, ni comisién y arranque, eso fue dado solamente por las

circunstancias del proyecto™.

“Reficar es una empresa que esta destinada es g operar, nuestra funcién es operar
y producir combustible, esto era una funcién temporal y nosotros no teniamos toda
esa capacidad de gente para asimilar ésos contratos, nuestra gente estaba
dedicada era a las labores técnicas”

- El ingeniero JULIO CESAR SUAREZ, quien estuvo vinculado a REFICAR entre el

17 octubre del 2011 y el 9 de noviembre del 2018 y se desempefié como director

general de construccién de todo el proyecto, en declaracion rendida el 27 de marzo
de 2019, al preguntérsele si un proceso de precomisionamiento y comisionamiento
consistia en pruebas funcionales y operacionales previas al arranque o sfart up y si
solo se da una sola vez en instalaciones industriales como la de REFICAR, contesté
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que si. Explico que el proceso de arranque finaliza basicamente con tas pruebas de
desempeiio de las plantas y ahi inicia la operacion.

Y aia pregunta de por qué REFICAR no adelanto directamente el proceso sino que
acudio a un tercero y st esta es una actividad de REFICAR, contesté que eso es lo
normal, que los duefios no ejecutan ese tipo de actividades. “El duefic normalmente
lo que sabe es operar y mantener”.

De los pronunciamientos de estos altos directivos de REFICAR,directamente
vinculados a las distintas etapas del proyecto y conocedores de su ejecucion, queda
suficientemente claro que el proceso de comisionamiento y precomisionamiento,
que viene precedido de una fase de ingenieria e instalacion de planta, consistié en
un conjunto de pruebas materiales operacionales y funcionales sobre esa planta
industrial previas a su arranque, para verificar que los sistemas y unidades que la
componen, pasc a paso y como un todo, ha sido bien instalada y se encuentra en
debidas condiciones para entrar en funcionamiento y no constituyen una actividad
ni propia ni permanente de REFICAR.

La ampliacién y modernizacién de REFICAR es una inversion estratégica, declarada
de importancia nacional para el desarrollo detl pais (documento CONPES 3212 de
20004), conocida como Plan Maestro de Desarrollo de la Refineria de Cartagena
(PMD) y aprobada por la Ley 812 de 2003 dentro del Plan Nacional de Desarrolio
1999-2003, inversién propuesta por el gobierno nacional con el fin de aumentar
la capacidad productiva de la empresa y mejorar 1a calidad de sus productos.

Bajo ningln aspecto se puede entender que la inversién de la cual hace parte el
objeto del contrato 964436-37 constituye una actividad industrial y comercial propia
de REFICAR. Desde su fundacion en 1957 hasta el dia de hoy, REFICAR no ha
adelantado, ni para si misma ni para ofros, ni un solo proceso de
precomisionamiento, comisionamiento y puesta en marcha, porque no es su
actividad, porque es un proceso que solo se adelanta una vez o dos veces en la
vida de una empresa -cuando nace y cuando se actualiza-, por ello no tiene gente
especializada en esa actividad ni la necesita porque no corresponde a sus
actividades consuetudinarias y tuvo que contratar a una empresa independiente
para que llevara a cabo ese soporte.

El procesc de precomisionamiento, comisionamiento y puesta en marcha es el
punto final del proyecto de ampliacién y modernizacién de REFICAR, instrumento
que la refineria requiere para poder llevar a cabo su actividad industrial de obtener
productos de la refinacion del petréleo y comercializarlos. Como lo sefalaron sus
directivos, la actividad industrial y comercial propia y permanente de REFICAR es
“hacer gasolina y venderia”.

Adicionaimente, REFICAR, en su condicién de contratante, no estaba ni podfa estar
en situaciébn de competencia, los que se encontraban en competencia entre
ellos, eran los aspirantes a la adjudicacion del contrato.
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Dado lo anterior, no hay ninguna duda de que el contrato estatal de mayor cuantia
964436-37 celebrado entre REFICAR y el CONSORCIO ICG-ICSAS para dar
soporte al proceso de precomisionamiento, comisionamiento y arranque de la
refineria se rige por el régimen de derecho ptbiico y no por el régimen de derecho
privado.

CLASIFICACION DEL CONTRATO

El objeto de un contrato no siempre corresponde a la denominacion que le dan las
partes, esta debe responder es a lo que su ejecucién indique. En un contrato estatal
es necesario establecer su real clasificacion juridica puesto que de ella depende la
modalidad que para la seleccion del contratista corresponde y no puede hacerse,
legalmente, por ofra, as{ se le haya dado denominacion distinta y, de esta
forma, eludir los procedimientos definidos por el legislador.

Varios, independientes y de diverso género son los contratos que conlleva un
proyecto estatal técnicamente complejo como es el Plan Maestro de Cartagena: el
del estudio de pre y factibilidad (consultorfa); el de su ejecucion, en caso de que el
ente estatal decida realizar lo recomendado y no esta en capacidad de hacerlo por
si solo (terceria), y el del seguimiento o vigilancia a esa ejecucion (interventoria o
supervision), cada uno con sus propias caracteristicas, particularidades y
procedimiento de seleccion del contratista. '

Bajo la denominacién de contrato de “consultoria especial” REFICAR invité a un
concurso de méritos con precalificacion. — pero terminé adjudicandolo via
confratacion directa- para la escogencia de un contratista que soportara el proceso
de precomisionamiento, comisionamiento y puesta en marcha de su nueva planta,
objeto posteriormente contratado con ofros, como se advierte de los documentos
que obran en el expediente y lo manifestado por el abogade ERICK CAMPOS.

Corresponde establecer si este soporte es realmente un contrato de consultoria
teniendo en cuenta la tarea ejecutada, el numerat 2 del articulo 32 de la Ley 80 y el
alcance gque a este, en sentencia de unificacion, le dio la Seccidn Tercera del
Consejo de Estado. (Consejo de Estado. Sala Plena de la Seccion Tercera, NR
2019280, de diciembre de 2013)

La intensa dinamica del sector econdmico, industrial y comercial, en la que se
desenvuelven las sociedades de economia mixta, las nuevas técnicas que van
surgiendo, las posibilidades y necesidades que ‘constantemente surgen, no
permiten una definicién legal detallada y estatica de cada uno de los contratos
que sus negocios juridicos pueden llegar a demandar. El enunciativo articulo 32
de la misma ley, lista unos cuantos contratos, entre estos la consultoria,lista que
puede aumentarse pero que los que.menciona no se pueden desconocer.

El articulo 32, reza:

“San contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente
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estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o
derivados del ejercicio de.la autonomia de la voluntad, asi como los que,
a titulo enunciativo, se definen a continuacion:

20. Contrato de Consultoria

“Son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales
referidos a los estudios neceéarjos para la ejecucion de proyectos de
inversion, estudios de diagndstico, prefactibilidad o factibilidad para
programas o proyectos especificos, asi como a las asesorias técnicas de
coordinacion, control y supervision.

Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto la.
interventoria, asesoria, gerencia de obra o de proyectos, direccion,
programacion y la ejecuciéon de disefios, planos, anteproyectos y
proyectos. '

Ninguna orden del interventor de-una obra podra darse verbalmente. Es
obligatorio para el interventor entregar por escrito sus drdenes o
sugerencias y ellas deben enmarcarse dentro de los términos del
respectivo contrato”. '

El Consejo de Estado, en la citada sentencia de unificacion NR 2019280, en un
extenso y profundo analisis, comprensivo de su propia jurisprudencia y de la
legislacién para contratos del Estado anterior y posterior a la vigencia de la Ley 80,
fijo el alcance real y efeclivo de 1o que es el contrato de consultoria, marcé sus
elementos, destacé sus caracteristicas y determind que “esta revestido de una
clausula de estricta tipicidad cerrada (quecondiciona de manera detallada la
procedencia de dicho contrato)”. (C. de E. Seccién Tercera.- Rad.41719). -

“Su objeto contractual estd centrado hacia el desarrollo de
actividades que implican el despliegue de actividades de caracter
eminentemente intelectivo, pero presenta como particularidad
-sustantiva que tales esfuerzos estan dirigidos, especificamente, al
cumplimiento de ciertos cometidos expresamente definidos por el
numeral 2°. del articulo 32 de la Ley 80 de 1893; esto es, para la
realizacién de estudios necesarios para la ejecucién de proyectos de

~ inversion, estudios de diagnéstico, prefactibilidad o factibilidad para
programas o proyectos especificos, asf como a las asesorias
técnicas de coordinacién, control o supervision. Se incluyen dentro
de este tipo aquello contratos que tienen por objeto la interventoria,
asesoria, gerencia de obra o de proyectos, direccion, programas y la
ejecucion de disefios, planos, anteproyectos y proyectos”.

Solo para el cumplimiento de estos especificos objetos contractuales, el operador
juridico debe recurrir, exclusivamente, al contrato de consultoria. L.os objetos
contractuales no comprendidos dentro de las especies mencionadas, no son
contratos de consultoria y corresponde “al operador verificar si el objeto a contratar
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se incluye dentro de aquellos que especificamente la Ley, y sus disposiciones
reglamentarias, ubican dentro del ambito propic de la consultoria” si no, debe
ubicarlos en el tipo que le corresponda.

De la definicion legal del contrato de consultoria y la interpretacion que de esta hizo
la Sala Plena del Consejo de Estado, la consultoria es idea, estudio, disefio, es la
formulacion de un proyecto expuesto en documentos que contienen el concepto de
expertos, elaborado con base en su experiencia y practica en determinado campo.

El articulo 32-2 se refiere en forma genérica a los que tienen por objeto estudios o .

trabajos técnicos, intelectuales o -especializados. Comprende aquellos en los que
predomina el factor técnico o intelectual sobre el material o los que tengan dicha
naturaleza. Por ello, para la seleccion de estos contratistas, los criterios a tener en
cuenta son “a) la experiencia del interesado y del equipo de trabajo y b) las
publicaciones técnicas y cientificas del equipo de trabajo”. (Decreto Reglamentario
1510 de 2013, art. 67).

Toda vez que la ejecucién del contrato 964436-37 consisti6 en un conjunto
de pruebas materiales, operacionales y funcionales sobre la planta industrial de
REFICAR, que no corresponden ala esencia propia del caracter eminentemente
intelectivo de ta consultoria, es claro, entonces, que a pesar de la denominacion
que le dio la contratante y acogi6 el contratista, el contrato 964436-37 no es de
consultoria, (Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sent. De diciembre 2 de 2013.
Rad. 41719).

Interventoria

Tampoco se trata de una consultoria-interventoria fundamentada en el Manual para
la Administracién y Gestion de Contratos deREFICAR incorporado al contrato
964436-37 mediante el otrosi No. 1.

La Ley 1474 de 2011, en sus articulos 83 y 84, dice que la interventoria consiste “en
el seguimiento técnico que sobre el cumplimiento del contrato realice una persona
natural o juridicacontratada para tal fin por la Entidad Estatal. cuando el seguimiento
del confrato suponga conocimiento especializadoen la materia, 0 cuando la
complejidad o la extension del mismo lo justifiquen” (art.83), e_implica “el

seguimiento al ejercicio del curhg!imiento obligacional por la entidad contratante
sobre las obligaciones a cardqo del contratista® (articulo 84).

“No obstante, lo anterior cuando la entidad lo encuentre justificado y acorde a la

_ haturaleza del contrato principal, podra CONTRATAR el seguimiento administrativo,

técnico, financiero, contable, juridico del objeto o contrato DENTRO DE LA

INTERVENTORIA” (destaco), (art 83).

La interventoria, obligatoria en los contratos de obra tiene por finalidad proteger la

moralidad administrativa y tutelar la transparencia de la actividad contractual del
Estado.

Es responsabilidad de las entidades publicas vigitar permanentemente la correcta
ejecucion del objeto contratado, a través de un supervisor o un interventor y, en los
estudios previos, que también estd obligada a elaborar para los confratos que
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superan la minima cuantia, definir si, para asegurar la correcta ejecucion del
contrato requiere de interventor gue le haga seguimiento técnico o de supervisor

La interventoria es un contrato independiente, auténomo y solemne, dentro de
cuyos términos y por escrito, el interventor, en representacion de la confratante que
lo contraté para ese fin, debe comunicar sus érdenes, actividad que implica eI
ejercicio de una funcién piblica con todas sus consecuencias.

Cuando el objeto de un contrato consiste en dar soporte a un proceso contratado
con ofra firma dentro del desarrolio de un proyecto, no estd diciendo que

debe hacerle el seguimiento técnico -a este ni a los demés contratos que la

realizacién del proyecto requiera, ni que tiene que vigilar el cumplimiento general de
las obligaciones contractuales que de esta surjan, no, lo que esta diciendo es que
- debe apoyarlo en la ejecucién de ese especifico contrato, en éste caso, el 964436-
37. » ‘

La interventoria, como especie de consultbria, tiene objeto y propésito diferentes de
esta. '

Si bien ambos requieren conocimientos técnicos especializados en determinado
campo, el objeto de la interventoria es el de coordinar, vigilar y controlar la ejecucion
solo del confrato para el cual fue contratada. La consultoria, como lo dictalaley y la
jurisprudencia y ya se anotd, tiene por objeto realizar los estudios de proyectos
especificos. Uno es el contrato de consultoria; otro, el de la ejecucién de lo
recomendado que, en caso de querer llevarlo a cabo, puede ser contratada con el
mismo autor del estudic o con ofro, y , otro es el de la interventoria Todos son
contratos solemnes, auténomos e independientes, que no se coligen de hinguno, y
que para todos, la escogencia del contratista, cualquiera sea el ejecutor, debe
" hacerse de conformidad con los procedimientos y tramites de la Ley 1150 de 2007.

La interventoria tampoco es equivalente a la gestoria interna del Capitulo 7 del
MANUAL DE REFICAR. La primera responde a la vigilancia y control que el ente
contratante debe definir si se requieré o no, al realizar los estudios previos a la
adjudicacion del contrato y, si decide que si, la tiene que contratar La gestoria del
manual, como lo dice la apoderada en su alegato, son “los ojos de REFICAR en
campo’, responsabilidad que debia ejercer con sus empleados y que no cumplié vy,
mediante carta o formato, asigné al CONSORCIO ICG-ICSAS vy, de la misma
simple manera, mediante carta, reasumi6 y asigno a sus empleados porque a sus

funciones pertenece de acuerdo con el articulo 26 de la Ley 80, del “Principio de.

Responsabilidad # 8 : Los coniratistas respoenderan y la entidad velara por la buena
calidad del objeto contratado” que como directora general del contrato tiene la
“responsabilidad de ejercer el controtl y vigilancia” directa de su correcta ejecucién.

Como lo afirma el CONSORCIO ICG-ICSAS”, en carta ICG-C-857-16, de fecha 13

de julio de 2016, dirigida al ingeniero, hoy vicepresidente de la refineria, ALFONSO
NURNEZ NIETO, es inexistente.
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El objeto del manual de REFICAR, es establecer las normas aplicables a su
personal cuando la compafia “actle comé contratante en desarrolio de las
actividades relacionadas con el 'giro ordinario de sus negocios Capitulo 1. 1.1

Objeto), es decir, cuando esté cumpllendo con la responsabllldad de vigitancia .

directa que le asigna la ley.

“La actividad contractual de la Administracién no escapa al principio de legalidad,

toda vez que en este dmbito sus actuaciones también deben someterse a claras y
precisas competencias que se encuentran atribuidas por la ley, normas de orden
publico y de obligatorio cumplimiento” (Consejo de Estado Seccion Tercera. Sent.
2 de mayo de 2007).

El Estatuto para la Contratacién dé la Administracién Publica pertenece al area del
derecho publico econémico, establece los principios y fines a los cuales debe
sujetarse todo contrato que envuelva: dineros publicos, tiene caracter imperativo y
ni losdirectores de las empresas estétal_es, ni sus manuales pueden cambiar las
leyes ni ir en su contra ni desconocerlas. -

“Las normas del Estatuto General de Contratacién P.L'lbliéa preferiran a cualquiera

\\- » - [] I. 3
otra sobre la materia, con. excepcion de aquellas de naturaleza estatutaria u-

organica. En consecuencia, la derogatoria de las normas del Estatuto General de
Contratacién Publica sélo podran hacerse de manera expresa, mediante su precisa
identificacion” (Ley 1150 de 2007).

Asi como la ley no puede superar a la Constitudién Nacional, los manuales de las
entidades oficiales y sus directores no pueden superar la ley pero la ley si supera
los manuales. La jerarquia de normas es materia que no admite discusion.

~ TERCERIA

REFICAR contraté a una compaiiia independiente (ICG-ICSAS) para que prestara
soporte al proceso de precomisionamiento, comisionamiento y puesta en marcha
contratado, posteriormente, con otros contratistas.

De conformidad con las cldusulas segunda, séptima y décimo sexta, el consorcio
actué en su propio nombre, con plena autonomia organizacional y financieray por
su cuenta y riesgo y es el Unico responsable por la vinculacién del personal, por la
celebracién de subcontratos y la adquisicién de materiales que el soporte hubiera
requerido, comprometiéndose a un -resultado finalsin que REFICAR, duefia de la
refineria, hubiera adquirido responsabilidad alguna por dichos actos y contratos. El
consorcio no representa al contratante y el objeto encargado no tiene relacién con
su administracién o funcionamiento, correspondiéndole a REFICAR verificar que el
objeto contratado se estuviera ejecutando de acuerdo con las condiciones pactadas
y pagar el precio previamente determinado.

REFICAR tuvo que contratar con un tercero esta actividad de soportar el proceso

de precomisionamiento, comisionamiento y arranque porque en su personal de
planta no disponia ni dispone de empleados capacitados para la prestacion de ese
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servicio técnico, y no disponia ni dispone de personal idéneo que le hubiera
permitido ejecutar por si misma tal proceso, porque se trata de una actividad
temporal que no pertenece al conjunto de sus tareas habituales, permanentes
porque no pertenece al giro ordinario de sus negocios.

El contrato 964436-37 encaja dentro de los que la doctrina denomina
TERCERIA para la ejecucién de un servicio técnico que consiste en “acudir a un
tercero para que desarrolle una funcion o varias que no forman parte del core
bussines de la empresa, con ftotal autonomia e independencia, sin que el
confratante tenga vinculo alguno en la administracién o manejo de lo contratado, ya
que la actividad se concreta en un resultado final” (Pérez Garcia, Miguel.
Contratacion laboral, intermediacion y servicios. Bogota, Legis 2016, p. 258) vy su
contratacion debié adelantarse bajo la modalidad de licitacién publica.

CONTRATOS ADICIONALES

El objeto de los contratos es su elemento esencial (C.C. art. 1501) y debe quedar
claramente sefialado en los términos de referencia, los que, una vez adjudicado y
suscrito el contrato, son irevocables e inmodificables. Son los términos de
referencia, en la forma aceptada en el contrato, los que fijan y delimitan su objeto
y alcance y no pueden las partes, mediante otrosies, adicionarlo o0 modificarlo a su
voluntad. La modificacién o ampliacion® del objeto, de necesitarse, requiere la
celebracién de un nuevo confrato en donde la escogencia del contratista se haga
de acuerdo con el procedimiento, tramite y criterios que para el nuevo objeto
prescribe el Estatuto Contractual (Corte Constitucional. Exp. D-8699. Abril 25 de
2012).

Sus elementos no esenciales se pueden modificar bajo ciertas condiciones y limites,
siempre que, forzosamente, el cumplimiento del contrato lo exija. Si bien la ley no
trae limitacion alguna para la modificacion del plazo si limita el mcremento del valor
inicial at 50% del mismo.

Viola no solo la ley sino también el limite de la racionalidad el que las partes
pretendan, después de haber suscrito un contrato estatal, mediante otrosies,
modificar libremente el objeto y, con fundamento en esta modificacién, . suscribir
vélidamente los contratos que a bien tengan y por el valor que quieran, disponiendo
a su voluntad de los activos estatales.

Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consultas niimeros 1812 del
2 de diciembre de 1982, 1563 del 30 de julio de 1981, 350 del 15 de marzo de
1990. Seccién Quinta, sent. 20 de mayo de 2004, expediente 3314

PROCEDIMIENTO DE SELECCION DE CONTRATISTAS

Si en los contratos entre particulares la escogencia del contratista es libre, en los
contratos estatales, no. Por el contrario, la legalidad en el proceso de contratacién
es un- presupuesto esencial desde la planeacion hasta el vencimiento de las
garantfas. Sus framites, objeto, precio y plazo deben ajustarse a las reglas que el
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régimen estatal ordena, a sus fines y a sus principios rectores, asi a los directivos
de las entidades y a sus contratistas les parezcan mas convenientes otros caminos.

Los sistemas diseRados por el legislador para la escogencia de todo contratista del
Estado, cualquiera sea el objeto del contrato, buscan que se celebre con persona
idénea y capacitada, escogida en igualdad de condiciones para todos los

interesados, para lo cual sefiala los requisitos que deben cumplir los aspirantes y

respetando los principios rectores de la contratacion estatal: transparencia,
moralidad, igualdad, imparcialidad, responsabilidad y seleccion objetiva, entre otros.

La Ley 1150 de 2007, aplicable a todos los contratos, nominados o no, que
envuelven recursos publicos (articulo 1), cualquiera sea el nivel y clasificacion del
ente estatal, manda que todo. contratista debe escogerse “con arreglo a las
modalidades de licitaciéon publica, seleccion abreviada , concurso de méritos y
contratacion directa (articulo 2), dependiendo de la naturaleza juridica de la entidad,
del objeto y la cuantia del contrato a celebrar, siendo la licitacion publica la regla
general y las demas, vias excepcionales para la cuales fija taxativamente los casos
en las que proceden. La entidad estatal contratante, antes de la apertura del
proceso de seleccidn, debe indicar y justificar la modalidad que corresponde a su
invitacién y sus fundamentos juridicos.

Las modalidades a seguir las dispone el articulo 2, asi: 1. Licitacién pablica, como
regla general; 2. Seleccion abreviada; 3. Concurso de méritos, para la seleccion de
consultores o proyectos, mediante convocatoria publica, utilizando para el efecto,
entre otros, “criterios de expériencia, capacidad intelectual y de organizacion de los
proponentes, segun sea el caso”; 4. Contratacién directa, solamente procedera en
los siguientes casos: a) Urgencia manifiesta; b) Contratacion de empréstitos; g)
Cuando no exista pluralidad de oferentes en el mercado, y 5.Contratacion minima
cuantia. o

En sentencia del 2 de diciembre de 2013, la Seccion Tercera del Consejo de Estado
senald el alcance de las vias excepcionales vy la interpretacion restrictiva que de
ellas debe hacerse. Dijo el Consejo que ninguna lectura o aplicacion de las
disposiciones de excepcion a que se refiere el articulo 2°, No. 1 de la Ley 1150
“puede hacerse de una manera que implique la negacién de la regla general de la
licitacion publica o el desconocimiento del concreto y no desbordante y no
desbordable marco de accién y operacidon que el legislador definié para cada una
de las modalidades exceptivas.” (Consejo de Estado Sala de consulta y servicio
civil, 8 de mayo de 2018 Radicacion 2382) -

REQUISITOS PARA SER CONTRATISTA DE ENTIDADES OFICIALES

La ley sefnala dos categorias de requisitos que los aspirantes a ser contratistas de
una entidad oficial deben acreditar antes de su adjudicacién: los habilitantes,
que son las condiciones minimas requeridas para poder participar en el proceso de
seleccion y no conceden puntaje, y los factores de calificacién, que guardan relacion
directa con la propuesta del postor, con su capacidad para la ejecucion del objeto
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del contrato y confieren puntaje. En algunos contratos, hay reqmsutos
que presentan esta doble condicion. (Ley 1150, art.5)

todos los requisitos habllltantes se deben cumplir al momento de
presentar la propuesta,. lo’ que significa que el oferente no puede
pretender adquirir o completar las. condiciones minimas de
participacioén en deéanollo‘del proceso de seleccién. Todo lo cual se
debera certificar antes de la adjudicacion (Sala de Consuilta y Servicio

~ Civil del Consejo de Estado: Concepto del 20 de mayo de 2010), y la
entidad estatal debe verificar antes de adjudlcar (Ley 1150 articulo 5, -
paragrafo 1. Decreto 1510, art 20) '

En Colombia todas. las personas natural‘es ‘0 juridicas, nacionales o extranjeras,
domiciliadas o con sucursal en e! pais, que aspiren a celebrar contratos con
entidades estatales, estdn obligadas a inscribirse en el Registro Unico de
Proponentes del Registro Unico Empresarial de la Camara de Comercio (RUP), con
jurisdiccion en su domicilio principal. En el registro debe constar la informacién
suministrada por los solicitantes de la inscripcion en relacién con “la capacidad
juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organizacién de
los proponentes”, de conformidad.con los documentos presentados por estos y es
plena prueba de lo que en este corista (L 80 art 26 # 7. Ley 1150, arts 5, 6). Las
condiciones requeridas para ser contratista se demuestran exclusivamente con el
RUP y no pueden acreditarse durante el término otorgado para subsanar las ofertas,
cuando sean subsanables, consecuentemente, las entidades estatales en los
procesos de confratacibn no pueden exigir ni  los proponentes

aportar, documentacion que han debido utilizar para efectuar la inscripcién en el

" registro.

Corresponde al ente estatal contratante verificar que en et RUP se encuentran los
requisitos habilitantes necesarios, si-no, como claramente lo prescribe la ley y lo
sefialan los términos de referencia: “Son inadmisibles o inelegibles las ofertas que
no se ajusten a los aspectos esenciales-de la contratacién o no cumplan con las

especificaciones solicitadas; cuando esté incompleta, cuando la informacion

consignada en los documentos no sea veraz o cuando contenga defectos gue no
sean subsanables”.

Segin e! “memorando” de justificacion”, REFICAR descalificé al participante
INDUSTRIAL CONSULTING ICSAS (40)% porque el objeto de esta sociedad
“presenta un cumplimiento parcial” y “Este requisito no era subsanable”, y en cuanto
a la a sociedadINDUSTRIAL CONSULTING GROUP S.A (60%) su objeto social, de
-conformidad con ‘los certificados presentados para la obtencién del RUP, es
totalmente ajeno a cualquier campo-de la actividad . petrolifera, requisito que
tampoco es subsanable, por lo tanto, REFICAR ha debido desechar la oferta del
CONSORCIO ICG-ICSAS pero.lo que hizo fue adjudicarle el contrato.

TRANSPARENCIA Y SELECCION OBJETIVA
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Con el fin de amparar que la propuesta escogida sea [a mas favorable para los fines
del Estado, protector del interés general, la objetividad y la transparencia en la
seleccion de contratistas, en cualquier contrato que envuelva recursos publicos, sin
importar su objeto y cuantia, desde su planeacion hasta su liquidacién, siempre
deben estar presentes los inseparables principios de transparencia y seleccion
objetiva, principios que, por demas, se encuentran consignados en normas positivas
del Estatuto Contractual de la Administracién Pablica.

La Corte Constitucional ha dicho que con el fin de garantizar la objetiva seleccién
del contratista en los contratos que envuelven recursos publicos, aun en aquellos

_que por disposicion legal se rijan por el derecho privado, debe tenerse en cuenta
“tanto el deber de seleccién objetiva como los principios de transparencia, economia
y responsabilidad establecidos en la Ley 80 de 1993. (Corte Constitucional. Exp. D-
6697. Sep. 12 de 2007).

En la misma linea, el Consejo de Estado sentd que, en todo contrato que envuelva
dineros publicos, 'a observancia de los principios de transparencia, seleccién
objetiva, imparcialidad y libre competencia en la escogencia del contratista es un
imperativo legal en todo lo concerniente con su celebracién, ejecucién y liquidacion.
Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencias 16 de julio de 2015. Rad. 41768 y
Sentencia de 29 de junio de 2017).

los contratistas, son considerados particulares que cumplen funciones
pablicas” y su actuacién debe estar orientada y sometida a sus principios y no
pueden apartarse de la Constitucion, la ley y sus fines en el cumplimiento de sus
tareas.(Ley 80 art. 56. Corte Constitucional sent. C —722/2007).

El Articulo 5° de fa Ley 1150 define la seleccion objetiva como aquella en que la
escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad, sin tener en cuenta
consideraciones de afecto o de interés sino “los factores técnicos y econémicos de
-escogencia y la ponderacion precisa y detallada de los mismos contenida en los
pliegos de condiciones o sus equivalentes™ :

Para establecer cual es la propuesta mas favorable para el Estado, la ley manda a
la entidad coniratante comparar objetivamente los  ofrecimientos
recibidos, aplicando en forma exclusiva las reglas contenidas en los pliegos de
condiciones o sus equivalentes,teniendo en cuenta ta experiencia, la capacidad
financiera y de organizacién de los proponentes “sin que la favorabilidad la
constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos”.

Transparencia y seleccion objetiva del contratista son imperativa obligacién a cuyo
cumplimiento no puede sustraerse el ente estatal contratante, cualquiera sea el
procedimiento de seleccion al que acuda o comesponda y, su
desconocimiento, lleva a la nulidad absoluta del confrato.(Ley Ley 489 de 1998
articulos 1 a4. Ley 80, arts. 23 a 26 y 44, Ley 1150 arts. 5 y 13. Consejo de Estado,
Seccion Tercera sent. 18 de mayo de 2017. Rad. 54480 y sent. de 27 de enero de
2016. '
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CONCURSO DE MERITOS

Para cumplir con fa Gltima fase del Plan Maestro de Cartagena, REFICAR, siguiendo
la denominacién que le dio al contrato, por convocatoria piblica invité a concurso
con precalificacion a cuatro oferentes para escoger al “consultor especializado” (Ley
1150, art. 2 # 3). '

En los términos de referencia REFICAR indicé el objeto del contrato, los requisitos
habilitantes y especificos que debia reunir el aspirante y fij6 un puntaje del 80% al
factor econdmico y del 20% a los factores técnicos.

Si REFICAR estaba aplicando la modalidad para escoger consultor, lo que menos
debié haber tenido en cuenta es el precio, sin embargo le aplicé un porcentaje que
cuadruplicé al del factor técnico, primordial en caso de seleccion de consultor. Si
consideraba que se frataba de una consultoria, lo fundamental, lo que realmente
debia haber valorado y tenido en cuenta, como {o manda el articulo 5 de la Ley
1150, eran los factores técnicos, las condiciones de experiencia, el conocimiento y
la practica especifica en et campo para el cual estaba requiriendo REFICAR y ta
composicién del equipo de trabajo de quien la iba a prestar, factores que,
inexplicablemente, fueron subestimados y decidié la adjudicacion en favor
del CONSORCIO ICG-ICSAS con base en el precio, argumentando que la oferta
del consorcio era la de menor valor “incluso estaba por debajo del presupuesto
estimado para el inicio del proceso” pero, el finalmente pagado ascendié a mas del
doble del valor maximo estimado en moneda nacional y casi triplico el de a parte
que debia pagarse en délares de los Estados Unidos de América.

Cuando los numerales 3 y 4 del articulo 67 del Decreto 1510 de 2013 mandan
revisar la oferta econémica, es Unicamente con el fin de constatar de que se
encuentra dentro del “rango del valor estimado consignado en los documentos y
estudios previos y del presupuesto asignado para el contrato” y, para cuando haya
varios oferentes, “revisar con el oferente calificado en el primer lugar de elegibilidad
la coherencia y consistencia entre la necesidad identificada por la entidad estatal y
el alcance de la oferta.”

El articulo 5 de la Ley 1150 manda gue: “En ningin caso se podra incluir el precio,
como factor de escogencia para la seleccion de consultores”. La experiencia, la
capacidad financiera y de organizacion del oferente, son requisitos habititantes y
especificos al mismo tiempo, que las entidades tienen la obligacién de verificar que
los oferentes los cumplan, si no, deben desecharlas. :

El invitar a un concurso de méritos para consuttor y declarario desierto porque
ninguna de las dos propuestas presentadas cumplia con los requisitos generales y
especificos requeridos en los términos de referencia, para, adjudicar el contrato via
contratacion directa, modalidad no viable para escogencia de consultor, a un
postor que no cumpiia con los requisitos generales y especificos, como lo hizo
REFFICAR, vicia de nulidad absoluta el contrato.
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En fec_iente pronunciamiento; después de un profundo andlisis de su propia
jurisprudencia y de la Ley 1150 de 200'(, la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, en concepto del 8 de mayo de 2018, indico que:

no puede decirse que un proceso de seleccion que se inicie y se lleve
a cabo en la modalidad de licitacion publica, de seleccién abreviada o
de concurso de méritos, o cualquier otra en la que exista convocatoria
_publica y posibilidad de participacion de varios oferentes, se transforme

"en un proceso de contratacién directa, por el simple hecho de que
participe un solo (1) proponente, o que participen varios, pero que solo
sea posible adjudicar el contrato a un oferente, debido a que los otros
participantes, o las propuestas entregadas por ellos, no cumplan los
requisitos de elegibilidad y, en general, los requisitos esenciales
definidos por la entidad contratante en los pliegos de condiciones, en
la invitacion o en el documento que haya servido de apertura al proceso
de contratacion. :

Tan ostensible violacién de la ley basta, por si sola, para declarar el contrato
absolutamente nulo, pero cuando existen otras violaciones igualmente ostensibles,
por tratarse de normas de derecho publico, protectoras del interés general, no se
pueden pasar por alto

JUSTIFICACION DE LA CONTRATACION DIRECTA

En el “Memorando de justificacion oontratamon directa”, con fecha 20 de enero de
2014, firmado por LUIS JAVIER ARROYAVE, Vicepresidente de Preparacién y
puesta en Marcha y dirigido a REYES REINOSO YANEZ, presidente de REFICAR,

ademas de lo expuesto sobre el tema del _bre_cio,' informa que el concurso fue
- declarado desierto porque las dos ofertas entregadas no cumplian “con la totalidad
de los requisitos minimos generales y especificos”, pero, toda vez que la oferta del
consorcio ICG-ICSAS “tiene las caracteristicas, se solicita su aprobacion para
ratificar la oferta recibida y tomarla para la formalizacion del pro¢eso de contratacion
directa, previa validacién del objeto social de Ia firma ICG y la revision de indicadores
de liquidez, endeudamiento y patrimonio de los estados financieros completos de
2013 (Enero-Diciembre)”, y, con base en “lo establecido en el numeral 5.3 del
Manual de Procedimiento para Contratacion REFICAR”, recomienda su
adjudicacion por via directa, ai CONSORCIO ICG-ICSAS por “las SIQUIentes
‘oportunidades de mejora™

a. Requisitos Minimos Generales.

i. El certificado aportado por la empresa ICG no describe claramente

el objeto social de fa empresa. Este requisito es subsanable siempre

y cuando la empresa nos allegue el certificado completo donde se
~"describa el objeto social de ta misma.

- b. Requisitos Minimos Especificos.
i. Experiencia del Proponente. "Presentd certificaciones que
cumplian con el monto solicitado, la forma de presentacion requerida,
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cantidad de confratos requeridos, sin embargo el objeto presenta un
cumplimiento parcial debido a que son contratos ejecutados para
precomisionamiento, comisionamiento y arranque pero en la industria
. del Oil & Gas y no para la industria Refinacion y Petroquimlca Este

requisito no era subsanable (se destaca).

" ii. Capacidad Financiera. Para certificar e cumplimiento de este
requisito el proponente debia acreditar un puntaje minimo de 70
puntos entre los indicadores de Liquidez, Endeudamiento y
Patrimonio; la firma obtuvo el puntaje maximo de 33 puntos, para un
total de 66 puntos en total. Es importante aclarar que para el calculo
de estos indicadores se tuvo en cuenta los Estados Financieros del
afio 2012, sin embargo el contratista anexo los Estados Financieros
del afio 2013 (hasta noviembre); si realizamos el mismo célculo para
“este periodo el contratista obtiene un puntaje igual o por encima de
5.00% otorgandole un puntaje de 76 puntos y logrando superar el
limite inferior permitido para este requisito. ‘

Anade que el proceso declarado desierto “hace las veces de un andlisis de mercado
dentro de los numerales 5.3.1.1 y 5.3.2.11 del Manual de Procedimientos para
Contratacién Reficar para justificar una contratacion directa con el CONSORCIO
ICG-ICSAS”. Bajo el subtitulo de “JUSTIFICACION Y SOLICITUD DE
CONTRATACION DIRECTA, dice que:

Realizando la revision del cronograma del proyecto y teniendo en
cuenta que este proceso hace parte de la ruta critica del
precomisionamiento, comisionamiento y arranque (PC&S) del
proyecto, no es posible iniciar un nuevo proceso que pueda durar
aproximadamente noventa (90) dias calendarios, y se correria el
riesgo de no estar listos para adelantar las actividades de PC&S.

Después de las falencias anotédas, y como si estas fueran subsanables, solicita la
“aprobacion para ratificar la oferta recibida y tomarla para la formalizacion el (sic)
proceso de contratacion directa,previa validacién del objeto social establecido en la
certificacion de existencia y representacion legal de la firma ICG (se subraya) y la
revision de indicadores de liquidez, endeudamiento y patrimonio de los estados
financieros completos de 2013 (Enero-D|0|embre)” porque esta oferta tiene las
siguientes caracteristicas:

Fue [a oferta mas economicar

.La experiencia certificada para el drea del sector OIL &GAS es
aceptable, segun el esquema del contrato de consultoria, en la cual
la experiencia en las unidades las tienen las personas a contratar.
Esto se fundamenta en que la mayoria del personal experto a
contratar proviene del area de Refinacion -y Petroquimica con
expenenma laboral en empresas como PDVSA y similares. |
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‘Que la firma certifico tener experiencia en este sector mencionado, en
los montos y cantidad de contratos exigidos :

Esta recomendacion fue aprobada en el Comité de Contratos del 9 de enero de

2014 y por la Junta directiva del viemnes 17 de enero de 2014.

Tres dias después, con carta de la misma fecha del memorando, el lunes 20 de
enero, el presidente REYES REINOSO YANEZ le solicita al representante legal del
CONSORCIO ICG-ICSAS, sefior EDUARDO ENRIQUE RIVODO ZAMBRANO,
ratificar la oferta enviada “toda vez que las condiciones del presente proceso
precontractual son similares a las descritas en los términos de referencia y anexos
del proceso declarado como desierto” y, asi, “tomarla para la formalizacion del
proceso de contratacion directa, previa validacion del objeto social” de la firma ICG
porque “El objeto social debera permitir desarrollar el objeto del presente Proceso
de Seleccion y la ejecucién del contrato”. También le solicita la revisién de
indicadores de liquidez, endeudamiento y patrimonio de los estados financieros -
completos de 2013 (Enem-Diciembfe)”, documentos que deben ser radicados en su

~ totalidad “a mas tardar el dia 23 de enero de 2014", y el 23 de enero se firmé el
~ contrato con el CONSORCIO ICG-ICSAS.

!

Antes de abordar el andlisis del memorando en donde se expresan las razones que
justifican la contratacién directa con EI CONSORCIO ICG-ICSAS, se vera la
conformacion del consorcio y la historia de las dos sociedades que lo componen.

E! consorcio se conformé el 9 de diciembre de 2013 con las sociedades
INDUSTRIAL CONSULTING GROUP S.A e INDUSTRIAL CONSULTING S.A.S,
ambas representadas legalmente, al igual que el consorcio, por el ciudadano de
nacionalidad venezolana EDUARDO RIVODO ZAMBRANO.

1- INDUSTRIAL'CONSULTING S.A.S., con participacion del 40% en el consorcio,
se constituyé el 12 de agosto de 2009 por documento privado de accionista Unico,

. ¥ se inscribié el mismo dia bajo el nimero 01319162 del Libro IX de la Notaria 16

con domicilio en esta ciudad e Bogota. Su accionista UnlCO gerente y representante
legal es EDUARDO RIVODO ZAMBRANO.

- Su principal objeto social es la “drestacion de servicios petroleros relacionados con

el disefio, control de .la ejecucién de proyecios, pre arranque y arranque de
instalaciones petroleras” v su actividad principal es el “apoyo para la extraccion de
petroleo y de gas natural.

- INDUSTRIAL CONSULTING GROUP S.A, con participacién del 60% en el
consorcio, €s una sociedad constituida en Panaméa por escritura 7.716 del 30 de
marzo de 2110 y registrada en esa ciudad el 7 de abril del mismo afio. Su presidente
y tesorero es EDUARDO RIVODO. De acuerdo con la cladusula segunda de la
escritura, protocolizada en la Notaria Quinta del Circuito de. Panama, el objeto
principal de esta sociedad es:
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dedicarse en la Republica -de Panama o en cualquier otro pafs,
colonia o territorio extranjero, a comprar, vender, transferir, disponer,
.negogiar, financiar, permutar, poseer, administrar, dar o tomar dinero
en préstamo, abrir y manejar cuentas bancarias, en Panama o en
cualquier parte del mundo, dar o tomar en comisién, hipoteca,
prenda, arrendamiento, uso, usufructo, o anticresis toda clase de
'bienes, sean muebles o inmuebles,, acciones o derechos y celebrar
y efeciuar todos los actos , operaciones, ‘negocios y transacciones
“de licito comercio. La Compaiiia podra dedicarse igualmente a
realizar todos los actos, contratos operaciones, negocios, ©
transacciones permitidas por la Ley a las sociedades anénimas.

El 26 de mayo de 2014, cuatro meses después de haberse adjudicado y suscrito el
contrato 964436-37, EDUARDO RIVODO ZAMBRANO, en su condicién de

' representante legal de la sociedad panamefia, estableci6 sucursal en Bogota

mediante escritura publica Q0787 de la Notaria 16, para lo cual protocoliz6 copia
auténtica de la fundacién de la sociedad panamefia con el objeto social transcrito.

-El 20 de junio .de 2014, cinco meses después de adjudicado y suscrito el contrato

964436-37, mediante ESCRITURA PUBLICA ADICIONAL No.00977 de la misma

Notaria 16, e inscrita en esta el 25 de junio del mismo mes, el sefior EDUARDO

RIVODO ZAMBRANO “ACLARO LA ESCRITURA PUBLICA DE CONSTITUCION"
00787 y a partir de esa fecha “el objeto social de la sucursal en la Republica de
Colombia” dice que “sera el siguiente: prestacién de servicios inherentes al sector
de hidrocarburos en el campo de la realizacion de proyectos (...),
precomisionamiento, comisionamiento y arranque de proyectos de hidrocarburos
como en la etapa de transporte y refinacion”, y su actividad principal sera el “apoyo
para la extraccién de petréleo y de gas natural”.

Segun Certificado de Persona Juridica, expedido el 04/10/2017 por el Registro
Publico de Panam3, el objeto principal de INDUSTRIAL CONSULTING GROUP

sigue siendo el mismo de su constitucion en 2010, arriba transcrito.

Obran en el expediente los certificados de la Camara de Comercio de Bogota, la

Escritura Plblica No. 7.716 de la Notaria Quinta del Circuito de Panama 'y el

Certificado de Persona Juridica del Registro Pdblico de Panama que asi lo
acreditan. ‘

Declaratoria de desierto del concurso de méritos y confratacion directa

Ya se menciond que al concurso se presentaron 4 oferentes y se recibieron 2

- propuestas y que, a pesar de la pluralidad de ofertas, REFICAR lo declaré desierto

con base en el Capitulo 5.3 de su Manual de Procedimiento de Contratacion.
Para que un concurso pueda ser declarado desierto se requiere gue no exista

pluralidad de oferentes ¢ que ninguna de las ofertas recibidas cumpla con los
requisitos de ley y sefialados en el pliego de condiciones o términos de referencia,
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en cuyo caso lo que procede es un nuevo proceso y no la adjudicacion directa a un

. proponente gue carece de los requisitos generales y de los minimos.

El propio Manual de Contratacién de REFICAR, aunque no es aplicable en este
caso porque no esta actuando en desarrollo deactividades relacionadas con el giro
ordinario de sus negocios, entiende gue la contratacion directa se caracteriza por
“la participacién de un tnico invitado”.

La contratacidn directa, como sistema de excepcion que ‘es, solo es viable cuando
se trata de un evento que encuentre lugar en alguna de los casos taxativamente
sefalado en el articulo 2, numeral 4 de la Ley 1150, a saber: urgencia manifiesta,
empréstitos, contratos interadministrativos, defensa y seguridad, ciencia y
tecnologia , encargos fiduciarios, cuando no exista pluralidad de oferentes,
prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, trabajos artisticos y
arrendamiento o adquisicidén de inmuebles.

Declarar desierto el concurso “por no cumplir con la totalidad- de los requisitos
minimos generales y especificos de las dos (2) ofertas entregadas”,
para adjudicarlo directamente al CONSORCIO ICG-ICSAS que conformaban,
produce ia nulidad absoluta del contrato por el numeral 3 del articulo 444 de la Ley
80 de 1993. :

El objeto del contrato 964436-37, prestacion de servicios técnicos, al igual que la
consultoria, no encuentra acomodo en ninguna de las vias excepcionales que
prescribe la Ley 1150 en su articulo 2, por lo tanto, la seleccion del contratista debid
hacerse mediante licitacién publica, que es la regla general (Ley 1150, articulo 1).
El no haberlo hecho bajo esta modalidad, también acarrea la nulidad absoluta del
contrato :

Urgencia manifiesta

Como justificacion de la contratacion .directa se sefiala que “este proceso hace

- parte de la ruta critica del precomisonamiento, comisionamiento y arranque (PC&S)

del proyecto” y no es posible “iniciar un nuevo proceso que pueda durar
aproximadamente noventa (90) dias calendarios, y se correria el riesgo de no estar
listos para adelantar las actividades de PC&S”, por lo cual, recomienda la
contratacion directa. El articulo 42 de la Ley 80 dispone que

Existe urgencia manifiesta cuando la‘ continuidad del servicio
exige el suministro de bienes, o la prestacién de servicios, o la
ejecucion de obras en el inmediato futuro, cuando se presenten
situaciones relacionadas con los Estados de Excepcién; cuando
se trate de conjurar situaciones excepcionales relacionadas con
hechos de calamidad o constitutivos de fuerza mayor o desastre
que demanden actuaciones inmediatas y, en general cuando se

trate de situaciones similares gue imposibiliten acudir a los
procedimientos de seleccion o concursos ptiblicos.
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El articulo 43 manda que “La contratacién directa con base en la
urgencia tiene control posterior que obliga, inmediatamente
después de celebrados los contratos originados en la urgencia, a
enviarlo, junto con sus antecedentes, al organismo de control fiscal
gque corresponde”.

No se entiende como, si desde la invitacién al concurso para la escogencia del
consultor hasta la firma del contrato fueron suficientes 2 meses {noviembre 22 de
2013 a enero 22 de 2014) en piena época navidefia, se consideraron insuficientes
90 dias calendario en época no festivay cuando ya se disponia de los términos de
referencia y de la minuta del contrato.

Tampoco se entiende como la continuidad del servicio se podia ver afectada cuando
los contratos con los ejecutores del precomisionamiento, comisionamiento al que €l
consorcio debia prestar soporte, atin no se habian celebrado.

En orden a evitar que se presente la necesidad de declarar urgencia manifiesta y
dentro del propésito de asegurar una seleccién objetiva y garantizar la iguaidad de
oportunidades, el numeral 5° del articulo 24 impone a las autoridades definir en los
téerminos de referencia “las reglas objetivas, justas, claras y completas que
permitan la confeccion de ofrecimientos de la misma indole” que “aseguren una
escogencia objetiva® y eviten las declaraciones de desierta” y, si procede por
motivos o causales constitutivos de impedimentos para la escogencia objetiva,
como cuando ninguno de los proponentes éumple los requisitos y exigencias
contemplados en los respectivos términos de referencia, no puede entenderse que
una vez declarada se pueda adjudicar al proponente que no los cumple.

Aun en los casos que no se requiere la observancia de atenerse a las modalidades
de seleccidon para la escogencia del contratista debido a la pronta intervencion que
su excepcionalidad requiere, el deber de una escogencia objetiva no esta excluido.

OBJETO SOCIAL, EXPERIENCIA Y SELECCION OBJETIVA

Objeto social, experiencia y seleccion objetiva, son elementos juridicamente
inseparables porque la experiencia que se predica y se requiere esta es en relacion
con el objeto de ia sociedad oferente y la seleccién objetiva debe hacerse teniéndolo
en cuenta.

En los términos de referencia del contrato 964436-37 se consignéque “El objeto
social debera permitir desarrollar el objeto del presente Proceso de Seleccion y la
ejecucién del Contrato”.

No es cierto, como lo seifala €l memorando del 20 de enero, que “El certificado
aportado por la empresa ICG no describe claramente el OBJETO SOCIAL de la
empresa”. El objeto social de [a sociedad panameifia ICG, con participacion del 60%
en el CONSORCIO ICG-ICSAS, s esta completo y claramente descrito, como
consta en el documento de su constitucion, presentado en la Camara de Comercio
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de Bogota para la creaciéon de la sucursal colombiana y acé transcrito, y es
totalmente ajeno a actividades relacionadas con la refineria de petréleo.

Para salvar esta situacion, REFICAR solicitd al consorcio la necesidad de “
validacion del objeto social” de la sociedad ICG porque este “debera permitir

desarrollar el objeto del presente Proceso de Seleccion y la ejecucion del contrato”,

ardid que el representante iegal de ICG y representante legal del consorcio, realizé
cinco meses después de adjudicado y suscrito el contrato 964436-37. A partir de
esta maniobra, y con posterioridad a la adjudicacién, el objeto social de la sucursal
colombiana se convirtio en el de “prestacion de servicios inherentes al sector de
hidrocarburos en el campo de la realizacién de proyectos (...), precomisionamiento,
comisionamiento y arranque de. proyectos de hidrocarburos como en la etapa de
fransporte y refinacion”, y su actividad principal, el “apoyo para la extraccién de
petréleo y dé gas natural”, aunque, segin el “Certificado de Personha Juridica”,
expedido por el Registro Publico de Panama, con fecha 04/10/2017, su objeto social
sigue siendo el mismo que consta en el certificado presentado en la Camara de
Comercio de Bogota para crear la sucursal oolomblana esto es, ajeno a cualquier
actividad en el campo del petréleo

Exper.iencia

La primera condicién que debe acreditar un aspirante a contratista y que el ente
estatal debe revisar es la presencia de experlencla en relaciéon con el campo en
que se va a necesitar.

Los términos de referencia del contrato en'estudio disponen que para la oferta ser
admisible o elegible, el proponente debe acreditar el cumplimiento de los requisitos
minimos generales y especificos, entre estos, por supuesto, experiencia “en la
industria de Refinacion y/o Petroquimica®, la que, cuando el proponente es
conjunto, el integrante “que aporte el mayor numero de contratos que cumplan con
la experiencia (...) debe tener como minimo un sesenta por ciento (60%) de
participacién en la respectiva fonna asociativa, expenencna due como se vio no
tenia, ni tiene

La experiencia, como requisito habilitante, debe acreditarse desde el comienzo del
proceso de seleccion del contratista. Si el oferente no demuestra experiencia en el
campo del objeto del contrato, lo procedente es rechazar la oferta desde el inicio del
proceso de seleccién (numeéral.4 del articulo 5 de la Ley 1150).

Ademas de que es inadmisible el que la entidad estatal contratante le solicite a un
consorciado, en este caso al consorciado mayoritario, porque al otro lo descalificé
desde el inicio, validar su objeto social para poder adjudicarle el contrato no solo
constituye una violacidn que encaja dentro del numeral 3 del articulo 44 de ia Ley
80, sino que es fuera de toda razon creer que la experiencia se adquiere por virtud
de un cambio de redaccion en la cléusula del objeto social de una empresa

Experiencia es el conocimiento, la idoneidad adquiﬁda oon_ la practica durante el
paso del tiempo en relacién con el objeto del contrato a celebrar, de ahi que cuando
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de consultorias, interventorias, asesorfas, trabajos técnicos u otros semejantes se
trate o su naturaleza asi lo exija, ademas de ser factor de calificacion de la
propuesta es también requerimiento especifico que confiere puntaje.

¢Cémo puede un objeto social, referido solamente a la practica financiera y
. comercial, por virtud del cambio en la redaccion de su objeto, convertir a la
sociedad en experta de lo que nunca ha practicado ni conoce? La experiencia no
es una expresion literaria. La experiencia es practica, conocimiento, es pasado, no
futuro y su no existencia no es subsanable, lo subsanable como lo sefala la
jurisprudencia administrativa: :

“son las inexactitudes o las dudas que puedan surgir o que detecte la
entidad publica al momento de verificar el cumplimiento de los requisitos
habilitantes .0 de revisar los deméas documentos de la propuesta que no
resulten necesarios para la comparacion de las ofertas, es decir, a la luz
de la Ley 1150 de 2007, aquellos que no incidan en la asignaciéon de
puntaje; por el contrario, las carencias no son susceptibles de subsanar,
pues lo que no se tiene no se puede corregir (C de E. Seccién Tercera.
Sent. de nov.12 de 2014. Pon Carlos Zambrano)

Lo que no existe no se puede validar ni aclarar ni subsanar. Lo que correspondia
era desechar la propuesta pero REFICAR no lo hizo y le adjudicé el contrato.

Selecclon objetiva

'En cualquier contrato estatal, la seleccion del oontratlsta debe ser objetiva,
objetividad que implica que la escogencia debe hacerse “exclusivamente por
. motivos de interés pablico y con fuhdamento en los estudios y analisis previos
que se debe realizar en la fase de planeacién, todo lo cual se refiere, no solo a
la escogencia del sistema de contratacion, sino también a la consideracién
" misma de la persona natural o juridica que deba ser contratista”(Consejo de
Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 8 de mayo de 2018 Radicacion 2382.
Laudo Tribunal Arbitral de Concesionaria Ruta del Sol S.A. S contra Agencia
Nacional de Infraestructura agosto de 2019).

Cuando el ente estatal contratante recibe mas de una propuesta, la seleccion
objetiva exige la comparacion de todas las propuestas recibidas, de los factores de
calificacion indispensables para cumplir con el objeto a contratar, para,
objetivamente, escoger la mas conveniente para la entidad, todo lo cual debe
constar en el estudio previo que soporta la contratacién y en donde, en forma
expresa y detallada deben haber quedado consignadas las razones que condUJeron
a tal decision (Ley 80 art. 25 # 18. Decreto 1510 de 2013, art. 80)

La administracion tlene la obligacion de comparar las propuestas recibidas y
verificar si cumplen con los requisitos habilitantes, si no, debe desecharlas. El
propdosito de la comparacion es el de que la administracion escoja a quien ofrezca
las mej'ores condiciones para la satisfaccion de la finalidad de interés
plblico, dentro de un ambiente de maxima transparencia, responsabilidad,
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moralidad administrativa y de igualdad . para las personas con pOSIbIIIdades de

contratar (Ley 80, art 25)

El Tribunal, de oficio, en varias ocasiones, solicité el envio del cotejo de las dos
propuestas recibidas. En audiencia del 5 de diciembre de 2018, en presencia del
apoderado de REFICAR, le solicitd al Vicepresidente Alfonso Enrique Nulfiez Nieto,
que aportara los documentos relacionados con las 2 propuestas presentadas entre

‘las cuales se debia escoger al contratista; con Auto No. 62, del 4 de febrero de

2019, se le requirié para que aportara los documentos solicitados; en audiencia de
enero 23 de 2019, durante la audiencia testimonial del ingeniero ERICK F.
CAMPOS, se le recordd al apoderado de REFICAR, el envio de los documentos en
relacién con la seleccién y escogencia del adjudicatario del contrato y se le repitio,
frente a las inquietudes del apoderado de la aseguradora sobre la experiencia del

. consorcio vencedor, que lo solicitado era el envuo de los documentos relaclonados

con escogencia y adjudlcacnbn

Después de tanta insistencia, el sefior ALFONSO NUNEZ NIETO, vicepresidente
de REFICAR envié dos documentos que dijo ser “la presentacién denominada
SOLICITUD AUTORIZACION CONTRATACION: CONSULTORIA
ESPECIALIZADA (...) en la cual se presentan la evaluacion de las dos propuestas
presentadas al proceso de seleccion y la justificacion de contratacién directa del
Consorcio ICG-ICSAS (en adelante ICG)’. Analizados estos escritos, que ya
reposaban en el expediente y, por lo tanto, no respondian a lo solicitado, ninguno
corresponde al estudio comparativo de la oferta de los dos postores en donde se

establezcan sus diferencias y semejanzas que permitan escoger la oferta mas
favorable para la entidad.

Si REFICAR no envié el estudio comparativo, a pesar de habérselo solicitado en
pluralidad de ocasiones, se puede validamente pensar no lo reahzo onolo qmso
entregar.

Al proceso solo llegaron los documentos envuados por el otro postor, de estos se
puede establecer que se trataba de la UNION TEMPORAL- IESA, constituida por
Morson Human Resources Limited t/a Morson International; Optimaxel S.A. y
General Physics Colombia Ltda., sucursal de GP Strategies Corporation de acuerdo
con los certificados de constitucién de las empresas. En el escrito del representante

legal de la Unién Temporal se lee que, en su conjunto, combinaba una experiencia

de mas de 50 afios” en “industrias técnicas y de ingenieria incluyendo los sectores
de Qil, Gas, Refineria y Petroquimica”; con “capacidad financiera “por encima de los
requerimientos que se necesitan para este contrato” y “con un riesgo minimo para
Reficar”. Relaciona varios contratos de precomisionamiento, comisionamiento y
arranque de operaciones, celebrados con clientes internacionatmente conocidos,
como la BP y su nuevo duefio, con Costain, Simon Carves, ENI-Agip, entre otros,
por valor superior a cinco millones de délares americanos, cada uno.

Capacidad organizacional y financiera
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~ En el “memorando de justificacion” transcrito, bajo el titulo “ii. Capacidad Financiera

para el cual debia “acreditar un puntaje minimo de 70 puntos entre los indicadores
de Liquidez, Endeudamiento y Patrimonio” y la “firma ‘obtuvo el puntaje méximo de

33 puntos, para un total de 66 puntos en total”. Informa que “para el célculo de estos
indicadores se tuvo en cuenta los Estados Financieros del afio 2012, sin embargo
el contratista anexé los Estados Financieros del afio 2013 (hasta noviembre); si-

realizamos el mismo célculo para este periodo el contratista obtiene un puntaje igual
o por encima de 5.00% otorgandole un puntaje de 76 puntos y logrando superar el
limite inferior permitido para este requisito™.

En la ya citada carta del 20 de enero de 2014, REFICAR le solicita al consorcio “la
revision de indicadores de liquidez, endeudamiento y patrimonio de los estados
financieros completos de 2013 (Enero-Diciembre)”,

En cuanto a ofras pruebas, incluida la declaracién del 22 de octubre de 2018

rendida por el sefior EDUARDO RIVODO ZAMBRANO, representante legal de -
ambos consorciados y del consorcio, se tiene: 1. los libros de comercio del '
- consorcio “si se abre esta vacio” 2.de Industrlal Consulting Group S.A. no hay, 3.

de Industrial Consulting SAS. si hay pero no estaban cuando se adelantd la
diligencia, 4. Comunicaciones entre el Consorcio ICG-ICSAS y su consorciada
Industrial Consulting Group S.A. no hay, 5. tampoco hay con Industrial Consulting

S.AS., 6. No existen actas de las juntas directivas del Consorcio ICG-ICSAS, 7.

solo hay actas de la junta directiva de Industnal Consulting S.A.S.

Por otra parte, los bancos nacionales no quisieron concederle préstamos porque
“las sociedades eran de muy reciente constitucion, el socio principal era extranjero
y no podian dar garantia real”.

Para la adjudicacion de un contrato de tal magnitud' e importancia para el pafs y
para sus recursos publicos, se esperaria una gran capacxdad organizacional y

" financiera de sus oferentes.

“Si el proponente no tiene “capacidad financiera minima para participar en el’

proceso de seleccion, no hay forma de que pueda subsanar su insuficiencia, pues
no seria viable que el participante elevara sus indices de liguidez o que disminuyera
sus indices de endeudamiento para. cumplir la condicién habilitante.” (C de E,
Seccién 3. Sent nov 12 de 2014 Exp. 29.855 Pon. Carlos Zambrano)

NULIDAD DEL CONTRATO.

De lo anotado, es claro que el contrato estatal de mayor cuantia No. 964436-37,
cuyas partes estdn presentes en este proceso y cuyo cumplimiento demanda el
contratista, fue adjudicado con evidente intencién de beneficiar al particular
CONSORCIO ICG- ICSAS, desconociendo el deber de seleccién objetiva con
notorio abuso o desviacion de poder.

La REFINERIA era conocedora de que nihguna de las dos sociedades que
conforman el consorcio tenian la experiencia que el objeto del contrato y su
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ejecucion demandaban. Es-asi como REFICAR descalificé a INDUSTRIAL

CONSULTING S.A.S., porque el “objeto presenta un cumplimiento parcial y este
requisito “no era subsanable”, y a INDUSTRIAL CONSULTING GROUP S.A., con
participacion del 60%, le solicité validar su objeto social netamente comercial y
financiero, como si fuera validable o subsanable, porque “debera permitir
desarrollar el objeto del presente Proceso de Seleccion y la ejecucion del Contrato”.
La “validacion” se dio después de suscrito el contrato mediante cambio de la letra
en Colombia de la clausula que define su objeto social, y que segun certificado de
la autoridad de Panama, sigue siendo el mismo y totalmente ajeno a actividades en
el area el petréleo. '

Ambas partes, la contratante como ente oficial y la aspirante a contratista, conocian
0 debian conocer que con sus - actuaciones estaban violando normas
imperativas protectoras de dineros pubhcos que no podian eludir ni
podian despreciar sus principios rectores y sus fines; sin embargo, en

~ forma deliberada, voluntaria y arbitraria, lo hicieron.

La desviacion o abuso de poder se presenta cuando un funcionario celebra un
contrato con fines distintos de los previstos en las leyes de contratacion estatal:
el interés plblico, por querer favorecer ¢l interés propio o el de un tercero o el de

ambos. Hay desviacion de poder, cuando se desprecian los principios

de fransparencia y de seleccion objetiva, consagrados en normas positiva del

Estatuto Contractual.

. El articulo 24 prescribe: “8. Las autoridades no actuaran con deéviacién 0 abuso de

poder y ejerceran sus competencias exclusivamente para los fines previstos en la
ley. Igualmente, les sera prohibido eludir los procedimientos de seleccitn objetiva y
los demas requisitos previstos en el presente estatuto”. En numerosas ocasiones el

~ Consejo de Estado se ha pronunciado sobre este tema. Recientemente, que la

seleccion del contratista que no se haga buscando la oferta que méas convenga al
ente estatal sino atendiendo conveniencias de particulares, constituye causa ilicita
o desviacion de poder que corresponde a la causal tercera del articulo 44 de la Ley
80 de 1993 que da lugar a la nulidad absoluta.

Es evidente la intencidén de adjudicar el contrato al CONSORCIO ICG-ICSAS, como
efectivamente se hizo, evidencia que se hace clara con el cambio de modalidad de
seleccion de contratista para entregarlo por via directa a quien carecia de los
requisitos y cuando no era viable esta modalidad de seleccidon y, en las solicitudes
que con base en este documento le-hizo el gerente de REFICAR al representante
legal del CONSORCIO ICG-ICSAS, entre estas, nada menos que el cambio del
objeto social para poderle adjudicar el contrato.

El Consejo de Estado ha dicho que “desatender Ias modalidades de seleccion
configura causal de nulidad absoluta del contrato, porabuso o deswaclén de poder,
al apartarse de los fines que persigue la oontratacuén”

Cuando a través de la celebracién del contrato se persiguen objetivos
diferentes a las razones de buena administracién planteadas por el
legislador y ajenos a las finalidades para cuya_consecucion sé les ha
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—eanan

otorgado la competencia contractual a las entidades, que en Cltimas
apuntan a la satisfaccion del interés general, incurrirdn en un abuso o
desviacion de poder que viciara de nulidad absoluta el respectivo
contrato. Consejo de Estado. Seccioén Tercera, Sent. Sep. 28 de 2012.
Rad. 17204

Los arbitros, al igual que los jueces ordinarios, cuando de nulidad absoluta
plenamente probada se trate, deben declararla de oficio, asi lo disponen los

~ articulos 45 de la Ley 80 de 1993 yei articulo 1742 del Cédigo Civil. Dice el articulo

45: “La nulidad absoluta podra ser alegada por las partes, por el agente del
Ministerio Publico o declararla de oficio, y no es susceptible de saneamiento por
ratificacion” y manda el articulo 1742: “La nulidad absoluta puede y debe ser
declarada por el juez, ain sin peticién de parte, cuando aparezca de manifiesto en
el acto o contrato”.

Ademas de la presencia de esta causal de nulidad absc_)luta No. 3 del articulo 44 de
la Ley 1993, el contrato trae ofras ilegalidades que se deben mencionar.

Valor del contrato

En la clausula quinta se convino en que el valor estimado “es de CUARENTA Y
DOS MIL TRECIENTOS UN MILLONES DOSCIENTOS UN MIL TRESCIENTOS
OCHENYA Y NUEVE PESOS COLOMBINOS ($ 42.301.801.389) y SEIS
MILLONES SETECIENTOS OCHENTA Y SIETE MIL QUINIENTOS CUARENTA Y

" TRES DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA (USD

6.787.543) sin incluir el valor del impuesto al Valor Agregado (IVA). Este valor se
tomara para efectos legales y fiscales”.

Elvalor final del CONTRATO sera el producto de la suma de los recursos realmente
utilizados que conforman las Tarifas Unitarias pactadas”.

El valor se pacté por el sistema de tarifas unitarias las cuales remuneran la fotalidad

de los servicios prestados constitutivos de su objeto. Cada tarifa unitaria comprende

todos los costos derivados del servicio objeto del CONTRATO e incluye todos los
costos directos e indirectos. (clausulas y 7). :

Este valor maximo inicialmente estimado, al que ambas partes deben haber llegado
y aceptado con base en estudios previos a la contratacién, las ata legaimente,
cualquiera sea el sistema de precio escogido, y no pueden actuar como si no las
comprometiera y como si el articulo 40 de la Ley 80 no mandara el que “Los
contratos no podran adicionarse en mas del cincuenta por ciento (50%) del valor del
respectivo contrato”.

El fin de esta norma es, precisamente, ponerle limite a la libre disposicion de las
partes de los dineros publicos y significa que, una vez suscrito el contrato, ho se
pueden solicitar ni aprobar ni pagar ni recibir incrementos que sobrepasen el 50%
del valor inicialmente estlmado sin wolar!a
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En un contrato, en donde la contratante ha debido realizar estudios con anterioridad
a la elaboracion de los términos de referencia y el contratista ha debido analizarlos
antes de responderlos y aceptarlos, aunados a la experiencia que este afirmé
tener, las dificultades en la ejecucion o las contingencias que suelen acompaiiar
todo contrato, los eventos y circunstancias que dieron lugar a tan onerosos cambios
en detrimento del patrimonio estatal, han debido ser de razonable prevision y no
podian haber escapado a su conocimiento o, el precio se fij6. artificialmente
bajo (Ley 80 art 26 # 6). _ -

~ Cuando el objeto fisico del contrato es el mismo y el valor estimado se agotd antes
de su cumplimiento, no se puede, modificar ilegaimente, mediante otrosies, el
alcance del contrato y por actas de mayores cantidades y mas otrosies sobrepasar
la prohibicién del articulo 40. La capacidad de obligarse de los entes estatales y {a
voluntad de las partes no estd por encima de la voluntad de la ley.

No obstante tan clara disposicion legal y de que el valor maximo acordado fue de
. $ 42.301.801.389 en moneda nacional.'y de USD 6.787.543 en moneda
extranjera, REFICAR terminé pagando y el CONSORCIO recibiendo $
92.437.099.510, esto es mas del doble del maximo acordado para la porcién
pagadera en moneda nacional y US$ 19.015.699, esto es, casi el triple del

maximo acordado pagadero en délares de los Estados Unidos de América, lo que .

constituye una evidente violacién del articulo 40 de la Ley 80 de 1993, norma
imperativa de derecho pliblico cuyo acatamiento obliga a todos.

Adicionalmente y sin que los términos de referencia ni el contrato lo contemplaran,
via otrosi, REFICAR también aprob6 y pagé al CONSORCIO y este recibi6, el 9%
del valor de los gastos reembolsables identificados en la clausula segunda, por
concepto de administracion. '

Todas estas, conductas claramente contrarias a normas de derecho publico, _
conducen a la nulidad absoluta del contrato, eliminan sus efectos y constituyen
faltas gravisimas. ~

PLANEACION Y ANALISIS DE RIESGOS

La planeacion y el analisis de riesgo, ademas de ser razones de legalidad que van
de la mano, son principios rectores de toda buena gerencia, indispensables para la
Optima utilizaciéon de los recursos y para la disminucion de la incertidumbre en los
costos de inversion, por ello, la ley manda a la Administracién que antes de elaborar
los pliegos de condiciones 0 su equivalente, debe realizar estudios “desde ia .
perspectiva legal, comercial, financiera, organizacional, técnica, y de andlisis de
riesgo” que le permitan sefialar las actividades que requiera la ejecucién y estimar
el valor del contrato a celebrar. En estos estudios, de los cuales debe dejar
constancia, le corresponde identificar, evaluar y asignar los posibles riesgos que
puedan ocurrir para que, junto con los oferentes, revisen la asignacion y establezcan
. “su distribucion definitiva” que debe recoger los términos de referencia.
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El CONPES, aun cuando sus documentos se refieren a fases mas tempranas
(Documentos 3312 de 2004 y 3336 de 2005), al estudiar el proyecto de la ampliacién
y modernizacién de la Refineria de Cartagena, siempre llamé la atencién sobre la
necesidad de tomar medidas que evitaran los sobrecostos que pudiesen surgir en
su ejecucién y para que estos no quedaran a voluntad de los intervinientes de turno.

El riesgo en un proceso contractual estatal no se refiere solo a la proteccién del
equilibrio econémico en favor del contratista, también mira al interés de la
comunidad para impedir que los representantes del Estado o el contratista, o en
union con el contratante, metan las manos en las arcas oficiales todas las veces
que quieran y por los montos que deseen.

El contrato 964436-37 brilla por la falta de planéac'ién y por la evaluacion de ia
contingencia del riesgo y su distribucién, dejando que este recayera solo en cabeza
de la contratante estatal.

Se esta de acuerdo con las afirmaciones que hace la convocada en su alegato, con
apoyo en la ley, la doctrina y la jurisprudencia, de que el deber de planeacion
impone cargas tanto a la entidad contratante como al contratista; que la contratacion

. publica debe estar precedida de estudios y documentos y de que todos los contratos

que celebren las entidades plblicas “deben siempre corresponder a negocios
debidamente disefiados, pensados, conforme a las necesidades y prioridades que
demanda el interés publico (Jaime Orlando SANTOFIMIO GAMBOA. Aspectos
relevantes de ia reciente reforma a la Ley 80 de 1993 y su impacto en los principios
rectores de la contratacién publica. En Contratacion Estatal. Estudios sobre la
reforma contractual. Universidad Externado de Colombia, Bogota 2009, p. 42-43);
que el contrato estatal no sea producto de la improvisacion ni de la mediocridad”.
Trae la siguiente cita jurisprudencial: :

“Finalmente, no debe olvidarse que a las voces del inciso 2°
del articulo 3° de la Ley 80 de 1993 los particulares “tendran en
cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades
estatales que... ‘colaboran con ellas en el logro de sus fines y
~cumplen una funcidon social - que, como tal, implica
obligaciones” y por consiguiente de este precepto se
desprende que el deber de planeacién también abarca a estos
colaboradores de la administracién puesto que no sélo tienen
el deber de ponerie de presente a la entidad las deficiencias de
planificacién que adviertan para que sean subsanadas sino que
ademas deben abstenerse de participar en la celebracion de
contratos en los que desde entonces ya se evidencie que, por
fallas en su planeacion, el objeto contractual no podra
ejecutarse.” |

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera.
Sentencia del 24 de abril de 2013. C.P. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.

-+ Radicacion ndmero: 68001-23-15-000-1998-01743-01(27315).
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Contrario a lo que sostiene la apoderada, es muestra notoria de que el deber de
planeacion no se cumplié cuando un mes y medio después de suscrito el contrato,
las partes evidenciaron necesidades tan graves que las llevaron a modificar el

‘objeto de! contrato, lo que hicieron mediante otrosi, y que a este le siguieran 11

otrosies mas, dentro de un plazo de ejecucion inicialmente fijado en 20 meses. Este

suceder de cambios lo que revela es falta de planeacion.

Por lo anotado, considero que el contrato estatal No. 964436-37, suscrito entre la
sociedad de economia mixta REFINERIA DE CARTAGENA - REFICAR vy el
CONSORCIO ICG - IC-S.AS., es absolutamente nulo por abuso desviacion de
poder (causal No. 3 del articulo 44 de la Ley 80), en consecuencia, no puede
producir efectos juridicos y son absolutamente nulos todos los otrosies, actos y
contratos que en este se fundamentan.

Estimo que debe compulsarse éopias a la Fiscalia General de la Nacion, para lo de
su competencia. ' '

Cordjaimente,

Maria Lugari Castrilién
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