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LAUDO ARBITRAL
Bogotd D.C., veintiocho (28) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Surtidas la totalidad de las actuaciones procesales previstas en la Ley 1563 de 2012
para la debida instruccién del tramite arbitral y siendo la fecha y hora sefialadas para
llevar a cabo la audiencia de fallo, el Tribunal profiere en derecho el Laudo que pone
fin al proceso arbitral convocado para dirimir las diferencias surgidas entre UNION
TEMPORAL FENIX por una parte (la “Convocante”) y UNIVERSIDAD DISTRITAL
FRANCISCO JOSE DE CALDAS por la otra (la “Convocada”), previos los siguientes:

I. ANTECEDENTES PROCESALES
1. PARTES PROCESALES
1.1.Parte convocante.

Es la UNION TEMPORAL FENIX. (en adelante “UT” o la “Convocante”), con
domicilio en la ciudad de Bogotd D.C., identificada con NIT 900.036.498-4,
representada legalmente por el sefior Oscar Fernando Rojas Zufiga, ciudadano
colombiano, mayor de edad, identificado con cedula de ciudadania No. 19.289.663.

1.2.Parte convocada

Es la UNIVERSIDAD DISTRITAL FRANCISCO ]OSE DE CALDAS (en adelante “la
Universidad” o la “Convocada”), ente universitario autbnomo de cardcter estatal del
orden Distrital de Bogotd D.C., con domicilio en la ciudad de Bogota D.C.,
identificada con NIT 899.999.230-7, representada legalmente por el sefior rector
Giovanny Mauricio Tarazona Bermddez, ciudadano colombiano, identificado con
cedula de ciudadania 79.571.941.

2. EL CONTRATO

Obra en el expediente copia del “Contrato No. 121 de 2010”, suscrito el 16 de
noviembre de 2010, por el sefior Roberto Vergara Portela, en calidad de Rector (e)
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de la Universidad Distrital Francisco José de Caldas y Oscar Fernando Rojas Zuaniga,
en calidad de representante legal de la Union Temporal Fénix (El “Contrato”).

3. EL PACTO ARBITRAL

En la Cldusula Vigésima Sexta del Contrato las partes estipularon la Cldusula
Compromisoria, la cual expresamente dispone:

“CLAUSULA 26. CLAUSULA COMPROMISORIA

Toda controversia o diferencia derivada de la suscripcion, ejecucion,
terminacion o liquidacion del presente Contrato, que no pueda dirimirse
amistosa y directamente por las partes o con la intervencion del Amigable
Componedor por su origen, se resolverd por un Tribunal de Arbitramento el
cual estara compuesto por tres (3) arbitros designados de comdn acuerdo
por las partes. En caso de no existir acuerdo entre las partes, la designacion
la realizara el Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio
de la ciudad de Bogota. Los honorarios y costas del tribunal de arbitramento
serdn asumidos por partes iguales por las partes y se sujetardn a las tarifas
que para tal fin consagre el Reglamento de la Camara de Comercio de la
ciudad de Bogota o en su defecto la ley. El laudo que se profiera serd en
derecho, su tramite serd el legal y su sede sera el Centro de Conciliacion y
Arbitraje de la Cadmara de Comercio de la ciudad de Bogota”

4. ETAPA INICIAL

4.1 Presentacion de la demanda:
El 27 de mayo de 2021, la Convocante, por intermedio de apoderado judicial
especial, solicit6 al Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de
Bogota la integracion de un Tribunal Arbitral para dirimir sus controversias con la
Universidad.

4.2 Arbitros:

En aplicacion de lo dispuesto en la Clausula arbitral, las partes de comin acuerdo
designaron como arbitros a los doctores Juan Camilo Arango Betancourt, Felipe De
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Vivero Arciniegas y Carlos Eduardo Medellin Becerra quienes, encontrandose dentro
del término previsto en la ley, aceptaron la designacién efectuada.

4.3 Instalacion
El Tribunal Arbitral se instal6 el 18 de agosto de 2021, en sesion realizada a través de
medios electrénicos dispuestos por el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la
Camara de Comercio de Bogotd; en la audiencia fue designada como secretaria a la
abogada Maria Isabel Paz Nates, quien posteriormente acepté el cargo y tomd
posesion de este.

4.4 Admision de la demanda
En la audiencia de instalacion, el Tribunal ademas de haber fijado su sede y reconocer
personeria al apoderado de la Convocante, inadmitié la demanda por no reunir los
requisitos formales previstos en el estatuto procesal.
Posteriormente, mediante escrito presentado el 25 de agosto de 2021, el apoderado
de la parte Convocante subsané debidamente la demanda, lo que dio lugar a que,
mediante Auto No 3 de 31 de agosto de 2021, se admitiera la misma.

4.5 Notificaciéon Auto Admisorio de la Demanda
El 7 de septiembre de 2021, fue notificada personalmente la Convocada vy el
Ministerio Publico. La Convocada, encontrdndose dentro del término present6
recurso de reposicion contra el Auto admisorio de la demanda que fue confirmado
mediante Auto 5 de 24 de septiembre de 2021.

4.6 Contestacion de la demanda arbitral.
El 26 de octubre de 2021, encontrandose dentro del término concedido por el
Tribunal, la Convocada, por conducto de su apoderado judicial, presenté demanda
de reconvencion y escrito de contestacion a la demanda.

4.7 Admision de la demanda de reconvencion
Mediante Auto No. 7 de 8 de noviembre de 2021, el Tribunal Arbitral admiti6 la
demanda de reconvencién presentada por la Universidad y ordené correr traslado de

esta.

4.8 Contestacion de la demanda de reconvencion
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El 25 de noviembre de 2021, encontrandose dentro del término concedido por el
Tribunal, la Convocante, por conducto de su apoderado judicial, present6 escrito de
contestacion a la demanda de reconvencion.

4.9 Traslado de las contestaciones a la demanda y a la demanda de
reconvencion:
Mediante Auto No. 8 de 14 de diciembre de 2021 se ordené el traslado de las
contestaciones a la demanda y a la demanda de reconvencion.

Con escritos de fecha 22 y 24 de diciembre, la Universidad y la UT respectivamente,
descorrieron traslado de los escritos de contestacion a la demanda de reconvencion
y demanda arbitral.

4.10 Reforma de la demanda inicial y de la demanda de reconvencion
El 26 de enero de 2022, la Universidad, por conducto de su apoderado presento
escrito de reforma a la demanda de reconvencion presentada.

El 27 de enero de 2022, la UT, por conducto de su apoderado presentd escrito de
reforma a la demanda inicial presentada.

Mediante Auto No. 11 de 3 de febrero de 2022, el Tribunal admitié la reforma de la
demanda de reconvencion e inadmitié la reforma de la demanda inicial.

El apoderado de la Convocante presentd escrito de subsanacion a la reforma de la
demanda inicial, lo que dio lugar a que el Tribunal admitiera la reforma de la misma
mediante Auto No. 12 de 16 de febrero de 2022 y ordenara el traslado conjunto de
las reformas.

4.11 Contestacion a la demanda reformada y a la demanda de reconvencion
reformada

El 7 de marzo de 2022, la UT, por conducto de su apoderado presentd escrito de
contestacion a la reforma de la demanda de reconvencion.

El 8 de marzo de 2022, la Universidad, por conducto de su apoderado presento
escrito de contestacion a la reforma de la demanda.
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4.12 Traslados de las Contestaciones a la demanda reformada y a la demanda
de reconvencion reformada.

Mediante Auto No. 13 de 9 de marzo de 2022 se ordené el traslado de las
contestaciones a la demanda reformada y a la demanda de reconvencion reformada.
Con escritos de fecha 17 de marzo de 2022, la UT y la Universidad respectivamente,
descorrieron traslado de los escritos de contestacion a la demanda arbitral reformada
y a la demanda de reconvencion reformada.

4.13 Audiencia de Fijacion de honorarios

El 24 de marzo de 2022, el Tribunal llevé a cabo la audiencia de conciliacion que
prevé el articulo 24 de la Ley 1563 de 2012, teniendo en cuenta lo indicado por el
Comité de Conciliacion de la Universidad, asi como lo indicado por el representante
legal de la UT, el Tribunal Arbitral declaré fallida la conciliacién y ordené seguir
adelante con el tramite arbitral por lo cual procedié con la fijacién de honorarios y
gastos derivados del proceso arbitral.

4.14 Pago de los gastos del proceso
Encontrandose dentro del término sefalado en el Auto No.16 de 24 de marzo de
2022, segln lo previsto en la ley y atendiendo a las suspensiones del proceso

solicitadas de manera conjunta por las partes, tanto la UT como la Universidad
pagaron la totalidad de los honorarios asignados a cargo de cada una de ellas.

5. LAS CUESTIONES LITIGIOSAS SOMETIDAS A ARBITRAJE
5.1. Las pretensiones relacionadas en la demanda arbitral reformada

Con su demanda arbitral reformada, la Convocante formulé al Tribunal las siguientes
pretensiones:

“Primera: Que se declare que el Contrato 121 de 2010 suscrito entre la
Universidad Distrital Francisco José de Caldas y la Unién Temporal Fénix,
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sufrié un desequilibrio economico por las siguientes circunstancias todas ellas
ajenas a la voluntad de la citada Unién Temporal:

1. Una mayor érea disefiada respecto de la inicialmente prevista en los
documentos precontractuales y en los documentos entregados a la Union
Temporal Fénix con posterioridad a la suscripcion del Acta de Inicio, entre
ellos el cuadro de dreas y necesidades para el Edificio de Laboratorio de la
Macarena Sede B.

2. Suspension indefinida del contrato debido a la imposibilidad de la
Unién Temporal Fénix de obtener la licencia de construccion en plazo
inicialmente estipulado en dicho contrato.

Segunda: Que, como consecuencia de la anterior declaracion, se ordene a la
Universidad Distrital Francisco José de Caldas reconocer y pagar a la Unién
Temporal Fénix, las siguientes sumas de dinero o las que se demuestren a
través de la correspondiente prueba pericial:

1. Una suma no inferior a CUATROCIENTOS VEINTE MILLONES
DOSCIENTOS TREINTA'Y TRES MIL TRESCIENTOS CUATRO PESOS M/CTE
($420.233.304,00) por concepto de mayor area disenada para el Edificio de
Laboratorio de la Macarena Sede B para el primer proyecto radicado en la
Curaduria Urbana No. 3 de Bogotd.

2. Una suma no inferior a CUATROCIENTOS NOVENTA Y CUATRO
MILLONES DOSCIENTOS VEINTITRES MIL CIENTO SETETENTA Y DOS
PESOS M/CTE ($494.223.172,00) por concepto de mayor area disenada para
el Edificio de Laboratorio de la Macarena Sede B, para el proyecto radicado
en la Curaduria Urbana No. 5 de Bogotd.

Tercera: Que se ordene a la Universidad Distrital Francisco José de Caldas
pagar a la Union Temporal Fénix la suma de CIENTO DOCE MILLONES
QUINIENTOS CUARENTA MIL PESOS M/CTE ($112.540.000,00)
correspondiente al saldo del Otrosi No. 3.

Cuarta: Que se ordene a la Universidad Distrital Francisco José de Caldas
pagar a la Unién Temporal Fénix la suma de VEINTIUN MILLONES
QUINIENTOS SETENTA Y SEIS MIL PESOS M/CTE ($ 21.576.000,00) por
concepto del estudio de remocién en masas segtin lo solicitado por el entonces
FOPAE.
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Quinta: Que se declare la terminacion anticipada del Contrato 121 de 2010
por imposibilidad de continuar con su ejecucion con el presupuesto
inicialmente estipulado.

Sexta: Que se proceda a la suscripcion de un Acta de Terminacion y
Liquidacion, o el documento equivalente, en la cual se reconozca a favor de
la Union Temporal Fénix el pago de las sumas de dinero sefaladas en las
pretensiones segunda, tercera y cuarta, anteriores.

Séptima: Que se ordene a la Universidad Distrital Francisco Jose ~de Caldas el
pago de las siguientes sumas de dinero:

I. El valor correspondiente al impuesto al valor agregado (IVA) sobre las
sumas sefnaladas en las pretensiones segunda y tercera anteriores.

2. Los intereses de mora sobre las sumas senaladas las pretensiones
segunda, tercera y cuarta anteriores, a la mdxima tasa legal vigente o en su
defecto a la tasa establecida en la Clausula 28 del Contrato 121 de 2010.
Octava: Que las sumas senaladas en las pretensiones segunda, tercera y cuarta
anteriores, sean debidamente actualizadas o indexadas hasta la fecha del pago
de las mismas, de conformidad con establecido en el numeral 1.28 de la
Clausula Primera del Contrato 212 de 2010

Novena: Que se condene a la Universidad Distrital Francisco José de Caldas
al pago de costas (expensas, o gastos de proceso y agencias en derecho),
incluyendo los gastos del Tribunal de Arbitramento y los honorarios de los
Arbitros y el Secretario.

Subsidiarias:

Subsidiaria a la Primera: Que se declare que la Union Temporal Fénix tiene
derecho al pago de la mayor drea disefiada del Edificio de Laboratorio de la
Macarena Sede B adicional a la inicialmente prevista en los documentos
precontractuales y en los documentos entregados a la Unién Temporal Fénix
con posterioridad a la suscripcion del Acta de Inicio del Contrato 121 de 2010
suscrito con la Universidad Distrital Francisco José de Caldas.

Subsidiaria a la Quinta: Que se declare la terminacion anticipada del Contrato
121 de 2010 de conformidad con lo estipulado en la Clausula 23.3 del mismo.
Subsidiaria a la Octava: Que las sumas senaladas en las pretensiones segunda,
tercera y cuarta anteriores, sean debidamente actualizadas o indexadas hasta
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la fecha del pago de las mismas, para lo cual se debera utilizar la férmula que
el Tribunal de Arbitramento considere aplicable al presente caso.”

5.2. Las pretensiones de la convocante en reconvencion:

“PRIMER GRUPO DE PRETENSIONES RELACIONADAS CON EL OTROSI NO. 3 Y
EL OTROSI NO. 2A
a. Declarativas
Primera principal: Que se declare la nulidad absoluta del Otrosi No. 3 al
Contrato No. 121 de 2010, celebrado entre la Universidad Distrital Francisco
Jose “de Caldas y la Unién Temporal Fénix, el 29 de noviembre de 2013, por
modificacion esencial del objeto del Otrosi No. 2 del 23 de agosto de 2012
(aqui ~denominado 2 A).
Primera subsidiaria: Que se declare la nulidad absoluta del Otrosi No. 3 al
Contrato No. 121 de 2010, celebrado entre la Universidad Distrital Francisco
Jose “de Caldas y la Unién Temporal Fénix, el 29 de noviembre de 2013, por
violacion de normas imperativas.
Segunda subsidiaria: Que se declare la nulidad absoluta del Otrosi No. 3 al
Contrato No. 121 de 2010, celebrado entre la Universidad Distrital Francisco
José de Caldas y la Union Temporal Fénix, el 29 de noviembre de 2013, por
objeto ilicito.
Tercera subsidiaria: Que se declare la nulidad absoluta del Otrosi No. 3 al
Contrato No. 121 de 2010, celebrado entre la Universidad Distrital Francisco
José de Caldas y la Union Temporal Fénix, el 29 de noviembre de 2013, por
causa ilicita.
Segunda principal: Que se declare la nulidad absoluta del Otrosi No. 2 del 23
de agosto de 2012 (aqui denominado 2 A) al Contrato No. 121 de 2010,
celebrado entre la Universidad Distrital Francisco José de Caldas y la Union
Temporal Fénix, el 29 de noviembre de 2013, por modificacién del ntcleo
esencial de su objeto mediante el Otrosi No. 3.
Primera subsidiaria: Que se declare la terminacion del Otrosi No. 2 del 23 de
agosto de 2012 (aqui ~ denominado 2 A) al Contrato No. 121 de 2010,
celebrado entre la Universidad Distrital Francisco José de Caldas y la Union
Temporal Fénix, el 29 de noviembre de 2013, por desaparicion sobreviniente
de su objeto.
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Segunda subsidiaria: Que se declare la terminacion del Otrosi No. 2 del 23 de
agosto de 2012 (aqui denominado 2 A) al Contrato No. 121 de 2010,
celebrado entre la Universidad Distrital Francisco José de Caldas y la Union
Temporal Fénix, el 29 de noviembre de 2013, por imposibilidad de
cumplimiento o ejecucion.

Tercera principal: Que se declare que la Union Temporal Fénix debe restituir
a la Universidad Distrital Francisco José de Caldas la suma de quinientos
veintidos millones ciento ochenta 'y cinco mil seiscientos pesos
($522.185.600), correspondiente al valor pagado por la Universidad en virtud
del Otrosi No. 3, debidamente indexada.

b. De condena

Primera: Que se condene a la Unién Temporal Fénix a restituir a la Universidad
Distrital Francisco José de Caldas la suma de quinientos veintidds millones
ciento ochenta y cinco mil seiscientos pesos ($522.185.600), correspondiente
al valor pagado por la Universidad en virtud del Otrosi No. 3, debidamente
indexada.

2. SEGUNDO GRUPO DE PRETENSIONES RELACIONADAS CON EL CONTRATO
121 DE 2010

a. Declarativas

Primera principal: Que se declare la terminacion del Contrato No. 121 de
2010, celebrado entre la Universidad Distrital Francisco José de Caldas y la
Union Temporal Fénix el 29 de noviembre de 2013, por imposibilidad de
ejecucion del objeto contratado.

Primera subsidiaria: Que se declare la terminacion del Contrato No. 121 de
2010 celebrado entre la Universidad Distrital Francisco José de Caldas y la
Union Temporal Fénix del 29 de noviembre de 2013, por desaparicion
sobreviniente de su objeto.

Segunda subsidiaria: Que se declare la ineficacia del Contrato No. 121 de
2010 celebrado entre la Universidad Distrital Francisco José de Caldas y la
Unién Temporal Fénix del 29 de noviembre de 2013, por mutuo disenso.
Segunda principal: Que se declare que la Universidad Distrital Francisco José
de Caldas no debe suma alguna a la Union Temporal Fénix en virtud de la
ejecucion y terminacion del Contrato No. 121 de 2010 del 29 de noviembre
de 2013y, por lo tanto, se encuentran a paz y salvo.
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PRETENSION COMUN

Primera: Que se condene en costas y agencias en derecho a la Unidn
Temporal Fénix.”

5.4 De las excepciones propuestas
A. En el escrito de contestacion a la reforma de la demanda presentada por la
UNIVERSIDAD DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE CALDAS se formularon las
siguientes excepciones:

1. Inaplicacion de la figura de desequilibrio econémico del contrato

2. Ausencia de desequilibrio

3. Improcedencia de la aplicacion de la teoria de la imprevision

4. Ausencia de prueba del dano, perjuicio o afectacion economica

5. Improcedencia del aumento del precio en el contrato de obra a precio

global

6. El contrato es ley para las partes

7. Riesgo asumido por el contratista

8. Renuncia a presentar reclamaciones

9. Oportunidad para realizar una reclamacién — extemporaneidad de las

reclamaciones

10. Venire contra factum propium non valet

11. Ausencia de buena fe

12. Culpa de la Union Temporal - Reduccién de la indemnizaciéon por

concurrencia de culpas

13. Imposibilidad de alegar la propia culpa

14. Incumplimiento al deber de mitigar el dafo.

15. Enriquecimiento sin justa causa

16. Improcedencia de intereses

17. Improcedencia de indexacion
B. En el escrito de contestacion a la reforma de la demanda de reconvencion
presentada por la UNION TEMPORAL FENIX se formularon las siguientes
excepciones:

1. Inexistencia de objeto ilicito en el Otrosi No. 3 al contrato 121 de 2010

2. Inexistencia de causa ilicita en el Otrosi No. 3 al contrato 121 de 2010
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3. El Otrosi fue producto de una negociacion previa entre la Universidad
Distrital y la Union Temporal Fénix

4. Inexistencia de una violacion del principio de planeacién por la suscripcion
del Otrosi No.

5. La Universidad Distrital actia contra sus propios actos

6. Inexistencia de mutuo disenso o de desaparicion del objeto del contrato 121
de 2010

7. Excepcion genérica.

6. ETAPA PROBATORIA
e Pruebas documentales

Mediante Auto No. 21 del 1 de julio de 2022 el Tribunal Arbitral ordené tener como
pruebas con el valor que ordena la ley los documentos aportados con la demanda
arbitral reformada, la contestacién a la demanda reformada, la demanda en
reconvencion reformada y la contestacion de la demanda de reconvencion
reformada, asi como aquellos allegados con los escritos por medio de los cuales se
descorrio traslado de las contestaciones de la demanda reformada y de la demanda
de reconvencion reformada.

¢ Interrogatorios, declaraciones de parte y testimonios:

De acuerdo con lo ordenado en el Auto No. 21 de julio 1 de 2022 a solicitud de las
partes se decretaron los siguientes interrogatorios de parte y declaracion de testigos

Prueba Solicitante  de
Prueba

la

Interrogatorio del representante legal de la Unién Temporal | Universidad
Fenix

Declaracién de la propia parte del representante legal de la | UT
Union Temporal Fenix

Testimonio Maria Teresa Molina Universidad
Testimonio Jairo Fernandez Universidad
Testimonio Diego Suarez Betancourt uT
Testimonio Roberto Vergara Portela uT
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Testimonio Noé Gonzalez Bonilla uT

Testimonio David Buitrago uT

- Practica de interrogatorios y testimonios.

En audiencias que tuvo lugar el 14 de julio de 2022, el Tribunal escuché el
interrogatorio y la declaracion de parte del representante de la UT, a través de su
representante legal Oscar Fernando Rojas Zdhiga.

En audiencia que tuvo lugar el 28 de julio de 2022, el Tribunal escuché los
testimonios de Roberto Vergara Portela, Noé Gonzélez Bonilla y David Buitrago.

En audiencia de tuvo lugar el 6 de septiembre de 2022, el Tribunal escuché los
testimonios de Diego Sudrez Betancourt y el interrogatorio del perito Luis Antonio

Vega.

En audiencia que tuvo lugar el 14 de septiembre de 2022, el Tribunal escuché el
testimonio de Noé Gonzdlez Bonilla.

- Desistimientos:

Mediante Auto No. 31 de 6 de septiembre de 2022, el Tribunal acepté el
desistimiento del testimonio de Jairo Fernandez.

Mediante Auto No. 34 de 14 de septiembre de 2022, el Tribunal aceptd el
desistimiento del testimonio de Maria Teresa Molina.

¢ Dictamen pericial
Mediante Auto No. 27 de 28 de julio de 2022, el Tribunal decreté como prueba el

dictamen pericial rendido por el perito Luis Antonio Vega, allegado por la
Convocante con la reforma de la demanda.
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¢ Contradicciéon dictamen pericial
Mediante Auto No. 27 de 28 de julio de 2022, el Tribunal decret6 el interrogatorio
de contradiccion del perito Luis Antonio Vega, en los términos solicitados por la
Universidad en el escrito de contestacion de la reforma de la demanda.

e Prueba de oficio.

Mediante Auto No. 35 de 14 de septiembre de 2022, el Tribunal decreté de oficio la
elaboracién de un dictamen pericial que permitiera evaluar la ejecucién del Contrato
000121 de 2010, especificamente, para definir si el contratista ejecutc actividades
de disefo adicionales a las previstas en el contrato 121 de 2010 y sus otrosies; y de
ser el caso, debera calcular los honorarios por mayores valores de disefo en que
haya incurrido el contratista, para el efecto, el Tribunal designé como perito a la
firma Selfinver Banca de Inversion.

El perito designado hizo entrega del dictamen pericial encomendado el 11 de octubre
de 2022. Mediante Auto No. 37, a efectos de garantizar el derecho de contradiccion,
el Tribunal ordené correr traslado del dictamen pericial a las partes. Tanto la
Convocante como la Convocada presentaron solicitudes de aclaracion 'y
complementacién al dictamen pericial de oficio. Encontrdndose dentro del término
otorgado por el Tribunal, el Perito se pronuncié sobre las solicitudes de aclaracion y
complementacién y las mismas fueron puestas en conocimiento de las Partes.

En audiencia que tuvo lugar el 17 de noviembre de 2022, el perito de oficio rindi6
interrogatorio.

7. ALEGATOS DE CONCLUSION

Habiéndose practicado la totalidad de las pruebas decretadas y aceptado los
desistimientos de algunas de ellas, en audiencia que tuvo lugar el dieciséis (16) de
enero de 2023, las partes presentaron de forma oral sus alegatos de conclusion. La
Universidad también hizo entrega de un escrito que contiene sus alegaciones.

8. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
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Mediante memorial remitido al Tribunal el 20 de enero de 2023, la representante del
Ministerio Pdblico presenté por escrito su concepto. Después de hacer un resumen
sobre las pretensiones y excepciones formuladas por ambas partes, la Agente del
Ministerio plante6 los problemas juridicos a resolver.

Acto seguido, la Agente del Ministerio Publico presentd su andlisis juridico del caso,
concluyendo que las universidades publicas se rigen por sus estatutos propios y por
el derecho privado, lo que no obsta para que las mismas cumplan con los principios
de la funcién administrativa y la contratacién estatal.

Frente al caso particular, el Ministerio efectué un andlisis sobre los documentos
precontractuales y sobre el mismo Contrato 121 de 2010 concluyendo que este
dltimo correspondi6 en sus lineamientos esenciales a lo dispuesto en los documentos
precontractuales, entre otros, el Anexo Técnico y la Matriz de Riesgos.

Resalté la Agente del Ministerio que el Contrato 121 de 2010 se fij6 bajo la
modalidad de Ilave en mano, con un precio global fijo sin férmula de reajuste. A
partir de lo anterior y después de analizar el clausulado que integra el contenido
obligacional del Contrato, concluyé el Ministerio Piblico que la remuneracion
pactada incluia todos los estudios y disenos del Contrato, lo que desdibuja la
posibilidad, por parte de la UT de cobrar valores adicionales por disefios extras,
incluyendo aquellas actividades que se requieran para la administracion de los
riesgos que se le habian asignado, de conformidad con la matriz de riesgos.

En cuanto a la suspensién del Contrato, el Ministerio sefiala que el mismo se
suspendié sin que dicha suspension generard costo alguno, como quiera que la etapa
de construccién ain no habia iniciado y por haberse acordado entre las partes la
posibilidad de dichas suspensiones.

Finalmente, concluyé la Agente del Ministerio Pidblico que “Una vez analizado el
marco normativo general y especifico del Contrato, asi como el desarrollo
contractual, esta agencia del Ministerio Publico estima la prosperidad de las
excepciones formuladas por la UD, de ausencia de desequilibrio; improcedencia de
la aplicacion de la teoria de la imprevision; improcedencia del aumento del precio en
el contrato a precio global; el contrato es ley para las partes; riesgo asumido por el
contratista y ausencia de oportunidad en las reclamaciones”

Como argumento para arribar a su conclusion sobre la inexistencia de desequilibrio

econémico del contrato, asi como de la improcedencia de cobro alguno en favor de
la UT, la Agente del Ministerio Publico senalé:
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“ La conclusion de ausencia de desequilibrio contractual, se refuerza, se reitera, al
analizar la regulacion econdmica del contrato. Se analizan los elementos cuya
remuneracion se pacto, se tiene que el componente de licenciamiento con las
eventualidades que este implica, asi como las suspensiones ante los cambios
normativos, se encontraban incluidas y por ende, remuneradas en el contrato.
Téngase en cuenta que la modalidad contractual adoptada es la de llave en mano a
precio global.

En este punto, no es que pueda predicarse la inalterabilidad absoluta de la ecuacion
contractual en un contrato a precio global, pero si que se requiere de la existencia de
circunstancias anormales e imprevistas que afecten negativamente la conmutatividad
contractual. Sin embargo, ello no fue lo que ocurrié en el presente caso pues los
sucesos, salvo la suspension provisional del Dec 364 de 2013, se encontraban dentro
del horizonte de prevision debido y exigible al contratista.”

Frente a la validez del Otrosi No. 3, advirtio el Ministerio Pidblico no observar
ninguna norma imperativa cuya violacion esté demostrada que de lugar a la nulidad
del mismo.

Finalmente, el Ministerio consideré la prosperidad de la pretensién de terminacion
del contrato por tratarse de una pretensién comdn de las partes.

II. TERMINO DE DURACION DEL PROCESO

Como quiera que las partes no pactaron nada distinto, al tenor de lo indicado en el
articulo 10 de la Ley 1563 de 2012, el término de duracién del proceso es de seis (6)
meses contados a partir de la finalizacion de la primera audiencia de tramite. Lapso
en el que debe proferirse y notificarse incluso, la providencia que resuelve la solicitud
de aclaracién, correccion o adicion.

Teniendo en cuenta que la primera audiencia de tramite tuvo lugar el primero (1) de
julio de dos mil veinte dos (2022), en principio el término de duracién del proceso
se extendia hasta el préximo primero (1) de enero de dos mil veintitrés (2023). Sin
embargo, las partes de comin acuerdo solicitaron suspender el término del proceso
asi:
- Entre el 3 de agosto de 2022 y el 29 de agosto de 2022, ambas fechas
inclusive (18 dias habiles).
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- Entre el 18 de noviembre de 2022 y el 15 de diciembre de 2022, ambas
fechas inclusive (19 dias habiles).

- Entre el 16 de diciembre de 2022 y el 12 de enero de 2023, ambas fechas
inclusive (19 dias habiles).

- Entre el 17 de enero de 2023 y el 13 de febrero de 2023, ambas fechas
inclusive (20 dias habiles).

Teniendo en cuenta lo anterior, el término del proceso se extiende hasta el 21 de
abril de 2023.

Ill.  PRESUPUESTOS PROCESALES

El Tribunal encuentra cumplidos los requisitos necesarios para la validez del proceso
y que las actuaciones procesales se han desarrollado con observancia de las
previsiones legales. Ademas, no se advierte causal alguna de nulidad procesal, lo
cual fue advertido por el Tribunal en la audiencia de 16 de enero de 2023, al
momento de hacer el control de legalidad de este tramite, en los términos ordenados
por el articulo 132 del C. G. del P., una vez concluy6 la etapa de alegaciones, frente
a lo cual los apoderados de las Partes y el Ministerio Piblico no hicieron
manifestacién sobre vicio o irregularidad constitutivo de nulidad que debiera ser
saneada hasta ese momento.

Por lo expuesto, es procedente dictar Laudo de mérito, que segtin lo acordado en la
clausula compromisoria debe proferirse en derecho, para lo cual se tiene en cuenta
que de los documentos aportados al proceso y examinados por el Tribunal se
establecio:

e Demandas en forma

En su oportunidad se verificé por el Tribunal que la demanda cumplia las exigencias
procesales y, por ello, la sometié oportunamente a tramite.

e Capacidad
Del estudio de los documentos aportados por las Partes al expediente se observa que

tanto la Convocante, asi como la Convocada son sujetos plenamente capaces para
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comparecer a este proceso; su existencia y representacion estan debidamente
acreditadas y tienen capacidad para transigir, por cuanto de la documentacién
estudiada no se encuentra restriccion alguna y, ademas, por tratarse de un arbitraje
en derecho, han comparecido al proceso por intermedio de sus representantes legales
y apoderados, debidamente constituidos.

IV CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. EL REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO 121 DE 2010 CELEBRADO ENTRE LA UNIVERSIDAD
DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE CALDAS Y LA UNION TEMPORAL FENIX

En esta seccién se analizard el régimen juridico aplicable al Contrato 121 de 2010,
con el objetivo de determinar el fundamento juridico que se debe observar para
resolver los problemas juridicos planteados por las partes. Asi, para determinar el
régimen juridico aplicable al Contrato 121 de 2010, el Tribunal analizara la
naturaleza juridica de la entidad contratante.

El articulo 69 de la Constitucién Politica' consagra la autonomia universitaria como
un derecho constitucional, y establece que las universidades podran darse sus
directivas y regirse por sus propios estatutos, de conformidad con la ley. También
dispone que el legislador deberd fijar un régimen juridico especial para las
universidades publicas, el cual se encuentra actualmente establecido en la Ley 30 de
19927,

Especificamente, el articulo 57 de la Ley 30 de 1992’ regula la naturaleza juridica de
las universidades publicas y establece que éstas deben organizarse como entes

" CONSTITUCION POLITICA. Articulo 69: “Se garantiza la autonomia universitaria. Las universidades
podran darse sus directivas y regirse por sus propios estatutos, de acuerdo con la ley.

La ley establecera un régimen especial para las universidades del Estado.

El Estado fortalecera la investigacion cientifica en las universidades oficiales y privadas y ofrecera las
condiciones especiales para su desarrollo.

El Estado facilitarda mecanismos financieros que hagan posible el acceso de todas las personas aptas a
la educacién superior.”

* “Por la cual se organiza el servicio publico de la Educacion Superior”.

 LEY 30 DE 1993. Articulo 57: “Las universidades estatales u oficiales deben organizarse como entes
universitarios autonomos, con régimen especial y vinculados al Ministerio de Educacion Nacional en
lo que se refiere a las politicas y la planeacion del sector educativo.
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universitarios auténomos, con régimen especial y vinculados al Ministerio de
Educacion Nacional —respecto a las politicas y la planeacién del sector educativo-
—. Particularmente, el inciso 3° del articulo 57 dispone que el caracter especial del
régimen de las universidades publicas comprenderd, entre otros, el régimen de
contratacion, de acuerdo con lo regulado en la Ley 30 de 1992.

De esta manera, el articulo 93 de la Ley 30 de 1992 establece que, salvo las
excepciones senaladas en dicha normativa*, “(...) los contratos que para el
cumplimiento de sus funciones celebren las universidades estatales u oficiales, se
regiran por las normas del derecho privado y sus efectos estaran sujetos a las normas

civiles y comerciales, segtin la naturaleza de los contratos.” (Resaltado fuera del
texto).

Por su parte, el articulo 94 de la Ley 30 de 1992° dispone que para la validez de los
contratos que celebren las universidades publicas, ademas del cumplimiento de los
requisitos dispuestos en el derecho privado, se deberan cumplir con los siguientes:
(i) aprobacioén y registro presupuestal; (ii) sujecion de los pagos segun la suficiencia
de las respectivas apropiaciones; (iii) publicacién en el Diario Oficial; y, (iv) pago del
impuesto de timbre nacional cuando sea procedente.

Los entes universitarios auténomos tendran las siguientes caracteristicas: Personeria juridica,
autonomia académica, administrativa y financiera, patrimonio independiente y podran elaborar y
manejar su presupuesto de acuerdo con las funciones que le corresponden.

<Inciso modificado por el articulo 1 de laley 647 de 2001. El nuevo texto es el siguiente:> El cardcter
especial del régimen de las universidades estatales u oficiales, comprendera la organizacién y eleccién
de directivas, del personal docente y administrativo, el sistema de las universidades estatales u oficiales,
el régimen financiero, el régimen de contratacién y control fiscal y su propia seguridad social en salud,
de acuerdo con la presente ley. (...)"

*Una de dichas excepciones es la dispuesta en el pardgrafo del articulo 93, el cual establece lo
siguiente: “[s]e exceptian de lo anterior los contratos de empréstito, los cuales se someteran a las
reglas previstas para ellos por el Decreto 222 de 1983 y demads disposiciones que lo modifiquen,
complementen o sustituyan.”

> LEY 30 DE 1992. Articulo 94: “Para su validez, los contratos que celebren las universidades estatales
u oficiales, ademas del cumplimiento de los requisitos propios de la contratacion entre particulares,
estaran sujetos a los requisitos de aprobacion y registro presupuestal, a la sujecion de los pagos segtin
la suficiencia de las respectivas apropiaciones, publicacién en el Diario Oficial y pago del impuesto de
timbre nacional cuando a este haya lugar.”
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Bajo esta misma linea, el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007° dispone que las
entidades estatales con régimen especial de contratacién —como las universidades
publicas— aplicardn en su actividad contractual los principios de la funcién
administrativa’ y de la gestion fiscal®, y estaran sometidas al régimen de inhabilidades
e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal.

Vale sefalar que las Altas Cortes se han pronunciado respecto al régimen de
contratacién aplicable a las universidades publicas. Por un lado, la Corte
Constitucional ha sefialado que, con fundamento en la autonomia universitaria
establecida en el articulo 69 de la Constitucién Politica, el legislador se encuentra
autorizado para expedir un régimen especial aplicable a las universidades estatales,
“(...) lo que permite que en materia contractual se rijan por disposiciones distintas de
las que se consagran en el Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Pdblica -Ley 80 de 1993- (...)"".

®LEY 1150 DE 2007. Articulo 13: “PRINCIPIOS GENERALES DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL
PARA ENTIDADES NO SOMETIDAS AL ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA. Las entidades estatales que por disposicion legal cuenten con un
régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica,
aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los principios
de la funcién administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la
Constitucion Politica, respectivamente segln sea el caso y estaran sometidas al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal.

<Inciso adicionado por el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022. El nuevo texto es el siguiente:> £n
desarrollo de los anteriores principios, deberan publicar los documentos relacionados con su actividad
contractual en el Sistema Electrénico para la Contratacion Pidblica (SECOP Il) o la plataforma
transaccional que haga sus veces. Para los efectos de este articulo, se entiende por actividad
contractual los documentos, contratos, actos e informacién generada por oferentes, contratista,
contratante, supervisor o interventor, tanto en la etapa precontractual, como en la contractual y la
poscontractual.

<Inciso adicionado por el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022. El nuevo texto es el siguiente:> A partir
de la entrada en vigencia de la presente ley, se establecera un periodo de transicion de seis (6) meses,
para que las entidades den cumplimiento efectivo a lo aqui establecido.”

7 CONSTITUCION POLITICA. Articulo 209: “Las autoridades administrativas deben coordinar sus
actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica, en
todos sus ordenes, tendrd un control interno que se ejercerd en los términos que sefiale la ley.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de
los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus érdenes, tendré un control interno que se
ejercera en los términos que senale la ley.”

8 CONSTITUCION POLITICA. Articulo 267.

? CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 547 de 1994. M.P.: Carlos Gaviria Diaz.

Centro de Arbitraje y Conciliacion — Camara de Comercio de Bogota 24



TRIBUNAL ARBITRAL DE
UNION TEMPORAL FENIX
Vs
UNIVERSIDAD DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE CALDAS

Por otro lado, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha sostenido que a los
contratos que celebran las universidades pdblicas no les resulta aplicable la Ley 80
de 1993, “(...) ya que por mérito de lo establecido por el mismo legislador [esto es
articulos 93 y 94 de la Ley 30 de 1992] /a actividad negocial de ese tipo de entidades,
como de algunas otras, se encuentra excluida de la cobertura de aquella preceptiva
legal”'®, y lo que les resulta aplicable es el derecho privado.

De tal forma, se puede concluir que las universidades publicas se rigen
contractualmente por: (i) el derecho privado, salvo las excepciones consagradas en
la Ley 30 de 1992 —como por ejemplo los contratos de empréstito, los cuales se
deberan regir por el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Pablica—
—; (ii) los principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal; y, (iii) el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la
contratacion estatal.

Teniendo en cuenta lo anterior, es necesario determinar la naturaleza juridica de la
Universidad Distrital para definir cudl es su régimen de contratacién. Concretamente,
el articulo 2° del Estatuto General de la Universidad Distrital establece que es un ente
universitario auténomo de cardcter estatal, en los siguientes términos:"

“la Universidad Distrital Francisco José de Caldas, creada mediante
Acuerdo N° 10 de 1948 por el Concejo de Bogota es un ente universitario
auténomo de cardcter estatal del orden Distrital de Santa Fe de Bogotd
D.C., con Personaria Juridica, gobierno, rentas y patrimonio propio e
independiente, constituido totalmente con bienes o fondos publicos
comunes o por el producto de impuestos, tasas o contribuciones y venta
de servicios”. (Resaltado fuera del texto).

' CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 14
de julio de 2016. Radicaciéon No.: 41001-23-31-000-2002-10569-01(49305). C.P. Marta Nubia
Velasquez Rico.

"' Este documento puede ser consultado en la siguiente direccién electrénica:
https:/sgral.udistrital.edu.co/xdata/csu/acu_1997-003.pdf
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Asi, teniendo en cuenta que la Universidad Distrital es un ente universitario
autdbnomo de naturaleza publica, el articulo 56 de su Estatuto General dispone que
la celebracién de sus contratos se regird por la Ley 30 de 1992

En este sentido, el régimen de contratacion de la Universidad Distrital es el derecho
privado, salvo las excepciones dispuestas en la Ley 30 de 1992. También le aplican
los principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal, y el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal.

De este modo, el Contrato 121 de 2010 se rige por el Cédigo Civil y el Codigo de
Comercio. Asi mismo, le aplica el Estatuto de Contratacion de la Universidad Distrital
que se encontraba vigente al momento de su celebracion, esto es, el Acuerdo 008 de
2003.

Lo anterior, se evidencia expresamente en la Clausula 36 del Contrato 121 de 2010,
la cual dispone que ese negocio juridico se rige “(...) concretamente por las normas
de derecho privado que les sean aplicables, en especial por el Estatuto de
Contratacion de la Universidad (Acuerdo 008 (sic) e 2003), la Resolucion No. 014
de 2004, la Resolucion 482 de 2006, la Ley 30 de 1992, el Codigo Civil, el Cédigo
de Comercio y las demds normas que las complementen, modifiquen, sustituyan o
reglamenten”.

Adicionalmente, es necesario aclarar que las normas civiles y comerciales, asi como
los principios constitucionales de la funcién administrativa y de la gestién fiscal,
aplicables al Contrato 121 de 2010, se extienden tGnicamente al régimen sustantivo,
pero no al régimen procesal o de solucién de controversias. Por tal motivo, el
régimen procesal de esta controversia se rige por el Estatuto Arbitral contenido en la
Ley 1563 de 2012 y en lo no dispuesto en ésta por el Codigo General del Proceso -
CGP, de conformidad con la clausula compromisoria acordada en la Clausula 26 del
Contrato; y, teniendo en cuenta la naturaleza de entidad publica de la Universidad
Distrital, por las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo - CPACA respecto a la denominacion del medio de
control, la caducidad y la legitimacion.

12 ESTATUTO GENERAL UNIVERSIDAD DISTRITAL. Articulo 56: “NORMATIVIDAD. La Universidad
Distrital Francisco José de Caldas, se rige para la celebracién de contratos por la Ley 30 de 1992”.
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De acuerdo con lo anterior, el Tribunal concluye que el régimen juridico aplicable
al Contrato 121 de 2010 es el siguiente:

* El derecho privado, esto es, el Cédigo Civil y el Codigo de Comercio.

* Los principios de la funcién administrativa y de la gestién fiscal, asi como el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades de la contratacién estatal.

* El Manual de Contratacion de la Universidad Distrital, el cual incluye, entre
otras, las reglas sobre la seleccion de sus contratistas y la celebracion y
ejecucion de sus contratos.

* Desde el punto de vista del régimen de solucion de controversias, al haberse
pactado una cldusula compromisoria y estar presente una entidad estatal
como parte del Contrato 121 de 2010, aplican: (i) las normas propias del
arbitraje contenidas en la Ley 1563 de 2012 y en lo no dispuesto en éstas las
del CGP; vy, (ii) las normas del CPACA respecto a la denominacién del medio
de control, la caducidad y la legitimacion.

2. EL CONTRATO 00121 DE 2010 CELEBRADO ENTRE LA UNIVERSIDAD FRANCISCO JOSE DE
CALDAS Y LA UNION TEMPORAL FENIX Y SUS OTROSIES.

En vista de que las disputas suscitadas entre las partes se derivan del Contrato 00121
de 2010, en el presente acdpite se analizaran los siguientes aspectos: (i) antecedentes;
(ii) objeto, alcance y naturaleza juridica del Contrato 121 de 2010; (iii) el precio
global fijo acordado en el Contrato 121 de 2010; (iv) alcance de las obligaciones de
diseno a cargo del Contratista, y; (v) el manejo de riesgos derivados del Contrato 121
de 2010 en relacién con las actividades de disefo del Edificio B.

A. Antecedentes del Contrato 00121 de 2010:

El primer antecedente del Contrato 00121 de 2010 registrado en el expediente
corresponde al Estudio de Conveniencia y Oportunidad elaborado por la Universidad
Distrital Francisco José de Caldas. En este documento la entidad identificd la
necesidad que buscaba suplir con la contratacién mencionada asi:
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“DESCRIPCION DE LA NECESIDAD DE LA UNIVERSIDAD

(...)

Dentro del Plan Maestro de Desarrollo Fisico se proyecté la construccion de
dos (2) Editicios (Edificios A’y B) en la Sede La Macarena, mediante los cuales,
la Universidad pretende ampliar su capacidad de areas administrativas -
mediante el Edificio A con un area aproximada de 6000 m2-y ampliar dreas
académicas y de laboratorios -mediante el Edificio B con un drea aproximada
de 6000m2-. Siendo el disefio y la construccion del Edificio B el objeto de la
contratacion que pretende la Universidad, y quedando el disefio del Edificio
A, sujeto a la condicién de la normalizacion del predio en donde se construira
este ultimo edificio.

En este orden de ideas, la necesidad inmediata de la Universidad Distrital
F.J.C., es entonces, satistacer los requerimientos en infraestructura fisica a
través de la vinculacion de los expertos que realicen los disefios y ejecuten las
obras propias del Proyecto del Edificio B de la sede la Macarena.”"””

En los anteriores términos, es claro que desde el inicio la Universidad dimension6 en
6.000 m2 el drea que comprenderia las actividades de disefio y construccion del

Edificio B, que posteriormente darian origen a la Convocatoria 017 de 2010.

B. Los Términos de Referencia de la Convocatoria N.° 017 de 2010

La Universidad Distrital Francisco José de Caldas, en desarrollo de sus atribuciones
legales y de su Estatuto de Contratacion, tramit6 la Convocatoria Piblica No. 17 de
2010 que tuvo por objeto la adjudicacion de un Contrato para la “(...) realizacién de
los estudios y disenos y la construccion de las obras para el proyecto del Edificio B
de la Sede La Macarena para la Universidad Distrital Francisco José de Caldas de
conformidad con las especificaciones del Apéndice Técnico.” ™ (en adelante
entiéndase también como la “Convocatoria”).

'3 Convocatoria Piblica No. 017 de 2010. Estudio de Conveniencia y Oportunidad. Pag. 2
" Idem. Numeral 1.1.
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Esta Convocatoria Pablica se rigié por los Términos de Referencia y demas Anexos
enlistados en dicho documento. Al respecto el numeral 1.6 de los Términos de
Referencia establecio:

“1.6. DOCUMENTOS DE LA CONVOCATORIA

Forman parte integral de la presente Convocatoria, los siguientes:

I. La Resolucion de Apertura de la Convocatoria Pablica expedida por
el Rector de la Universidad.
1. Los Términos de Referencia, sus Adendas, avisos, aclaraciones, las

respuestas dadas a los interesados y proponentes y en general todos
los documentos publicados en la pagina web de la Universidad.

1l El Acta de la Audiencia de Aclaraciones realizada dentro de la
Convocatoria Publica.
V. Los Anexos de los Términos de Referencia. Dichos Anexos son:

Anexo 1 Minuta tipo del Contrato
Anexo 2 Matriz de Riesgos
Anexo 3 Carta de presentacion de la Propuesta
Anexo 4 Pacto por la Transparencia
Anexo 5 Certificado de Pago de Aportes a la Seguridad Social y de
Aportes Parafiscales
Anexo 6 Contratos Vigentes para Verificacion del K residual (Kr)
Anexo 7 Formulario para la presentacion de la Capacidad
Financiera de los Proponentes.
Anexo 8 Formulario para la presentacion de la Experiencia de los
Proponentes
Anexo 9 formulario para la presentacion de la Formacion
Académica y Experiencia del Personal Profesional
calificable
Anexo 10 Formulario para la presentacion de la Propuesta
Econdmica

Adicionalmente, hacen parte integral de la Minuta tipo del Contrato, el
Apéndice Técnico contentivo de las Especificaciones Técnicas de Disefo y
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Construccion, cuyo contenido tendrd los alcances de las obligaciones
establecidas en el Contrato y en el mismo Apéndice.”

Previo agotamiento de los tramites propios de la Convocatoria Publica referida, la
Universidad Distrital, mediante Resolucién 702 de 3 de noviembre de 2010 decidi6
adjudicar el contrato objeto de la misma a la Unién Temporal Fénix por haber
presentado la propuesta mas favorable para dicha Entidad. La anterior decision
motivé y dio origen a que la Universidad Distrital Francisco José de Caldas y la Unién
Temporal Fénix celebraran el 16 de noviembre de 2010 el Contrato No. 121, cuyos
apartes principales se resefian en el siguiente acdpite.

C. Objeto, alcances y naturaleza juridica del Contrato 00121 de 2010 celebrado
entre la Universidad Distrital Francisco José de Caldas y la Uniéon Temporal
Fénix

A partir de todas las piezas procesales que obran en el expediente, la controversia
que le corresponde dirimir al presente Tribunal se enfoca en el Contrato N.° 00121
celebrado entre la Universidad Distrital Francisco José de Caldas (en adelante
entiéndase también como la “Universidad”, “UDFJC”, la “Entidad”, la “Convocada”
y/o, la “Contratante”) y la Union Temporal Fénix (en adelante entiéndase también
como la “UT”, la “Convocante” y/o la “Contratista”).

El objeto del Contrato 00121 de 2010 (en adelante entiéndase también como el
“Contrato”) se establecio en su Clausula 2, asi:

“CLAUSULA 2. OBJETO

El objeto del presente Contrato es la realizacion de los estudios, disefios y
construccion de las obras para el proyecto del Edificio B de la Sede
La Macarena para la Universidad Distrital Francisco José de Caldas, asi como
la gestion ambiental y de licenciamiento, a que haya lugar, de conformidad
con las obligaciones establecidas en el Contrato, el Alcance del objeto del
Contrato, el Apéndice Técnico, los Términos de Referencia de la
Convocatoria Publica y la Propuesta presentada por el Contratista.

(...)
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El presente Contrato se ejecuta bajo la modalidad llave en mano y las partes
acuerdan que su Remuneracion se realizara a precio global fijo sin formula de
reajuste en los términos sefalados en la CLAUSULA 12 — FORMA DE PAGO,
sin perjuicio de lo dispuesto en el CAPITULO 6 del Contrato.”

La anterior estipulacion debe interpretarse en linea con la definicién del término
“Alcance del Objeto del Contrato” contenida en el ordinal 1.6 de la Clausula Primera
del Contrato, segin la cual:

“1.6 “Alcance del Objeto del Contrato”

Es el conjunto de actividades que con ocasion del presente Contrato estaran
a cargo del Contratista. Las actividades a ser desarrolladas, por cuenta y riesgo
del Contratista, que integran el Alcance del Objeto del Contrato son las
siguientes: 1) Realizacion completa y suficiente de los estudios y disefos
requeridos para la construccion del Edificio B de la Sede La Macarena y en
general los que se requieran para la ejecucion de las Obras de Construccion
de conformidad con el Apéndice Técnico; (...)"

El objeto y alcance del Contrato 121 de 2010 permite concluir que se trata de un
acuerdo de voluntades de objeto mdiltiple, puesto que no encuadra en ninguna de
las modalidades expresamente tipificadas en la ley (obra publica, consultoria,
prestacion de servicios, concesion, compraventa, etc.); es asi que dicho contrato
comprende una combinacién de los alcances de los contratos de consultoria (en
virtud de la ejecucion de los estudios y disefos), de prestacién de servicios (en cuanto
al apoyo en la gestion ambiental y licenciamiento) y al mismo tiempo de los contratos
de obra publica (a raiz de la ejecucion de las actividades de construccién de
inmuebles).

En consonancia con lo anterior, y a partir de lo estipulado en el inciso final de la
cldusula segunda del Contrato 121 de 2010, se tiene que dicho negocio juridico
suscrito entre la Union Temporal Fénix y la Universidad Distrital se ejecuté bajo la
modalidad llave en mano. En este entendido, se advierte que la legislacion
colombiana no previ6 en su ordenamiento regulacién precisa o concreta en relacion
con esta tipologia contractual. Por su parte, se tiene que el articulo 32 de la Ley 80
de 1993 defini6 como contrato estatal aquellos negocios en los que uno de los
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extremos es una entidad publica de participacién mayoritariamente estatal, en
concordancia con el articulo 2 del Estatuto General de la Contratacion Publica.
Asimismo, el articulo 32 sefalé de manera enunciativa algunos contratos estatales,
como lo es el contrato de obra (nim. 1), no pudiéndose apreciar de la lectura integral
del articulado una definiciéon o regulacion alguna frente a los contratos llave en
mano.

Con fundamento en lo anterior, es dable para este Tribunal afirmar que el Contrato
No. 121 de 2010, a falta de regulacion normativa expresa, es un contrato atipico. Por
esta razon, seran las estipulaciones incorporadas en el Contrato mencionado, junto
con la doctrina y la jurisprudencia nacional, las fuentes que ilustran el concepto de
esta tipologia contractual.

Asi las cosas, en concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado del 16 de diciembre de 1997 se dijo, sobre los contratos Ilave en mano, que:

“Estos contratos se asimilan, generalmente, a contratos de obra a precio fijo o
global y en ellos los contratistas adquieren la obligacion de entregar al
operador, en estado de utilizacién y bajo su responsabilidad, determinadas
obras generalmente sobre inmuebles.””

Con relacién a las caracteristicas de los contratos llave en mano, en el Tribunal de la
Concesion Santa Marta Paraguachén contra el Instituto Nacional de Vias se indico:

“En todo caso, los dos rasgos esenciales de los contratos "llave en mano": a)
la fusion de las actividades de concepcion y ejecucion de la obra en una sola
persona, y b) la obligacién global asumida por el contratista frente al cliente
de entregar una obra completamente equipada y en perfecto estado de
funcionamiento, “en marcha”, elementos esenciales que dotan a estos
contratos de unas caracteristicas particulares:

1. El contrato "llave en mano" a diferencia del contrato tradicional implica la
celebracion de un solo y dnico contrato realizado entre el cliente y el

' CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. C.P. Concepto del 16 de diciembre de
1997. Radicacién nimero: 1013. C.P. Augusto Trejos Jaramillo.
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contratista. Generalmente, en la seleccion de este tipo de contratos ejerce una
influencia decisiva la tecnologia implicada en el proyecto que se pretende
realizar y que se va a manifestar no solo en los planos y especificaciones
técnicas sino también en los derechos de propiedad industrial implicados en
el proceso de produccion y, en determinados casos, en la formacion de
personal y en la asistencia técnica proporcionada por el contratista.

2. El hecho de que en los contratos "llave en mano", el contratista asuma la
concepcion y la ejecucion de la obra condiciona en algunos casos el
procedimiento de adjudicacién del contrato, generalmente un procedimiento
restringido o negociado, sino también la determinacion del objeto y la funcién
del cliente o de su ingeniero.

3. A diferencia de los contratos tradicionales de construccion, en los contratos
"llave en mano" la elaboracion detallada del proyecto tiene lugar una vez
concluido el contrato, circunstancia esta que justifica conceder al contratista
un derecho a introducir modificaciones en sus planos, a su propio coste y
riesgo y siempre que se respeten los pardmetros contractuales acordados
(calidad, cantidades de materias primas, rendimientos, alcance del proyecto,
exigencias del servicio, etc.), sin que sea necesaria a tal efecto la propia
aprobacion del cliente.

4. Esta estructura sobre la que descansa el contrato "llave en mano", y que ha
revolucionado ciertamente la industria de la construccion, implica a su vez
una pérdida de control sobre el proyecto por parte del cliente y una reduccion
considerable en las funciones del ingeniero que en este tipo de contratos actia
generalmente como representante del cliente, siendo posible incluso en los
casos mds extremos que se prescinda de su participacion.

5. Finalmente, la obligacion global que se deriva de los contratos "llave en

mano" para el contratista influye de manera decisiva en la determinacion del

precio, que no puede ser, mds que un precio mayor o alzado.”'®

'® CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA. Laudo Arbitral del 31 de mayo de 2004. Tribunal Arbitral
de Concesién Santa Marta Paraguachdn Vs Instituto Nacional de Vias.
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Sobre las consecuencias juridicas que emanan de dichos contratos, estableci6 el
mismo laudo:

“Como en los contratos ‘llave en mano’ la descripcion detallada de la obra
tiene lugar durante la ejecucion del contrato, de tal situacion se derivan
determinadas consecuencias juridicas:

1. Indeterminacion del objeto del contrato al momento de otorgar el contrato,
lo que se pretende suplir por medio de estandares o disefios aprobados por
las partes.

2. Mayores derechos concedidos al contratista para modificar el proyecto
siempre y cuando esté informado, revise o apruebe tales cambios, y siempre
que tales modificaciones no alteren las garantias técnicas y de buena obra 'y
los parametros “reglamentarios” que rigen la ejecucion de las obras. Y cuando
los disenos le corresponden al contratista, siempre que los cambios a efectuar,
se supervisen y aprueben por la interventoria y excepcionalmente por el
contratante, cuando expresamente asi se haya previsto en el correspondiente
contrato.

3. El contratista responde de las posibles lagunas y omisiones de las que pueda
adolecer el proyecto y los derechos del cliente a introducir modificaciones
quedan restringidos y generalmente dan lugar a una compensacion de los
costes en los que haya podido incurrir el contratista, pero ello siempre y
cuando las modificaciones hayan sido autorizadas previamente.

Son ajenas a esa clase de contratos la introduccion de drdenes de cambio. Y
ajuste de precios; asi como, el plazo de ejecucion no serd sujeto a

modificaciones salvo en los casos de fuerza mayor.”

En relacién con el objeto del contrato Ilave en mano, se ha sostenido en la doctrina
que:

“(...) el objeto del contrato es realizar y entregar una obra material o un
servicio totalmente terminado a cambio de un valor que incorpora todos los
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costos y gastos en que incurra el contratista para garantizar el cumplimiento

(...)”AI7

Colombia Compra Eficiente, en concepto No. 2201913000003012 del 7 de mayo de
2019, indico6 lo siguiente:

“Esta tipologia de contrato ‘llave en mano’, involucra por parte del contratista,
realizar todas las labores relacionadas con la obra incluyendo los disefos,
estudios de factibilidad, construccién, contratacion del personal, instalaciones
y suministros y la contraprestacion a cargo del contratista, con la obra
terminada y en funcionamiento. El precio corresponde a un valor previamente
establecido que opera como remuneracion por todas las gestiones que
adelanta el contratista.”

Con lo anteriormente mencionado, se tiene que el contrato [lave en mano consiste
en una modalidad contractual atipica en la que generalmente el contratista se
compromete a llevar a cabo una obra en su totalidad, incluyendo, entre otros: la
prefactibilidad del proyecto; los disenos; el suministro de equipos; y la ejecucién de
la obra. Asi, a la entrega del proyecto, el contratante podra poner en funcionamiento
el mismo. Pues bien, el contratista asume la responsabilidad en torno a la satisfaccion
del proyecto. De ahi que, el valor del contrato, en estos casos, usualmente cubre de
manera integral las actividades que el contratista debe adelantar en el marco del
mismo, por lo que la formalidad del pago suele ser a precio global fijo por tener de
manera implicita todos aquellos conceptos. Sin perjuicio de lo anterior, dicho
contrato al ser atipico se rige principalmente por las estipulaciones insitas en dicho
acuerdo de voluntades.

De todas maneras, se encuentra probado en el expediente que las actividades
ejecutadas por el Contratista se enfocaron exclusivamente en la ejecucién de las
actividades de la Etapa de Proconstruccion del Edificio B, segin lo previsto en la
cldusula 5 del Contrato. En este sentido, se prescindira de analizar las estipulaciones
contractuales referidas a la Etapa de Construccién y a la ejecucion de actividades

7 PENA N., Lisandro. Contratos mercantiles. Nacionales e internacionales. Pag. 452. Bogota: Temis
(2012).
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relativas al Edificio A'®, puesto que dichos alcances no fueron ejecutados por el
Contratista, unido a que las partes no expresaron ningtn reparo sobre las mismas.

D. El precio global fijo acordado en el Contrato 00121 de 2010

En la cldusula segunda del Contrato No. 121 de 2010 se establecié que la
remuneracion se realizaria a precio global fijo sin férmula de reajuste. Esta modalidad
de pago, que difiere del sistema de precios unitarios, se caracteriza por no realizar
una estimacion particular o por no discriminar el costo de cada uno de los items que
integran el contrato. Por el contrario, el contratante paga un precio determinado, por
una obra determinada, siendo responsabilidad del contratista establecer por su
cuenta el costo integral de la misma y asumir los riesgos que le son inherentes.

Asi, el Consejo de Estado ha estimado sobre el particular que:

“(...) el objeto del contrato debe ejecutarse por el valor pactado que
constituye el valor fijo total en el que estan incluidos los honorarios, cualquiera
que sea el total final de metros cuadrados o de cualquiera otra medida
aplicable, que resulte tener la obra contratada, sin que porque sea mayor o
menor el contratista pueda reclamar un reajuste del precio estipulado, a menos
que se hubiera pactado su revision. El riesgo de una mayor o menor cantidad
de obra pactada lo asume el contratista.”"”

Por su parte, en la doctrina nacional, para el autor Manuel Maria Diez, se ha
establecido sobre este sistema de remuneracién a precio global en el marco de un
contrato de obra, que:

“Se contrata un trabajo exactamente definido por un precio total indicado con
ocasion del contrato. Este contrato presenta las siguientes caracteristicas: 1. En
primer lugar, un precio fijo e invariable cuya revision no pueden solicitar ni la

'® Aunque en diferentes apartes del Contrato y del Apéndice Técnico se hace referencia a que el
alcance del objeto contratado incluye el disefio y construccion del Edificio A, es del caso indicar que
por expresa disposicion del Apéndice Técnico (Numeral 1 literal B -Pag. 4 y 5) se condicioné la
ejecucion de dichas actividades al acaecimiento de diversas circunstancias, y especialmente a la
suscripcion previa de un otrosi; condiciones estas que en el presente caso no se verificaron.

1Y CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA. Laudo Arbitral del 24 de junio de 2003.
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administracion ni el contratista (...). 2. En segundo lugar, la naturaleza e
importancia del trabajo a realizar son invariables y no pueden modificarse sino
mediante convenio entre las partes. Estos contratos se aplican generalmente a
obras pequefas o donde se descuenta que no habréa variacion durante la
construccion (...). Se critica este sistema sefialando que el contratista puede
tratar de hacer economias en los gastos en desmedro de la buena construccion
y de la solidez de la obra. El sistema de ajuste alzado se divide en absoluto y
relativo. Es absoluto cuando el precio y el volumen total de la obra son
invariables. Es relativo cuando en el contrato se ha establecido la posibilidad
de un aumento o rebaja de precio segtin el monto de la obra ejecutada.”

Teniendo un mejor entendimiento sobre la modalidad de contratos Ilave en mano y
a precio global fijo, se podria concluir que el Contrato 121 de 2010 en primer lugar,
no estaba destinado a que su precio fuera variado o modificado. Y, fue por ello que
en las clausulas 10, 11y 12 del Contrato las partes acordaron una “contraprestacion
agregada” a favor del Contratista, es decir bajo el precio determinado en el mismo
Contrato, se remuneraria la ejecucion de todas las obligaciones que asumié en virtud
de dicho acuerdo de voluntades. Lo cual es consistente con el alcance contractual
multiple dado que se pact6 un resultado total y no los distintos componentes que
integran el alcance contractual.

El Contrato bajo la modalidad de precio global fijo precisamente fue alegada en la
Excepcién 5) “Improcedencia del aumento del precio en el contrato de obra a precio
global”, propuesta en la contestacion de la reforma de la demanda; la cual se
sustentd, entre otros, asi: Ahora bien, al margen de todo lo anteriormente resenado,
llama fuertemente la atencion que la parte Demandante, pese a la claridad respecto
al caracter global y fijo de valor que se acordd en el Contrato, realice ahora las
reclamaciones que fueron perfiladas en las pretensiones de la Demanda,
particularmente aquella que se hace “por concepto de mayor area disenada para el
Edificio de Laboratorio de la Macarena Sede B, para el proyecto radicado en la
Curaduria Urbana, No. 5 de Bogota (...)".

Asi las cosas, a efectos de decidir los reparos referentes a la modalidad de precio
global fijo del Contrato 121 de 2010, se tiene que en desarrollo de los principios
contenidos en los articulos 1602 y 1603 del Cédigo Civil y en los articulos 864 y 871
del Cédigo de Comercio, debe entenderse que el establecimiento de un precio fijo o
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agregado por la contraprestacion de las actividades que asumié el contratista en
virtud del Contrato, impone a éste la obligacién de ejecutar todos los trabajos a su
cargo dentro de las oportunidades y especificaciones técnicas previstas en el
Contrato y en sus Anexos y a asumir las consecuencias de todos los riesgos que le
fueron expresamente asignados.

En este sentido, la interpretacién de la cldusula 11 del Contrato® referente al valor
efectivo del Contrato necesariamente debe supeditarse al objeto, alcances vy
especificaciones explicitamente contratados, lo cual es corolario de las reglas de
interpretacion de los contratos previstas en el art. 1618 del Cédigo Civil, segtn el
cual: “Conocida claramente la intencion de los contratantes, debe estarse a ella mas
que a lo literal de las palabras”; y también la sefalada en el art. 1619 del mismo
Codigo, que establece: “Por generales que sean los términos de un contrato, sélo se
aplicardn a la materia sobre que se ha contratado.”

Por lo tanto, el acatamiento de los postulados que rigen la contratacion estatal®' exige
que los acuerdos de voluntades que celebren las entidades estatales contengan un

20 CONTRATO 00121 DE 2010. Cldusula 11: “CLAUSULA 11. VALOR EFECTIVO DEL CONTRATO
/ El Valor Efectivo del Contrato correspondera a las sumas de dinero efectivamente pagadas al
Contratista como consecuencia de la aplicacion de la CLAUSULA 12 del Contrato. Este remunera
todos los costos y gastos -directos e indirectos- de los materiales y de los trabajos necesarios para
cumplir con el objeto del Contrato incluyendo todos los estudios, disefios y ensayos que se considere
necesario realizar para cumplir adecuadamente con el objeto del Contrato, los riesgos asumidos por
el Contratista y todas las obligaciones y actividades que emanan del mismo, asi como los gastos
financieros, administrativos, las utilidades del Contratista y los impuestos, tasas y contribuciones que
resulten aplicables; ademas de los riesgos en cabeza del Contratista determinados en el presente
Contrato. / Asi mismo, se entiende que el valor efectivo remunera todas las labores complementarias
necesarias para el cumplimiento total del objeto contractual, sea que aparezcan o no de manera
expresa en este Contrato o en los documentos que lo integran como obligaciones a cargo del
Contratista, aun cuando estas labores no estén relacionadas de manera directa con las Obras de
Construccion, la Gestion Ambiental, los Componentes de manejo de tréansito vehicular y/o peatonal,
senalizacion y desvios y las obligaciones fijadas en las licencias otorgadas por la autoridad competente
para la ejecucion del presente Contrato. / En tal sentido, las partes declaran que no habra lugar al
restablecimiento del equilibrio econémico del Contrato, adicional a la aplicacién de los mecanismos
que para tal efecto se prevén de manera expresa en este Contrato, cuando quiera que se presenten
circunstancias que hayan sido previstas o que sean previsibles durante la ejecucion del Contrato o
cuando se trate de riesgos, que hayan sido asumidos por las partes, en virtud del Contrato o de la ley
(aleas normales).”

> LEY 1150 DE 2007. Art. 13: “Principios generales de la actividad contractual para entidades no
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica. Las entidades estatales
que por disposicion legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de
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objeto y obligaciones ciertas y determinables; y en este sentido, careceria de
razonabilidad juridica y econémica, cualquier argumento orientado a extender la
responsabilidad del Contratista a la realizacién de actividades y asuncién de riesgos
adicionales o no previstas en los documentos contractuales, bajo la égida de haber
pactado contractualmente un sistema de precios global. De esta manera, “(...)
Chocaria con el principio de la ecuacion contractual un contrato que careciese de
determinabilidad en su objeto. No podria constituirse una ecuacion si alguno de los
extremos que la integran no fuere susceptible de determinacion. Ningun sistema
juridico podria admitir que vélidamente una persona contraiga obligaciones o
deberes cuyos limites y extensiones se desconozcan al momento de celebrar el pacto,
y la determinacion quede a la voluntad o arbitrio del acreedor, porque tal permision
contraria el régimen de libertades que presuponen los estados de derecho.”*

A partir de lo anterior, se negard la Excepcién 5) “Improcedencia del aumento del
precio en el contrato de obra a precio global”, propuesta en la contestacion de la
reforma de la demanda, dado que se logr6 probar en el expediente que el Contratista,
siguiendo los requerimientos y solicitudes del Contratante, ejecuté unas actividades
de disefo que superaban las caracteristicas y especificaciones técnicas previstas en
el Contrato 121 de 2010 y su Apéndice Técnico, segln lo analizado en el acédpite
“La extension de las obligaciones contractuales de diseno” contenido en el presente
laudo.

Ahora bien, en virtud de la Excepcién 8) “Renuncia a presentar reclamaciones”
contenida en el mismo memorial de contestacion de la reforma de la demanda, la
Convocada manifestd: “Es claro entonces que la Demandante renuncio
expresamente a la posibilidad de presentar reclamaciones relacionadas con el valor
y forma de pago del Contrato, precisamente en atencion a la forma de pago
acordada, y que sus pretensiones implican un desconocimiento de esta renuncia
validamente pactada. En consecuencia, se debe dar prevalencia a los términos del

Contratacion de la Administracion Pdblica, aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde
con su régimen legal especial, los principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal de que
tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucién Politica, respectivamente segin sea el caso y estaran
sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion
estatal. (...)"

22 CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA. Laudo arbitral de 21 de marzo de 1986. Tribunal Arbitral
de Constructora Brugues & Cia y otros Vs Distrito especial de Bogota.
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Contrato y rechazar las pretensiones sobre las cuales se habia previamente
renunciado.”

Sobre el particular, es evidente que ni el valor y forma de pago acordados
expresamente en el Contrato 121 de 2010 constituyen titulo juridico valido para que
el Contratista presente reclamacion econdémica alguna al Contratante por la
ejecucion de las obligaciones previstas en el Contrato y por la asuncion de riesgos
asignados explicitamente a éste. Sin embargo, este argumento no tiene asidero legal
cuando se encuentra probado que la Contratante le exigié al Contratista la ejecucion
de actividades de disefio con una extensién y complejidad superiores a las previstas
en el Contrato 121 de 2010 y en su Apéndice Técnico; por lo que dicha renuncia no
puede ser aplicada desconociendo el preciso contexto de ejecucion contractual,
puesto que de lo contrario se podria desconocer el principio de conmutatividad de
los contratos. Por las anteriores razones también se desestimard la Excepcion 8)
“Renuncia a presentar reclamaciones” alegada en la contestacién de la reforma de la
demanda.

E. Alcance de las obligaciones de diseio a cargo del Contratista

Dado que las controversias ventiladas en el presente Tribunal de Arbitramento se
enfocan en el alcance de las obligaciones de disefio del Edificio B, el Tribunal se
detendra a analizar los distintos documentos contractuales para establecer el alcance
de los servicios de disefio contratados por la Convocada.

En primer lugar, el ordinal 1.6 de la Cldusula 1 del Contrato definié expresamente el
término: “Disenos”, asi:

“1.17 Disefios”

Se entenderan como la totalidad de los estudios y disefios necesarios para la
ejecucion del Edificio B de la Sede La Macarena y en general las Obras de
Construccion, que de conformidad con el Apéndice del Contrato, deberan ser

realizados por el Contratista de manera completa y suficiente. (...)” (SIC)

De la misma manera, el ordinal 5.2.1 de la Clausula 5 del Contrato previo:
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“5.2.1 Presentacion de Estudios y Disenos de las Obras de Construccion

A mas tardar al vencimiento del cuarto (4°) mes calendario contado desde la
Fecha de Iniciacion, el Contratista debera haber elaborado y entregado al
Interventor y a la Universidad, los estudios y disefios de detalle elaborados
por él para la ejecucion de las Obras de Construccion, orientados a dar
cumplimiento a los resultados exigidos en el Apéndice Técnico. (...)"

Mas adelante, las partes, en la clausula 6 del Contrato, acordaron frente a la
realizacion de los estudios y disefos lo siguiente:

“CLAUSULA 6 OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA

(...)

b. Realizacion completa y suficiente de los Disefios que se requieran para la
posterior ejecucion de las Obras de Construccion en los términos y bajo las
condiciones previstas en este Contrato y su Apéndice.”

Hasta lo aqui expuesto, es claro que al Contratista le correspondié la obligacion
contractual de realizar todos los estudios y disefios que se requerian para la
construccion del Edificio B, para lo cual debia cumplir los términos, condiciones y
resultados previstos en el Apéndice Técnico”’, documento que por expresa
disposicion de la cldusula 43 hace parte integral del Contrato.

Sobre el particular, en la redaccion original del Apéndice Técnico se previo:

“3. DISENO DEL EDIFICIO B

El Edificio que el Contratista disefara, de acuerdo a lo requerido por la
Universidad, debe poseer 6000 m2 de area construida.

El predio donde se desarrollara este edificio pertenece a un lote donde
actualmente existen edificaciones pertenecientes a la Universidad. En este

> CONTRATO 121 DE 2010 Ordinal 1.8 de la cldusula 1 del definié expresamente el término
“Apéndice Técnico”, de la siguiente manera: “Es el documento que contiene los pardmetros técnicos
de diseno y construccion del Contrato y que hace parte integral del mismo.”
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sentido, el Contratista debera solicitar modificacion y/o ampliacion a la
licencia existente con el fin de incluir la edificacion nueva.

La norma constructiva que le aplica al predio sobre el cual se disenara este
edificio se encuentra en el concepto entregado por la Curaduria N°1 de fecha
nueve (9) de diciembre de 2009 (Ver Cuarto de Datos).”

Dicha estipulacién fue modificada expresamente mediante la Adenda 6 que expidi6
[a Universidad dentro del tramite de la Convocatoria referida, siendo esta la
redacciéon que se incorporé en el Apéndice Técnico definitivo, asi:

“19) Se modifica la introduccion del numeral 3o (Diseno del Edificio B) del
Capitulo I (Parametros de disefio para la Etapa de Preconstruccion) del
Apéndice Técnico, el cual quedara asi:

3. DISENO DEL EDIFICIO B

El Edificio que el Contratista disenara, de acuerdo a lo requerido por la
Universidad, debe poseer 6000 m2 de drea construida.

El predio donde se desarrollara este edificio pertenece a un lote donde
actualmente existen edificaciones pertenecientes a la Universidad. En este
sentido, el Contratista debera solicitar modificacion y/o ampliacion a la
licencia existente con el fin de incluir la edificacion nueva.

(El contenido restante del numeral no se modifica)”**

De las citas anteriores se debe afirmar que el contenido de las obligaciones de
realizaciéon de estudios y disefios para la construccion del Edificio B, que se
encontraban a cargo de la UT Fénix en virtud del Contrato 121 de 2010, debia
cumplir la especificacién técnica expresamente establecida en el Apéndice Técnico,
segln la cual: “El Edificio que el Contratista disenara, de acuerdo a lo requerido por
la Universidad, debe poseer 6000 m2 de area construida.”

24 CONVOCATORIA PUBLICA NO. 017 DE 2010. Adenda 6. Pag. 25y 26
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En este orden de ideas, |a especificacién técnica antes mencionada, que tiene plenos
efectos obligaciones entre las partes, sera el punto de partida para abocar el andlisis
de cada una de las pretensiones y excepciones promovida por cada uno de los
extremos procesales.

F. El manejo de riesgos derivados del Contrato 121 de 2010 en relacién con las
actividades de diseio del Edificio B

Sobre el particular, en la clausula 9 del Contrato las partes acordaron:
“CLAUSULA 9. RIESGOS ASUMIDOS POR LAS PARTES

Los riesgos de la presente contratacion se encuentran distribuidos de
conformidad con lo establecido en el Anexo No. 2.- Matriz de Riesgos de los
Términos de Referencia, el cual se entiende incorporado al presente acuerdo
de voluntades y debera tenerse en cuenta de forma integral con el mismo.”

Para aplicar esta estipulacion contractual resulta necesario partir del Estudio de
Conveniencia y Oportunidad publicado por la Universidad en virtud de la
Convocatoria que antecedié dicho contrato, el cual incluy6 expresamente el andlisis
de distribucion vy tipificacion de riesgos en el Contrato™, asi:

“ANALISIS DE DISTRIBUCION Y TIPIFICACION DE RIESGOS EN EL
CONTRATO

La Universidad Distrital F.J.C. se permite presentar los riesgos derivados del
presente contrato, y la distribucién y asignacion que se ha previsto para los
mismos, de conformidad con la siguiente tabla:

% [dem. P4g. 10y 11.
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UBICACION DEL FORMAS DE MITIGACION DEL RIESGO

No. TIPO DE RIESGO CAUSA DEL RIESGO
RIESGO CONTRATISTA UNIVERSIDAD

La no disponibilidad de los . ’

A - El contrato en si mismo. Los Hitos del Contrato, las

REMUNERACION DEL | recursos necesarios, para el pago Desarrollo del Rl !
CONTRATISTA a la Remuneracion Unica a la Proyecto Actas de Verificacion y el pago en los plazos UNIVERSIDAD

cual tiene derecho el Contratista. estipulados en el Contrato.

Conocimiento previo por parte del Contratista de los

ESTUDIOS Y DISENOS. Deficiencias o errores en los lugares donde se ejecutara el contrato, revision
2 INCUMPLIMIENTO DE Estudios y Disefios. Desarrollo del adecuada del Apéndice Técnico durante el plazo de la CONTRATISTA
ESPECIFICACIONES Incumplimiento del Apéndice Proyecto Convocatoria. Entrega de los estudios y disefios
TECNICAS Técnico. dentro de los plazos del Contrato. Verificacion por

parte de la Interventoria. Garantia de Cumplimiento.

Esta tipificacion y distribucion de riesgos de estudios y disefios y de especificaciones
técnicas se mantuvo inc6lume en la Matriz de Riesgos contenida en el Anexo No. 2
de los Términos de Referencia®®, el cual por expresa disposicién de la clausula 43
hace parte integral del Contrato, asi:

ANEXO No. 2
MATRIZ DE RIESGOS
RESPONSABLE
No.| TIPO DE RIESGO CAUSADELRIESGO | UBICACIONDEL | popyas DE MITIGACION DEL RIESGO
RIESGO CONTRATISTA | UNIVERSIDAD

. La no disponibilidad de los

REMUNERACION DEL | recursos necesarios, para el pago Desarrollo del
CONTRATISTA a la Remuneracion Unica a la Proyecto

cual tiene derecho el Contratista.

El contrato en si mismo. Los Hitos del Contrato, las
Actas de Verificacion y el pago en los plazos UNIVERSIDAD
estipulados en el Contrato.

Conocimiento previo por parte del Contratista de los

ESTUDIOS Y DISENOS. Deficiencias o errores en los lugares donde se ejecutara el contrato, revision
2 INCUMPLIMIENTO DE Estudios y Disefios. Desarrollo del adecuada del Apéndice Técnico durante el plazo de la CONTRATISTA
ESPECIFICACIONES Incumplimiento del Apéndice Proyecto Convocatoria. Entrega de los estudios y disefios
TECNICAS Técnico. dentro de los plazos del Contrato. Verificacion por

parte de la Interventoria. Garantia de Cumplimiento.

Con base en el tenor literal de la matriz de riesgos antes citada, los riesgos
relacionados con la ejecucion de estudios y disefios que las partes explicitamente
tipificaron y asignaron a la parte Contratista corresponden a: (i) Deficiencias o errores
en los Estudios y Disefos, e; (ii) Incumplimiento del Apéndice Técnico. En este
sentido, en virtud del Contrato 121 de 2010 la UT Contratista se encuentra en la
obligacién legal y contractual de asumir los efectos de los mismos en los eventos en
que su ocurrencia se verifique.

Sin embargo, segln lo que obra en el expediente, se pudo constatar que: (i) en el
presente caso los riesgos derivados de una mayor area disefiada simplemente no
fueron tipificados y asignados entre las partes contratantes en la matriz de riesgos que
se incorpord al Contrato; (ii) sin perjuicio de lo anterior, se encuentra acreditado que
la UT Contratista desplegé un conjunto de actividades que condujeron a la

** CONTRATO 121 DE 2010. Anexo No. 2 Matriz de Riesgos. Pag. 2
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presentacion de estudios y disefios que comprendian un area disefiada superior a la
prevista en el Contrato y en su Apéndice Técnico, y; (iii) a partir de lo alegado por la
Convocante, la realizacion de las actividades de disefo de dreas adicionales y no
previstas expresamente en el Contrato y su Apéndice Técnico volvié mas onerosa la
ejecucion de las obligaciones a su cargo.

En este orden de ideas, se procederd a desestimar la Excepcion 7) “Riesgo asumido
por el Contratista” alegada en la contestacion de la reforma de la demanda, dado que
en ninguno de los documentos contractuales se tipificé ni se le asigné al Contratista
especificamente el riesgo de ejecutar obligaciones de disefio con una mayor
extension y/o complejidad de la expresamente acordada en el Contrato 121 de 2010
y de su Apéndice Técnico.

Dado que las circunstancias antes anotadas no fueron reguladas en el Contrato y
tampoco se previé una tipificacion y asignacién de dichos riesgos, surge entonces el
interrogante: ;Quién debe asumir los efectos econdmicos de la ejecucion de las
actividades de disefo de areas adicionales, no previstas expresamente en el Contrato
ni en su Apéndice Técnico y no asignadas como riesgo a ninguno de los contratantes?

Al respecto, se debe tener en cuenta que la naturaleza juridica del Contrato 121 de
2010, cual es un contrato estatal sometido a un régimen excepcional de
Contratacion, conlleva a que el mismo tiene un vinculo indisoluble con la
satisfaccion del interés publico, es asi que la modificacién de las especificaciones
técnicas del Edificio B, que condujeron a una mayor area disenada por el Contratista,
conllevara a la Universidad convocada a suplir las necesidades que le impone la
prestacion del servicio publico de educacién que se encuentra a su cargo” .

Asi las cosas, dada la naturaleza juridica de dicho Contrato y de su irrefutable
conexion con la satisfaccion del interés publico, se tendrd por sentado que la mayor
onerosidad derivada directamente de todas aquellas actividades adicionales de
disefo que ejecuto el Contratista y que ademas no constituyen riesgos explicitamente
asignados a éste, genera la obligacién a cargo de la entidad contratante de
reconocerle al Contratista todas las actividades de diseno que excedieron los precisos

7 Op. Cit. Estudio de Conveniencia y Oportunidad
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alcances del Contrato 121 de 2010 y de su Apéndice Técnico*®, de conformidad con
lo expuesto a lo largo del presente laudo arbitral.

Igual consideracién cabe en relacion con la Excepcién 6) “El contrato es ley para las
partes” también alegada en la contestacion de la reforma de la demanda, la cual se
sustentd, entre otros, asi: “En el derecho colombiano, los contratos deben
interpretarse sistemdticamente, lo que significa que sus clausulas deben interpretarse
“unas por otras, dandosele a cada una el sentido que mejor convenga al contrato en
su totalidad” (articulo 1622 del Codigo Civil). Los contratos de obra e infraestructura
complejos, como el que celebraron la Universidad y la Union Temporal son
instituciones juridico - financieras y, por lo tanto, interpretar el “contrato en su
totalidad” requiere primordialmente entender cada clausula como parte de una
estructura economica global en la que la determinacion de la forma de pago y la
distribucion de riesgos estan cuidadosamente definidas y asignadas.

En este tipo de contratos, la estructura econémica y financiera esta’ determinada,
principalmente, por el esquema de remuneracion del contratista escogido por las
partes, el cual opera como una garantia inherente de la conmutatividad econdmica
del contrato. Por lo tanto, la interpretacion de cada clausula contractual no puede
ser contraria a la distribucion de riesgos que subyace al esquema de pago escogido
por las partes.”

Al respecto, se debe indicar que este Tribunal después de analizar la matriz de riesgos
tipificados y asignados por las partes del Contrato 121 de 2010, reitera que la mayor
extension y complejidad de las actividades de diseno no fueron tipificadas ni
asignadas como riesgo a cargo del Contratista. Por lo tanto, a efectos de garantizar la
conmutatividad de dicho negocio juridico y la aplicacién de los demds principios
que lo rigen, encontré que las actividades de diseno ejecutadas superaban las
caracteristicas y especificaciones técnicas previstas inicialmente en el Contrato y su
Apéndice Técnico. Por lo tanto, la Excepcién 6) “El contrato es ley para las partes”
incluida en la contestacion de la reforma de la demanda resulta improcedente.

28 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 10
de febrero de 2021. Radicacién 05001- 23-31-000-2001-00321-01 (47068)
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3. LOS OTROSIES AL CONTRATO 00121 DE 2010 CELEBRADO ENTRE LA UNIVERSIDAD
DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE CALDAS Y LA UNION TEMPORAL FENIX

Dado que los Otrosies No. 2, 2A 'y 3 hacen parte de las controversias ventiladas por
las partes dentro del trdmite del presente tribunal, en primer lugar, se realizaran
algunas precisiones interpretativas de los otrosies mencionados, a la luz del Contrato
121 de 2010, y posteriormente, se analizaran los requisitos de validez de los otrosies
en cuestion. Todo lo anterior motivara las decisiones que el Tribunal adopte sobre
las pretensiones y excepciones relativas a dichos documentos.

A. Precisiones interpretativas de los otrosies del Contrato 121 de 2010

A partir de las piezas procesales que obran en el expediente se tiene que las partes
del Contrato 121 de 2010 suscribieron los siguientes 4 otrosies, a saber: (i) mediante
el Otrosi No. 01 (sin fecha)?’; (ii) Otrosi No. 2 de 29 de diciembre de 2011; (iii) Otros{
No. 02 (SIC) de 26 de agosto de 2013. Dado que en la numeracién de este otrosi se
incurrio en error en la medida que al momento de su celebracion ya existia un Otrosi
No. 2 suscrito entre las mismas partes, para efectos de claridad en adelante éste se
denominard Otrosi 2A, y; (iv) Otrosi No. 3 de 29 de noviembre de 2013.

A efectos de dilucidar sobre el alcance y naturaleza de las estipulaciones contenidas
en los otrosies referidos, es necesario indicar que:

e Con el Otrosi No. 1 las partes manifestaron explicitamente su voluntad de
modificar la cldusula 44 del Contrato en cuestion, a través de la cual se designo el
funcionario que ejerceria las funciones de supervisién del mismo.*

¢ Mediante el Otrosi No. 2 las partes expresamente prorrogaron en cinco (5) meses
el plazo de la etapa de preconstruccion del Contrato 121 de 2010, y en la cldusula
cuarta del mismo acordaron: “Las cldusulas y condiciones no modificadas por el
presente instrumento contindan vigentes en los términos del contrato primigenio.

(.“)//31.

*? Prueba 107 aportada por la convocada con la contestacién de la demanda. P4g. 8.
% Idem.
' [dem. Pag. 24 - 26
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e La celebracién del Otrosi No. 2A se motivé en la necesidad de adoptar un Plan de
Regularizacién y Manejo, la cual surgi6 del tramite de la licencia de Construccion
promovido por el Contratista en la Curaduria 3, con lo cual se incorporaron
obligaciones adicionales a cargo del Contratista, también se adicioné el precio del
contrato y se prorrogd el plazo contractual. En la cldusula quinta de dicho
documento las partes acordaron, entre otros, que: “Las cldusulas y condiciones no
modificadas por el presente instrumento contindan vigentes en los términos
establecidos en el contrato No 121 de 16 de Noviembre de 2010. (...)"".

e El Otrosi No. 3 se justifico en el cambio de la norma urbanistica que rige el
proyecto contratado, asi: “8) De acuerdo con el Decreto 364 del 26 de Agosto de
2013, que regula el nuevo Plan de Ordenamiento Territorial de Bogotd, no se
requiere la realizacién del PRM, lo cual hace necesario renegociar el OTROSI No
2”. Por lo que las partes acordaron en la clausula primera que “El Contratista se
compromete a Realizar los ajustes al Proyecto de acuerdo con el nuevo POT”. M&s
adelante, en la Clausula 5 del mismo documento, las partes acordaron: “Con la
suscripcion del presente OTROSI se modifica el OTROSI No 2 del Contrato 121
de 2010.”

Con lo anterior, es claro que la intencién de las partes al celebrar los otrosies referidos
fue el de modificar las estipulaciones inicialmente acordadas en el Contrato 121 de
2010, ajustandolas a las exigencias que se fueron evidenciando, con el objeto de
satisfacer las necesidades, finalidades, principios y sobre todo para cumplir el objeto
contratado, de conformidad con lo previsto en la ley y en el Estatuto de Contratacion
de la entidad Convocante™.

Por lo tanto, para los efectos del presente laudo, se interpretara dicho Contrato en
conjunto con cada uno de sus otrosies, partiendo de la base de que este conjunto de
acuerdos de voluntades constituyen una sola relacién juridica contractual entablada
entre la Universidad Distrital y [a Unién Temporal Fénix.

32 [dem. Pag. 43 - 49

** ACUERDO NO. 08 DE 2003 Universidad Distrital Francisco José de Caldas. “Por el cual se expide
el Estatuto General de Contratacion de la Universidad Distrital Francisco José de Caldas” (norma de
contratacion vigente a la fecha de celebracion del Contrato en cuestion.)
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Las anteriores consideraciones, unido a la naturaleza juridica del Contrato 121 de
2010 (Contrato llave en mano), constituyen un importante racero para determinar el
alcance de las obligaciones a cargo del Contratista. En este sentido, a lo largo del
expediente se encuentra probada la inequivoca intencion de las partes de adaptar las
estipulaciones contractuales a los cambios en el entorno normativo que afectaban su
ejecucion, con la expectativa legitima de propiciar la efectividad del objeto
contratado.

Fue asi, que los otrosies No. 2, No. 2A y No. 3 estuvieron antecedidos de verdaderos
procesos de negociacion, y con ello esta probado que lograron diferentes acuerdos
que condujeron a su celebraciéon que apuntalarian el adecuado cumplimiento del
objeto contractual.

En efecto, en el testimonio de Roberto Vergara Portela se manifesté: “SR. VERGARA:
[01:31:34] (...) en esa medida la propuesta que hace inicialmente la compania Fénix,
bueno, el consorcio es de $1.100, $1.200 millones, nosotros le decimos no, y para
conseguir $650 millones duramos 15 meses, usted cree que nos va a aprobar el
consejo superior, presentemos una discusion y llegamos a $990 millones de pesos,
ellos se bajan a ese precio.

Ante esa propuesta con el rector le decimos bueno, y qué hacemos ante esto, estaba
el profesor Inocencio, nos sentamos nuevamente, como el estatuto interno de la
Universidad, vuelvo y digo, la unidad tiene autonomia financiera y presupuestal,
nosotros, esa es la Ley 30, tenemos un estatuto de contratacion, inclusive nosotros
podemos licitarlo, no tenemos ni ir al Concejo de Bogota ni nada, porque esos son
los estatutos de la Universidad, es la autonomia universitaria dentro de los marco de
la ley, nos investiga la Contraloria, nos investigan toda esa parte, la Procuraduria.

Entonces, nos sentamos con el Consorcio y le decimos mire, tenemos $652 millones
que no se han utilizado, pero como ya no se necesita hacer el PRM, cojamos esos
$652 millones y hagamos un otrosi 3 y pasémoslo acd, inclusive una de las
propuestas, me acuerdo mucho que el profesor Inocencio y yo les decia si duramos
15 meses para conseguir $650 y ustedes creen que vamos a volver a lo mismo, o sea,
esto no se hace, entonces miremos otra alternativa, cancelemos este contrato, no,
nos pusimos fue una discusion bastante fuerte, al final ellos aceptaron y lo digo y se
lo he dicho a la Contraloria y todo.
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En ese momento y bueno, y que los $300 y pico que faltaban, dijimos en el proceso
de construccion, por eso siempre nosotros planteamos que eran dos procesos, no se
acepto, en el proceso de construccién miramos como se reajustan los precios, si en
la medicion da para pagarles los $300 millones, no hay problemas, miramos, pero
sobre eso trabajamos sobre $652, indudablemente Fénix aceptd, eso no significaba
que ibamos a reajustar precios, que ibamos a subir, no, simplemente era un
compromiso, pero lo legal son los $652 y ellos aceptaron y fui muy claro, yo me
acuerdo que le decia al doctor, don Oscar, sien el proceso eso da, ustedes no tienen
derecho a reclamar nada y por eso no hay ningun acto donde se diga que al final se
le va a pagar, no, ellos aceptaron, fue una negociacion y era muy facil, juridica nos
dijo si se podia hacer, ahi no hay nada ilegal, como te digo, eso ha sido investigado
por la... no, no se utiliza este dinero, hagamos un otrosi, se va a utilizar en eso.

Pero Fénix siempre tuvo, si ustedes hablan con, con todo el respeto con el doctor
Oscar, él siempre van a decir es que era $990 y todo el cuento, cierto es que hay un
documento firmado por $652, que fue trasladar esa parte, ahi no habia, que podia
ser, por lo tanto, no habia absolutamente nada, pero si, yo si lo digo en aras de la
verdad que ellos llegaron a un precio de $990 y el compromiso era que terminada la
construccion se miraba si era valido hacer ese reajuste de los $330 o de los $300 y
pico, asi fue que esa, esa fue la negociacion del otrosi 3.

Claro, eso generd, doctor McCausland, generé problemas con algunos organos de
control e investigaciones, porque como asi que ustedes pasan esto, no, no habia
absolutamente nada y al final no hubo ningun proceso sobre ese caso, porque, y por
eso al contratista le tocé cumplir con entregar ese disefio porque tenia que, se le
habia pagado para que generara eso, ahi es cuando él entrega y se dice mire, eran 8
mil 'y pico y son 9 mil y pico, aqui estd, ah, bueno, entonces ahi es donde se para la
cosa y comienza el proceso de negociacion de si se reconocia eso o no se reconocia.”

En el mismo sentido, en la declaratoria de parte absuelta por el Ing. Oscar Fernando
Rojas reiter6 el anterior criterio, asi: “SR. ROJAS: [00:06:03] (...) Yo hablé con mis
socios, con el arquitecto Diego y convenimos que lo minimo que podiamos llegar era
a $990 millones, se lo comunicamos al doctor Vergara y él nos dijo mire, si para
conseguir la plata, para firmar el otrosi No. 2, que era $650 y pico millones, incluido
el IVA o algo asi, nos demoramos 15 meses, cudnto mds nos vamos a poder demorar
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para conseguir el saldo que nos queda para poderles contratar ese disefio, por favor
aceptemos que la plata que podemos darle ahorita sea la misma que tienen ya
asignada en el otrosi No. 2y el saldo, de restar $990 menos lo que costaron el otrosi
2, se los vamos a tener en cuenta mds adelante, cuando entre la etapa de
construccion y haya necesidad de ajustar los valores para la construccion, en ese
momento les reconocemos esa diferencia, la cual nosotros pues accedimos con el fin
de darle, agilizar y echar para adelante el proyecto, si nos iba a quedar ahi parada,
eso es mds o menos, me imagino pues que ellos también cotizarian con gente que
también sabe de eso para llegar a ese precio, eso es mas o menos la historia de llegar
al valor del otrosi No. 3.(...)"

De lo anterior se evidencia que ambas partes coincidieron en su interés de superar
las dificultades que presentaba la ejecucién contractual, a través de los otrosies
referidos, con el objeto de lograr la ejecuciéon completa del Contrato 121 de 2010;
entendiendo que las desavenencias suscitadas entre las mismas podrian ser
superadas en las fases subsiguientes de ejecucion del Contrato, las cuales se hicieron
nugatorias por cuenta del acaecimiento de factores externos que obligaron a
suspender la ejecucion contractual de manera indefinida.

En este sentido, parte de las pretensiones de la reforma de la demanda se sustentaron
en hechos anteriores a la celebracién de los otrosies y actas de suspension, sin
embargo, sus consecuencias econémicas se potencializaron a raiz de la suspension
indefinida del contrato. Por su parte, otro grupo de pretensiones del mismo libelo se
originaron con la suspension misma de la actividad contractual.

De ahi que, a partir de las circunstancias particulares y concretas probadas en el
expediente, se puede afirmar que la jurisprudencia del Consejo de Estado citada por
la Convocada para sustentar la Excepcion 9) “Oportunidad para realizar una
reclamacion — extemporaneidad de las reclamaciones” no resulta aplicable al
presente caso en particular, dado que la misma se fundamenta en conductas silentes
y omisivas del reclamante que vulneran el principio de buena fe contractual, aspectos
estos que no fueron constatados suficientemente en el expediente. En virtud de lo
anterior, el Tribunal desestimara la excepcion referida.
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B. Los requisitos de validez de los otrosies No. 2A y No. 3 del Contrato 121 de
2010:

En el presente acapite se verificard el cumplimiento de los requisitos de validez de
los Otrosies No. 2A y No. 3 del Contrato 121 de 2010, de conformidad con lo
previsto en la ley. En consonancia con lo expuesto en lineas anteriores del presente
laudo, es claro que el Contrato 121 de 2010 y sus otrosies estan sometidos al régimen
privado de contratacion. Por lo tanto, en punto a la verificacién de los requisitos de
validez’* resultan de forzosa aplicacion los articulos 6°, 1502, 1740 y 1741 del
Cédigo Civil y los articulos 899 y siguientes del Cédigo de Comercio.

Asi las cosas, “ii. El contrato que alcanza a nacer, porque recorrié con la definicion
prevista por las normas juridicas para su formacién, pero concluyé de manera
irregular por contrariar o vulnerar alguna norma o requisito que determina su validez
(1502 y ss. Del Codigo Civil), es nulo por valoracion negativa posterior o anulable
bien por nulidad absoluta o por nulidad relativa, lo cual requiere de una declaracion

*Distinguese asi entre existencia y validez del negocio y, desde el punto de vista de la accién, entre
efectos negociales y finales. A partir del momento en que el concepto de negocio se encuentra
completo, el acto existe y su consecuencia elemental esta alli: vinculacién, atadura, de quien o quienes
lo celebran. En seguida se preguntara si ese acto merece subsistir, lo que equivale a averiguar por la
atencion que los particulares que asi actian hayan prestado a las exigencias de todo orden que la ley
formula a los negocios para otorgarles su cooperacion. / Mientras no haya negocio no es posible tratar
el problema de la validez; esta resulta ser un predicado que como tal demanda la presencia de un
objeto susceptible de calificacion. Habiendo ya negocio, no solamente se puede establecer su grado
de regularidad, sino que surge el deber de determinarlo. El derecho apoya el ejercicio de la autonomia
particular cuando esta sigue cabalmente las rutas trazadas por él, lo cual es la regla general; el poder
de los miembros sociales esta subordinado a la manera como se utilice (carga de legalidad). Son
validos los negocios que retinen todos los requisitos exigidos por la ley, e invalidos, los que se separan
de sus dictados. / El negocio vélido es apto para originar todas las consecuencias propias de su
naturaleza que la ley le atribuye y las que los particulares han determinado al completar el contenido
basico o habitual de la figura (arts. 1501y 1603 c.c). pero puede suceder que una conducta dispositiva
ajustada por entero a las exigencias normativas fundamentales llegue a pugnar con intereses ajenos
igualmente protegidos y, en contragolpe, haya de ver reducidos sus efectos a las solas partes o a un
campo en que no afecte estas posiciones respetables. En tales oportunidades el negocio vélido y
plenamente eficaz en principio, resulta parcialmente ineficaz. Existe, vincula a las partes, las obliga a
cumplir los deberes establecidos, pero no logra avanzar hasta donde en condiciones ordinarias podria
ir.” (HINESTROZA, Fernando. Tratado de las obligaciones II: el negocio juridico. Volumen Il. Bogota.
Universidad Externado de Colombia, PP.682 y 683. 2015)
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judicial que asi senale esta sancion legal (articulos 1740 y ss. Del Codigo Civil, 899 y
ss. Del Cédigo de Comercio., 44 de la Ley 80 de 1993). (...)">

Con base en lo anterior, y de conformidad con el art. 1741 del Cédigo Civil, la
nulidad absoluta de un acuerdo de voluntades se genera por la incapacidad absoluta
de cualquiera de los contratantes, la ilicitud del objeto y de la causa y la omision de
una formalidad impuesta por la naturaleza misma del contrato; y en este entendido,
la configuracion de los demds vicios de validez generan nulidad relativa
(incapacidad relativa y los vicios del consentimiento -error, fuerza y dolo-).

C. Las nulidades y demas aspectos contenidos en el “Primer Grupo de
Pretensiones relacionadas con el Otrosi No. 3 y el Otrosi No. 2A" de la
reforma de la demanda de reconvencion:

En este acapite se desarrollaran los diferentes aspectos alegados en el primer grupo
de pretensiones de la reforma de la demanda de reconvencién. Asi las cosas, en la
pretension primera principal de la reforma de la demanda de reconvencion se solicita
que: “Que se declare la nulidad absoluta del Otrosi No. 3 al Contrato No. 121 de
2010, celebrado entre la Universidad Distrital Francisco José de Caldas y la Union
Temporal Fénix, el 29 de noviembre de 2013, por modificacién esencial del objeto
del otrosi No. 2 del 23 de agosto de 2012 (aqui denominado 2 A)"*".

Adicionalmente, en la pretensiéon segunda principal de la misma demanda de
reconvencion se solicita que: “Que se declare la nulidad absoluta del otrosi No. 2
del 23 de agosto de 2012 (aqui denominado 2 A) al Contrato No. 121 de 2010,
celebrado entre la Universidad Distrital Francisco José de Caldas y la Union Temporal
Fénix, el 29 de noviembre de 2013, por modificacion del nicleo esencial de su objeto
mediante el otrosi No. 3.

35 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 8 de
marzo de dos mil siete (2007). Radicacion N° 20001-23-31-000-1996-02999-01(15052). C.P Ruth
Stella Correa Palacio

36 Subsidiariamente, el demandante en reconvencién solicitd la declaratoria de nulidad absoluta del
Otrosi No. 3 por violaciéon de normas imperativas (Primera subsidiaria); y en su defecto por objeto
ilicito (Segunda subsidiaria) o por causa ilicita (Tercera subsidiaria)

37 Subsidiariamente, el demandante en reconvencién solicité la declaratoria de terminacién del Otrosi
2A por desaparicién sobreviniente de su objeto (Primera subsidiaria) o en su defecto por imposibilidad
de cumplimiento o ejecucién (Segunda subsidiaria).
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Al sustentar estas pretensiones, el demandante en reconvencion, ademas de citar
diferentes estipulaciones legales y apartes jurisprudenciales, entre otros, afirmé: “A
partir de las anteriores consideraciones, se puede concluir que, de acuerdo con lo
que ha sostenido el Consejo de Estado, la Corte Suprema de Justicia, la doctrina y el
derecho comparado, modificar sustancialmente el objeto contractual, como
elemento esencial para la existencia del contrato, implica la celebracién de un nuevo
convenio, so pena de nulidad absoluta. Lo anterior, poniendo de presente que, en el
ambito de la contratacion estatal, a cargo de entidades estatales sujetas o no al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, es imperativa la
observancia de los principios de la funcién publica consagrados en el articulo 209
constitucional.”

A efectos de decidir dichas pretensiones, se partira del tenor literal de las
estipulaciones contenidas en el Contrato 121 de 2010, en los Otrosies No. 2A y No.
3 que reposan en el expediente®®, y especialmente, del inciso segundo del articulo
1501 del Codigo Civil, segtn el cual: “Son de la esencia de un contrato aquellas
cosas, sin las cuales, o no produce efecto alguno, o degeneran en otro contrato
diferente. (...)"

Asi, es necesario retomar la clausula 2 del Contrato 121 de 2010, que establece: “El
objeto del presente Contrato es la realizacion de los estudios, disefos y construccion
de las obras para el proyecto del Edificio B de la Sede La Macarena de la Universidad
Distrital Francisco José de Caldas, asi como la gestion ambiental y de licenciamiento,
a que haya lugar, de conformidad con las obligaciones establecidas en el Contrato,
el Alcance del objeto del Contrato, el Apéndice Técnico, los Términos de Referencia
de la Convocatoria Publica y la Propuesta presentada por el Contratista. (...)"

Con base en lo anterior, los elementos esenciales del presente negocio juridico
corresponden a las actividades para la realizacion de estudios, disefos vy
construccion de las obras del Edificio B de la Sede La Macarena de la Universidad
Distrital Francisco José de Caldas. Si se sustrae cualquiera de estas actividades, el
Contrato 121 de 2010 no produciria efecto alguno o se degeneraria en uno diferente;
lo cual es consistente con la redaccién del objeto contractual citado anteriormente.

*® Pruebas 102 y 107 aportadas por la convocada con la contestacién de la demanda.
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A continuacion se analizardn las motivaciones y estipulaciones de los otrosies No.
2Ay No. 3 a efectos de dilucidar la procedencia de las pretensiones alegadas por el
demandante en reconvencion:

D. El Otrosi No. 2A de 26 de agosto de 2013:

Mediante el Otrosi No. 2A de 26 de agosto de 2013 las partes acordaron:
“ADICIONAR el Contrato de Obra No. 121 de 16 de Noviembre de 2010 en
SEISCIENTOS CINCUENTA Y DOS MILLONES SETECIENTOS TREINTA'Y DOS MIL
PESOS MCTE, Incluido IVA ($652.732.000,00), al valor del contrato con el fin de
que el CONTRISTA adelante la elaboracion del Plan de Regularizaciéon y Manejo en
los términos de la propuesta presentada por él mismo, la cual hace parte integral de
este contrato. (...)"

En dicho documento también se acordé: (i) la forma de pago del valor adicionado,
seglin consta en el paragrafo de la clausula primera de dicho Otrosi; (ii) una prérroga
del plazo contractual en 18 meses, “(...) contados a partir de la firma del otrosi y la
respectiva acta de reinicio de obra, para que se pueda desarrollar el Plan de Manejo
y Regularizacion y este pueda ser aprobado por la Secretaria Distrital de Planeacion
y se obtenga la respectiva Licencia de Construccién por parte del Curador Urbano.””’

El Otrosi 2A se motivé mediante las consideraciones contenidas en el texto del Otrosi
referido. Adicionalmente se justific6 en las siguientes circunstancias que se
encuentran probadas dentro del expediente:

e El Senor Rector de la Universidad, a través del Oficio No. 002803 de 23 de
julio de 2012, manifesté: “Tal como se acordé en la reunion sobre el plan
maestro de desarrollo fisico, realizada el pasado 13 de julio; reitero la
necesidad de adelantar los tramites pertinentes para la realizacion del plan de
regularizacion y manejo de la Macarena B de manera integrado con la
Macarena A, segin el concepto emitido por la Secretaria de Planeacion
Distrital. Lo anterior en el entendido que ya se ha realizado la suspension de
los contratos con los constructores e interventores segtn lo dispuesto en la

* Prueba 107. Pag. 43 y ss. Op. Cit.
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reunion del pasado 30 de abril en la Curaduria Urbana y requerido en varias
ocasiones por la rectoria.

“Es importante analizar técnica y juridicamente la posibilidad de que el plan
de regularizaciéon y manejo sea ejecutado por el contratista, quien tiene pleno
conocimiento de la construccion y bondades e impacto positivo de las obras.

(”.)// 40

e El 30 dejulio de 2013 los representantes legales de la Universidad y la Unién
Temporal Fénix, junto a otros funcionarios, suscribieron el Acta de Solicitud
de Adicién y Prérroga del Contrato 121 de 2010, en la cual se mencionaron
distintos antecedentes que sustentaban dicho Otrosi, entre los cuales se
resaltan:

“(...) Mediante oficio RO-54259, de fecha 25 de abril de 2012, el
FOPAE, le informa al sefior Rector que el Estudio de Remocion en Masa,
radicado en el mes de diciembre, fue devuelto ya que no contemplaba
totalidad de los aspectos requeridos por el FOPAE. Después del
presente oficio se hace entrega de las respectivas correcciones del
Estudio de Remocion en Masa a la entidad. (SIC)

Mediante oficio 1-2012-27196, de fecha 09 de julio de 2012, la
Secretaria Distrital de Planeacion, le informa al Gerente de obras de la
Universidad, que se requiere adoptar de un Plan de Regularizacion y
Manejo, como concepto previo para la obtencion de las
correspondientes licencias urbanisticas ante el curador urbano. Lo cual
se convierte en un hecho sobreviniente, no contemplado en las etapa
precontractuales, ni en el contrato primigenio.

La Curaduria Urbana no tramita la licencia de construccion hasta que
no se cuente con el Plan de Regularizacion y el Estudio de Remocion
en Masa debidamente aprobados.

“ [dem. P4g. 28.
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Mediante acta de seguimiento de fecha 18 de marzo de 2013, la
Supervision informa que el Contratista allego a la Division de Recursos
Fisicos el 15 de marzo de 2013 el Acta de Suspension; es de anotar que
este documento fue suministrado por la Universidad en su debido
momento al Contratista para su legalizacion. De igual manera se hace
procedente iniciar el proceso de Adicion al Contrato 121 de 2010, que
tendra como fin desarrollar el Plan de Regulacion y Manejo de la Sede
Macarena, por ende se realizara el respectivo estudio de mercado, para
determinar el valor a adicionar.

(...)

“J. CONCEPTO DE LA SUPERVISION SOBRE LA ADICION Y/O
PRORROGA

En atencion a la reunion llevada a cabo el dia 18 de marzo de 2013, en
donde participaron, Roberto Vergara Vergara - Jefe Vicerrectoria
Administrativa y Financiera, Alcides Espinosa Ospina - Asesor Juridico
Vicerrectoria, Jorge Vergara Vergara - Jefe Oficina Asesora Juridica,
Franky Castafo Herrera - Jefe Division Recursos Fisicos, Camilo Bustos
Asesor - Juridico Oficina Asesora Juridica, Jorge Puerto - Jefe Oficina
Asesora de Planeacion y Control, Noé Gonzéles Bonilla - Profesional
Oficina Asesora de Planeacion y Control, y Oscar Andrés Moyano -
Contratista Division Recursos Fisicos, se considero que técnicamente es
viable la adicién y la prorroga teniendo en cuenta que a la fecha el
contratista ya entrego los disefios a la Curaduria Urbana, sin embargo
en un hecho sobreviniente, la Secretaria Distrital de Planeacion requirié
adoptar un Plan de Regularizacion y Manejo, como concepto previo
para la obtencion de las correspondientes licencias urbanisticas ante el
curador. Es decir hasta que no se realice este Plan de Regularizacion y
Manejo, no se puede obtener la respectiva Licencia de Construccion,
pr. ende no se pueden iniciar los trabajos de obra de la etapa de
construccion. (SIC)”*!

“ [dem. P4g. 31y ss.
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e En la misma fecha, el Sefor Rector de la Universidad, a través de Oficio
solicitd internamente al Jefe de la oficina Asesora Juridica de la Entidad: “(...)
se elabore el respectivo Otrosi al contrato de la referencia de acuerdo con el
Acta de Adicién y Prorroga, asi: / 1. Se adicione el valor del contrato en
$652.732.000,00 / 2. Se prorrogue el contrato por un periodo de Dieciocho
(18) meses”™*.

Las anteriores estipulaciones y antecedentes demuestran que mediante el otrosi No.
2A se adicioné y prorrogé el Contrato, a efectos de que el Contratista elaborard el
Plan de Regularizacién y Manejo, el cual no se encontraba incluido dentro de los
alcances contractuales iniciales; esta circunstancia condujo a las partes a celebrar
dicho acuerdo de voluntades especificamente para satisfacer todos los requisitos
necesarios para la obtencion de la Licencia de Construccién del Edificio B con base
en la norma urbanistica vigente al momento de la celebracién de dicho acuerdo de
voluntades.

El otrosi 2A simplemente extendié o amplié las obligaciones de estudios y disefios a
cargo del Contratista con el propésito de incluir la elaboracion del Plan de
Regularizaciéon y Manejo antes mencionado, adecuando el Contrato a los
requerimientos de las autoridades competentes. Por lo tanto, en el expediente no se
encontr6 que el Otrosi en cuestion hubiere alterado el objeto contratado, tampoco
sustrajo ninguno de los elementos esenciales de dicho negocio juridico.

E. El Otrosi No. 3 de 29 de noviembre de 2013:

A través del Otrosi No. 3 de 29 de noviembre de 2013 las partes acordaron que el
Contratista debia ajustar todos los estudios y disefios con base en la nueva norma
urbanistica que se habia expedido de manera sobreviniente a través del Decreto
Distrital 354 de 26 de agosto de 2013; para lo cual acordaron que la contraprestacion
que recibiria el Contratista correspondia a la misma suma de dinero prevista en el
Otrosi No.2A ($652.732.000.); esto en la medida que las actividades adicionadas a
través del Otrosi 2A no pudieron ser ejecutadas, como consecuencia de la
intempestiva modificacién de la norma urbanistica contenida en el Decreto 354 de
2013. En este sentido en la clausula 4 acordaron: “El presente otrosi no requiere

* Ibidem. Pag. 29.
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adicion en tiempo y el costo es el mismo del contemplado en el OTROSI No 2 (...)".
Adicionalmente, en la clausula 5 las partes expresamente pactaron: “Con la
suscripcion del presente OTROSI se modifica el OTROSI No. 2 del Contrato 121 de
2010:”

Dicho acuerdo de voluntades fue justificado en las circunstancias enunciadas por las
partes en la parte considerativa del mismo documento, segtin las cuales: “7 Que el
26 de 2013 se pacté un OTROSI No. 2 cuyo objeto era adicionar al contrato la
realizacion y presentacion del Plan de Regularizacion y Manejo — PRM.; 8) Que de
acuerdo con el Decreto 364 del 26 de Agosto de 2013, que regula el nuevo Plan de
Ordenamiento Territorial para Bogota, no se requiere la realizacion del PRM, lo cual
hace necesario renegociar el OTROSI No. 2.; 9) Que en reunién sostenida el dia 14
de Noviembre de 2013, en la Sala de Juntas de la Rectoria de la Universidad se
socializa los antecedentes del proyecto al Rector (e) y al Vicerrector Académico (e),
Decano de la Facultad de Ciencias, en donde se explican los diferentes avances
obtenidos en la ejecucion del proyecto bajo el nuevo Plan de Ordenamiento
Territorial. Igualmente, se socializa del concepto emitido por el FOPAE, en donde se
conceptua favorablemente la construccion del proyecto. 10) Teniendo en cuenta el
concepto emitido por el FOPAE — dando viabilidad a la construccion-, la supervision
no ve viable suspender el contrato de obra, como se ha indicado en reuniones
anteriores, debido a los avances que se tenian referente al tema. Se informa que
después de realizar un andlisis de los valores de los ajustes de los disefos, se obtiene
que el valor de los ajustes sera de $652.732.000 incluido IVA.”

Adicionalmente, se debe tener en cuenta que en la declaracion de parte absuelta por
el Ingeniero Oscar Fernando Rojas, segin la cual: “DR. DAVILA: [00:12:14] Otra
pregunta, si, cuando sale el POT de Petro y entonces ya no se necesita el famoso plan
de regulacion y manejo y por eso se suscribe el otrosi No. 3, ;para efectos de ajustar
los disefios a ese nuevo POT de Petro, era absolutamente imprescindible hacer esos
ajustes o habia manera de obviar esos ajustes que habia introducido el POT de Petro?

SR. ROJAS: [00:12:52] Era imposible presentar el disefio anterior ante el nuevo
decreto que modificaba el POT, porque cada POT tiene su reglamentacion y nosotros
en ese momento, tanto en la Curaduria No. 2 como en la 5 lo examinaron y nos
dieron ese dictamen que no cumpliamos geométricamente con los aislamientos entre
edificios, ademas, en este nuevo POT también pedian mas dreas de circulacion, de
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accesibilidad que en el anterior no pedian y lo mismo internamente pedian también
otro punto fijo para la adecuacion, que en el anterior no lo estaban exigiendo,
entonces no podiamos obviar, es decir, esta reforma que se iba a hacer, este nuevo
disefio porque la anterior no cumplia con el Decreto 364 del POT de Petro.”

Lo anterior, es consistente con lo expresado en el testimonio de Roberto Vergara
Portela, quien al momento de ocurrencia de los hechos fungié como directivo de la
Universidad Distrital. En dicha declaracién manifesté: “En ese momento aparece algo
circunstancial y es que se cae el POT anterior, que decian que era el Penalosa y
aparece el POT que expide el alcalde de ese entonces, Gustavo Petro, en ese POT
aparece que no habia que hacer PRM, entonces viene de nuevo toda, todo ese, o
sea, 15 meses trabajando para conseguir los dineros, qué hacemos ante eso, pero ese
POT, nos decia tienen que mirar algunas cosas frente a la circulacion, o sea, habia
elementos que obligan a redisenar porque en el momento la licitacion quedo abierta
de 6 mil metros, pero me acuerdo que Fénix hace un estudio y nos presenta que son
8 mil y pico de metros, 8.700, cuando llega el poder de Petro, donde hay que hacer
unas obras de mitigacion, Fénix presenta una propuesta de 9.200 metros cuadrados,
o0 sea, casi 700 metros mds, eso va generando propuestas.”

Todo lo anterior demuestra que las partes, mediante el otrosi No. 3, acordaron ajustar
los estudios y disefos del Edificio B de La Macarena a partir de la nueva norma
urbanistica que se habia expedido de manera sobreviniente a través del Decreto
Distrital 354 de 26 de agosto de 2013.

Dado el cambio de la norma urbanistica las partes se veian enfrentadas a una pardlisis
de la ejecucion contractual, pues, las caracteristicas de los disenos ejecutados hasta
ese momento no se ajustaban del todo a las novedades introducidas por el Decreto
354 de 2013, y en consecuencia bajo ese escenario, no resultaba factible la
obtencién de la licencia de construccion que requeria el proyecto. En este contexto
se logré probar en el expediente que la negociacién y suscripcion del Otrosi No. 3
se justificd en la necesidad de conjurar dicho riesgo, adaptando las estipulaciones
contractuales a los cambios de la norma urbanistica expedida mientras transcurria el
plazo contractual, ello con el fin de garantizar el cumplimiento del objeto
inicialmente previsto en el Contrato 121 de 2010 y en los términos de referencia de
la Convocatoria publica 017 de 2010.
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Ahora bien, con base en la clausula 5 del Otrosi No. 3 es clara la intencién de las
partes de modificar los alcances de las actividades adicionadas mediante el otrosi
2A, adaptandolos a la nueva normativa urbanistica; recuérdese — segtin lo expresado
en lineas anteriores- que el objeto del otrosi 2A consistié en extender las obligaciones
de estudios y disefos a cargo del Contratista con el propésito de incluir la
elaboracién de un Plan de Regularizacion y Manejo que bajo la égida del Decreto
354 de 2013 resultaba inane.

F. Conclusiones relacionadas con las nulidades y demas aspectos contenidos en
el “Primer Grupo de Pretensiones relacionadas con el Otrosi No. 3 y el Otrosi
No. 2A" de la reforma de la demanda de reconvencion

A partir de los anteriores analisis se concluye:

i. Las pruebas documentales y testimoniales que obran en el expediente son
consistentes en reconocer que los aspectos sustanciales del objeto contratado
y los elementos esenciales de dicho contrato (estudios, disefio y construccién
del Edificio B de la Sede La Macarena) permanecieron inc6lumes desde la
expedicion de la apertura de la Convocatoria piblica que antecedi6 la firma
del Contrato en cuestion hasta la fecha, esto a pesar de la existencia de los
otrosies y suspensiones acordadas por las partes.

ii.  De la literalidad de los Otrosies No. 2A y No. 3 se desprende que las partes
modificaron y ajustaron los alcances de las actividades de elaboracion de
estudios y disefos inicialmente previstas en el Contrato 121 de 2010. Sin
perjuicio de lo anterior, ninguno de los otrosies alter6 el objeto contractual ni
sustrajo los elementos esenciales del Contrato 121 de 2010.

iii.  Ninguno de los Otrosies en cuestion tiene identidad juridico-sustancial propia
ni un objeto particular y concreto distinto al previsto en el Contrato al que le
introdujeron adiciones y modificaciones, pues, ambos acuerdos de voluntades
deben interpretarse y aplicarse en conjunto con el Contrato 121 de 2010,
segln lo indicado en apartes anteriores del presente laudo.

iv.  En el expediente no se encuentra prueba alguna que demuestre que mediante
el Otrosi No. 2A se alter6 o modificé alguno de los elementos esenciales ni el
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Vi.

Vil.

nucleo esencial del objeto inicialmente previsto en el Contrato 121 de 2010
y en los términos de referencia de la Convocatoria publica que lo antecedié.

En el expediente se constaté que la expedicion del Decreto 354 de 2013
motivé la celebracion del Otrosi No. 3, pues, bajo la nueva norma urbanistica
las actividades adicionadas mediante el otrosi 2A (elaboracién de un Plan de
Regularizacién y Manejo) perdieron vigencia. La suscripcién del Otrosi No. 3
simplemente adapt6 las estipulaciones contractuales a la nueva normativa
urbanistica.

La pretension Primera subsidiaria a la Segunda Principal de la demanda de
reconvencion reformada, relativa a la declaratoria de terminacion del Otrosi
2A por desaparicion sobreviniente de su objeto, se desestimara por las razones
expuestas a lo largo de este laudo; especialmente, sabiendo que los alcances
adicionales previstos en dicho otrosi fueron modificados expresamente por el
Otrosi No. 3 (cldusula 5), lo cual de ninguna manera implica una desaparicion
sobreviniente de su objeto; pues, se debe reiterar que dicho otrosi al no tener
una entidad sustancial propia, estd sometido al objeto del Contrato 121 de
2010.

En el mismo sentido, se desestimara por improcedente la pretension Segunda
subsidiaria a la Segunda Principal de la demanda de reconvencién reformada,
relativa a la declaratoria de terminacién del Otrosi 2A por imposibilidad de
cumplimiento o ejecucién, advirtiendo ademds que el marco obligacional al
que se encontraba sometido el Contratista estaba previsto en el Otrosi No. 3,
el cual modificé expresamente los alcances del Otrosi No. 2A.

El articulo 1519 del Cédigo Civil que establece: “Hay un objeto ilicito en todo
lo que contraviene al derecho publico de la Nacion”; el articulo 1523 idem
que indica: “Hay objeto ilicito en todo contrato prohibido por las leyes.” y el
articulo 1524 del mismo Cédigo que define la causa ilicita como la “prohibida
por la ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden piblico” no resultan
aplicables al presente caso.

Lo anterior, teniendo en cuenta que en el expediente se logré constatar que
los otrosies No. 2 y No. 3 constituyen una legitima manifestacion de la

Centro de Arbitraje y Conciliacion — Camara de Comercio de Bogota 62



TRIBUNAL ARBITRAL DE
UNION TEMPORAL FENIX
Vs
UNIVERSIDAD DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE CALDAS

viii.

autonomia de la voluntad de los contratantes para adicionar y modificar las
estipulaciones iniciales del Contrato 121 de 2010, en aras de garantizar el
adecuado desarrollo del objeto contractual y el cumplimiento de las
necesidades de la entidad (expresada desde el Estudio de Conveniencia y
Oportunidad que reposa en el expediente) y la satisfaccién de las finalidades
e intereses publicos aqui inmersos, ajustandose al régimen juridico del
contrato, a los principios y finalidades publicas de la contratacién que rigen
el presente negocio juridico y observando los especiales limites para la
modificacion de contratos estatales®.

En este entendido, se declarara la prosperidad de la Excepcién 1) “Inexistencia
de objeto ilicito en el Otrosi No 3 al contrato 121 de 2010” y de la Excepcion
2) “Inexistencia de causa ilicita en el Otrosi No 3 al contrato 121 de 2010”,
ambas alegadas en la contestacién de la reforma de la demanda de
reconvencion.

En cuanto a los antecedentes, estudios y gestiones que antecedieron el Otrosi
No. 3, el Tribunal acogera en este punto el concepto emitido por el Ministerio
Publico, dentro del presente tramite arbitral, en el que indic6:

“Una vez estudiado el marco contractual y el iter del Contrato 121 de
2010, se concluye que el otrosi nimero 3 si bien resulta cuestionable,
pues como lo sefalé la UT, no existié un andlisis cuando menos bdsico
que explicara el sustento para valorar el contrato por la misma cuantia
del Otrosi 2A, tampoco se observa una norma imperativa cuya
violacion este demostrada. Al respecto, se considera que la vulneracion
de los principios contractuales como fuente de nulidad absoluta, debe
tener una materialidad y concrecion evidente que no se observa en este
caso.

Si bien se considera que dicha modificacion no estuvo precedida de un
analisis explicito en torno a los impactos contractuales del cambio del
plan de mitigacion de impactos urbanos al plan de regularizacion y
manejo nuevamente, tal falencia no implica per se, la nulidad absoluta

* CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 6 de junio de 2018. No. de
Radicaciéon 2363. C.P Oscar Daria Amaya Navas
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del acuerdo. Lo que si ocurre es que su objeto contractual se ha tornado
inoperante, en tanto carece de sustento juridico ante el cambio
normativo acaecido. Sin embargo, debe considerarse que tal
decaimiento del objeto contractual no obedecio a causas atribuibles a
las partes, sino que, la suspensién provisional del decreto se torné en
una circunstancia imprevisible cuyos efectos no debe asumir la UT.

En consecuencia, se estima la no prosperidad de la pretension de la
demanda de reconvencion de solicitar la nulidad absoluta del Otrosi
No. 3 y exigir la devolucion de la totalidad de las sumas entregadas por
tal concepto al Contratista. Ello, sin perjuicio de que se estime
igualmente la improcedencia de saldos a favor de aquel que no hayan
sido debidamente causados. Para ello debe tenerse en cuenta la forma
de pago prevista con arreglo a la cual, no se genera el ultimo pago al
no darse el presupuesto del otorgamiento de la licencia.”

A partir de lo anterior, y aunque no se puede perder de vista la improvisacion
que antecedidé la suscripcion del Otrosi 3, esta circunstancia no tiene la
entidad juridica suficiente para viciar la validez de dicho acuerdo de
voluntades.

ix.  En desarrollo del presente tramite arbitral no se pudo constatar que el Otrosi
No. 2A y No. 3 hubieren incurrido en vicio alguno de nulidad absoluta
derivado del desconocimiento de los principios de la contratacién estatal, de
la violacion del articulo 94 de la Ley 30 de 1992, ni de ninguna otra norma
imperativa que debi6 observar el Contrato 121 de 2010.

En este entendido no se encontré ninguna transgresion de los arts. 6, 1501 y
siguientes, y 1741 del Cédigo Civil y del art. 899 y siguientes del Cédigo de
Comercio, ni de las demas normas a las que aludié el demandante en
reconvencion, unido a que en “Nuestro régimen juridico se rige segin la
maxima de que no existe nulidad cuyo motivo no esté expresa y taxativamente

consagrado por la ley con esta sancion. (...)"".

*“ Consejo de Estado. Sentencia 15052 de 8 de marzo de dos mil siete (2007). Op. Cit.
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X.  Con base en lo anterior, el presente Tribunal no encuentra sustento probatorio
que respalde la procedencia de las pretensiones declarativas primera principal
y primera, segunda y tercera subsidiarias; ni de las pretensiones declarativas
segunda principal y tercera principal. Asi como de la pretension primera de

I//

condena; todas ellas del “primer grupo de pretensiones relacionadas con el
otrosi No. 3 y el otrosi No. 2A” de la demanda de reconvencién analizadas,

por lo tanto, procederd a desestimarlas de conformidad con lo expuesto.

4. EL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO 121 DE 2010 Y LAS ALTERACIONES
PROBADAS EN EL PROCESO

Teniendo en cuenta que desde el punto de vista sustancial el Contrato 121 de 2010
se rige por el derecho privado, y que dentro de las pretensiones de la reforma a la
demanda principal la Unién Temporal solicité la declaratoria del desequilibrio
economico, y la Universidad Distrital propuso como excepciones la “Inaplicacion de
la figura de desequilibrio econémico del contrato”, la “Ausencia de desequilibrio” y
la “Improcedencia de la aplicacion de la teoria de la imprevision”, a continuacion el
Tribunal de Arbitraje evidenciara que, si bien resulta aplicable la teoria de la
imprevision como causal del restablecimiento del equilibrio econémico al negocio
juridico celebrado entre las partes, no resulta procedente la declaratoria de
desequilibrio econémico de acuerdo con lo probado en el proceso.

Ahora bien, interpretada la teoria de la imprevision como fenémeno juridico
independiente a la teoria del desequilibrio econémico de los contratos estatales, y a
pesar de que esta no fue alegada en las pretensiones de la reforma de la demanda
inicial, esta tampoco resulta aplicable al presente caso en la medida que no se
configuré ninguno de los requisitos previstos en el articulo 868 del Cédigo de
Comercio, que coincide con lo expuesto en lineas anteriores, por lo tanto, prospera
la excepcion 3 del escrito de contestacién a la demanda inicial reformada.
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4.1.La aplicacion de la teoria del equilibrio econémico al Contrato 121 de 2010

En este numeral el Tribunal analizara conceptualmente la teoria del equilibrio
econoémico del contrato y la posibilidad de aplicarla a contratos estatales regidos por
el derecho privado.

4.1.1. La teoria del equilibrio econémico del contrato y su aplicacién a
contratos estatales regidos por derecho privado

La teoria del equilibrio econémico del contrato se encuentra consagrada en el
articulo 27 de la Ley 80 de 1993, el cual dispone que en los contratos estatales se
mantendrd la equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de
ofertar o contratar. De modo que, si dicha equivalencia se rompe por causas no
imputables a la parte afectada, las partes adoptaran las medidas necesarias para su
restablecimiento.

Bajo esta misma linea, los numerales 3 y 8 del articulo 4° de la Ley 80 de 1993
disponen que, para el logro de los fines de la contratacién estatal, las entidades
deberan solicitar “(...) la actualizacién o la revision de los precios cuando se

produzcan fenémenos que alteren en su contra el equilibrio econémico o financiero

1746

del contrato”*, y adoptar “(...) las medidas necesarias para mantener durante el

desarrollo y ejecucion del contrato las condiciones técnicas, econdmicas y financieras

existentes”" .

*LEY 80 DE 1993. Articulo 27: “En los contratos estatales se mantendra la igualdad o equivalencia
entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar, segin el caso. Si dicha
igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes
adoptaran en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento. Para tales
efectos, las partes suscribiran los acuerdos y pactos necesarios sobre cuantia, condiciones y forma de
pago de gastos adicionales, reconocimiento de costos financieros e intereses, si a ello hubiere lugar,
ajustando la cancelacion a las disponibilidades de la apropiacion de que trata el numeral 14 del articulo
25. En todo caso, las entidades deberdn adoptar las medidas necesarias que aseguren la efectividad
de estos pagos y reconocimientos al contratista en la misma o en la siguiente vigencia de que se trate.”
‘¢ LEY 80 DE 1993. Articulo 4. “DF LOS DERECHOS Y DEBERES DE LAS ENTIDADES ESTATALES.
Para la consecucion de los fines de que trata el articulo anterior, las entidades estatales:

(...) 30. Solicitaran la actualizacion o la revision de los precios cuando se produzcan fendmenos que
alteren en su contra el equilibrio econémico o financiero del contrato”.

7 LEY 80 DE 1993. Articulo 4. “DF LOS DERECHOS Y DEBERES DE LAS ENTIDADES ESTATALES.
Para la consecucion de los fines de que trata el articulo anterior, las entidades estatales:
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De esta manera, el equilibrio econémico del contrato se puede ver alterado por*:

(i) Actos en ejercicio de las facultades de las entidades contratantes mediante la
aplicacion de potestades excepcionales (ius variandi).

(ii) Actos u omisiones de las entidades contratantes que conllevan al
incumplimiento de las obligaciones derivadas de los contratos®.

(iii) Actos generales de la administracién en ejercicio legitimo de su posicién de
autoridad, que sin tener por objeto el contrato, afectan su ejecucion,
haciéndolo mas gravoso para una de las partes (hecho del principe).

(...) 8o. <Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> Adoptaran las medidas
necesarias para mantener durante el desarrollo y ejecucién del contrato las condiciones técnicas,
econémicas y financieras existentes al momento de proponer en los casos en que se hubiere realizado
licitacion e—eeneutse, o de contratar en los casos de contratacion directa. Para ello utilizaran los
mecanismos de ajuste y revision de precios, acudiran a los procedimientos de revision y correccion
de tales mecanismos si fracasan los supuestos o hipotesis para la ejecucion y pactaran intereses
moratorios.

Sin perjuicio de la actualizacién o revision de precios, en caso de no haberse pactado intereses
moratorios, se aplicara la tasa equivalente al doble del interés legal civil sobre el valor historico
actualizado.”

* CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién B.
Sentencia del 31 de agosto de 2011. Radicacién No.: 25000-23-26-000-1997-04390-01(18080). C.P.:
Ruth Stella Correa Palacio.

* Como se menciond, el inciso 2° del numeral 1 del articulo 5 de la Ley 80 de 1993 establece la
posibilidad de que el equilibrio econémico del contrato se rompa como consecuencia del
incumplimiento de la entidad estatal contratante. Lo anterior a pesar de que la jurisprudencia de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado discuta que el incumplimiento del contrato constituye una
causal de ruptura de la equivalencia de las prestaciones econémicas.

Dicha posicién de la Seccion Tercera del Consejo de Estado se evidencia en los siguientes
pronunciamientos: Subseccién A. Sentencia del 14 de marzo de 2013. Radicacién No.: 76001-23-31-
000-1996-03577-01 (20524). C.P.: Carlos Alberto Zambrano Barrera; Subseccion A de la Seccion
Tercera. Sentencia del 16 de septiembre de 2013. Radicaciéon No.: 25000-23-26-000-2003-00113-
01(30571). C.P.: Mauricio Fajardo Gémez; Subseccién A de la Seccién Tercera. Sentencia del 24 de
mayo de 2018. Radicacién No.: 15000-23-31-004-2010-01544-00(55851). C.P.: Marta Nubia
Velasquez Rico; Subseccion A de la Secciéon Tercera. Sentencia del 13 de noviembre de 2018.
Radicacién No.: 25000-23-26-000-2006-00845-01(36862). C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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(iv) Hechos imprevistos y externos a las partes que alteran las condiciones
iniciales pactadas en el contrato, pero no hacen imposible su ejecucion, tal
como lo establece la teoria de la imprevision.

Sin perjuicio de lo anterior, y que el fundamento juridico de la teoria del equilibrio
economico del contrato es la Ley 80 de 1993, la jurisprudencia de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado ha afirmado reiteradamente que dicha institucién aplica a los
contratos estatales regidos por derecho privado. Esto, con sustento en que esa teoria
constituye un principio que materializa la conmutatividad de los contratos y, por lo
tanto, permea toda la contratacion estatal, independientemente del régimen juridico
aplicable.

Por este motivo, a continuacion, se presentaran algunos pronunciamientos de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado que desarrollan esa posicién, y también se
expondran los recientes pronunciamientos de la Subseccién B de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado que cambian esa postura, y sostienen que la teoria del
equilibrio econémico del contrato no resulta aplicable a los contratos estatales
regidos por derecho privado. Esto tltimo teniendo en cuenta la excepcién propuesta
por la Universidad Distrital, segin la cual no aplica esa figura al Contrato 121 de
2010 por estar sometido al derecho privado.

4.1.2. Pronunciamientos de la Seccion Tercera del Consejo de Estado que
sostienen que la teoria del equilibrio econémico del contrato aplica a
contratos estatales regidos por derecho privado

Mediante auto del 18 de julio de 2007, la Seccién Tercera del Consejo de Estado
analizé la legalidad de un acuerdo conciliatorio celebrado entre las partes de un
contrato estatal regido por derecho privado, en el cual una de las causas que gener6
perjuicios materiales a favor del contratista, fue el desequilibrio econémico de ese
negocio juridico. En esta oportunidad, la Seccién Tercera considerd que:

“la ruptura de la ecuacion financiera de cualquier contrato puede

verse alterada por actos o hechos de uno de los contratantes, como

cuando uno de ellos no cumple con las obligaciones derivadas del

Centro de Arbitraje y Conciliacion — Camara de Comercio de Bogota 68



TRIBUNAL ARBITRAL DE
UNION TEMPORAL FENIX
Vs
UNIVERSIDAD DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE CALDAS

contrato; o por factores exogenos a las partes del negocio o “teoria
de la imprevision”, que involucra circunstancias extraordinarias,
imprevisibles y sobrevivientes al nacimiento del contrato y no
imputables a una de las partes; es decir, externas al contrato pero
con incidencia en él, todas ellas con caracteristicas y requisitos
propios para su configuracion puestas en la situacion concreta
negocial.”” (Resaltado fuera del texto)

Posteriormente, mediante sentencia del 27 de noviembre de 2013, la Subseccién A
de la Seccién Tercera se pronuncio sobre la procedencia de la teoria de imprevision
como causal del desequilibrio econémico en un contrato estatal regido por derecho
privado. Si bien la Subseccion A consideré que el caso se enmarcaba en un
incumplimiento de la entidad contratante, sefial6 lo siguiente:

“(...) sea que se trate de un contrato estatal sometido al imperio del
Estatuto de Contratacion Estatal o sea que se trate de aquellos que
por corresponder a una regla de excepcion a su aplicacion, como

ocurre en el caso que ahora se examina, se encuentre sometido a las
normas del derecho privado o a disposiciones especiales, lo cierto
es que la equivalencia econémica de las prestaciones contractuales

constituye un principio medular que se encuentra inmerso en la

legislacion en materia de contratacion estatal y que ademds lo
recogen varias disposiciones del aludido derecho privado, razén por
la cual debe estar presente en todas las relaciones negociales (...)"”""
. (Resaltado fuera del texto)

lgualmente, mediante sentencia del 4 de junio de 2015, la Subseccién C de la
Seccién Tercera considerd que “toda vez que en los contratos de naturaleza privada,

>0 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Auto del 18 de
julio de 2007. Radicacién No.: 25000-23-26-000-2001-00072-01(31838). C.P.: Ruth Stella Correa
Palacio.

>I CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién A.
Sentencia del 27 de noviembre de 2013. Radicacién No.: 31431. C.P. Mauricio Fajardo Gémez. Esta
postura fue reiterada en sentencia del CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Subseccion A. Sentencia del 12 de marzo de 2014. Radicacién No.: 41001-23-31-
000-1998-00884-01(32796). C.P.: Mauricio Fajardo Gémez.
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las partes se obligan mutuamente bajo _un marco de equivalencia entre las
prestaciones que cada extremo debe cumplir” (resaltado fuera del texto) **, resultaba
procedente “determinar si la prestacion de una de las partes se vio afectada de
manera tal que el acuerdo de voluntades le resulte excesivamente oneroso y pueda

haber lugar a un reajuste del contrato.” >’

En sentencias posteriores de los afios 2015, 2016, 2017 y 2018, las Subsecciones A
y C de la Seccién Tercera del Consejo de Estado consideraron aplicable la teoria del
equilibrio econémico a los contratos estatales sometidos a derecho privado, ya que
al ser un principio que materializa la conmutatividad, equivalencia y equidad de los
contratos, su ambito de aplicaciéon no se limitaba al derecho publico sino que
también comprendia los negocios juridicos regidos por el derecho privado™.

Ahora bien, en relacién con la aplicacién de la teoria de la imprevision como causal
del desequilibrio econémico en contratos estatales sometidos al derecho privado,
mediante sentencia del 28 de septiembre de 2011, la Subseccién B de la Seccién

> CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién C.
Radicacién No.: 25000-23-26-000-2000-01950-01(29543). Sentencia del 4 de junio de 2015. C.P.:
Olga Mélida Valle de la Hoz.

> CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion C.
Radicacién No.: 25000-23-26-000-2000-01950-01(29543). Sentencia del 4 de junio de 2015. C.P.:
Olga Mélida Valle de la Hoz.

>* Al respecto véase: CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Subseccién C. Sentencia del 1 de julio de 2015. Radicacién No.: 66001-23-31-000-2004-00469-
01(37197). C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa; CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién Tercera. Subseccidn A. Sentencia del 27 de enero de 2016. Radicacion No.:
25000-23-26-000-2002-01573-01(38449). C.P.: Marta Nubia Veldsquez Rico; CONSEJO DE
ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién C. Sentencia del 20 de
febrero de 2017. Radicacion No.: 56562. C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa: “(...) Asilas cosas,
por cuanto lo que importa es la naturaleza juridica de la entidad que celebra el negocio y la prestacion
del servicio publico que se pretende garantizar con la ejecucion del objeto contractual, como antes se
dijo, la entidad publica se encuentra sujeta a los principios contenidos en el articulo 209 Constitucional
y, asimismo, a los principios que rigen los contratos de las entidades estatales, dentro de los cuales
se encuentran la conmutatividad.” (Resaltado fuera del texto); CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién A. Sentencia del 1 de octubre de 2018.
Radicacién No.: 13001-23-31-000-2012-00022-01(57897). C.P.: Marta Nubia Veldsquez Rico. “(...)
cabe destacar que el instituto del equilibrio econémico del contrato no corresponde a una figura
privativa de los negocios juridicos gobernados por el derecho publico, dado que, por via de principio,
que a su turno cristaliza las reglas de la conmutatividad y de la equidad, esta llamado a imperar todas
las relaciones negociales bilaterales, con independencia del régimen juridico que las informe.”
(Resaltado fuera del texto)
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Tercera explicé que en el derecho privado, por regla general, a la ocurrencia de
posibles desequilibrios econémicos de las prestaciones, las partes se sometian a lo
acordado en el contrato con fundamento en el principio de la autonomia de la
voluntad, la libertad negocial y la ley contractual —lex contractus, pacta sunt
servanda—. No obstante, en casos excepcionales, dicha situacion podia ser
modificada por acuerdo entre las partes, o porque “(...) expresamente el derecho
comun lo autorice o se determine la necesidad de la intervencion estatal. Por
ejemplo, (...) por_hechos imprevistos e irresistibles que tornen en forma grave y

onerosa el cumplimiento del contrato (teoria de la imprevision, art. 868 C.
Co.).”"" (Resaltado fuera del texto).

Asi, la Subseccion B senal6 que de acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia”, los
elementos que configuraban la teoria de la imprevision, los cuales debian ser
estudiados frente a la reclamacién presentada por el contratista del Estado, eran los
siguientes:

“a) Que el contrato sea bilateral, conmutativo y de ejecucion
sucesiva, periodica o diferida y, por ende, excluye los contratos de
ejecucion instantanea;

b) Que se presenten circunstancias extraordinarias, imprevistas o
imprevisibles posteriores a la celebracion del contrato en el caso
concreto;

c) Que esas circunstancias extraordinarias, imprevistas e
imprevisibles alteren o agraven la prestacion a cargo de una de las
partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa; y

> Cuyo desarrollo obedecié a las graves alteraciones del mercado de bienes y servicios después de
las guerras mundiales en el siglo XX., perturbaciones econémicas y sociales no previstas ante las cuales
tuvo que ceder el principio pacta sunt servanda en los contratos por razones de equidad y justicia.

°® CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del 28 de septiembre de 2011.
Radicacién No.: 15476. C.P. Ruth Stella Correa.

*7 Corte Suprema de Justicia, sentencias de 29 de octubre de 1936, XLIV, 455; 23 de febrero de 25 de
febrero de 1937, XLIV, 613 a 623, y 23 de mayo de 1938, M.P. Arturo Tapias Pilonieta, XLVi, 523.
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d) Que el acontecimiento resulte ser ajeno a las partes.”>®

De igual manera, mediante sentencia del 8 de junio de 2018, la Subseccion C de
la Seccién Tercera analizé la procedencia del desequilibrio econémico bajo la teoria
de la imprevisién en un contrato estatal sometido a derecho privado, con sustento en
el articulo 868 del Cédigo de Comercio. En esta ocasion, la Sala concluyé que para
que se pudiera dar aplicacién a esta teoria se requeria del cumplimiento de las
siguientes condiciones:

(i) La existencia y validez del contrato, cuyo reajuste, adecuacion, adaptacion,
reforma o terminacion se solicita.

(ii) Que se trate de contratos de ejecucion sucesiva, escalonada, periddica o
diferida.

(iiiLa “sobreviniencia de las circunstancias determinantes de la asimetria
prestacional”, es decir, que éstas acaezcan después de la celebracion del
contrato.

(iv)Que las circunstancias que alteren el equilibrio del contrato sean
extraordinarias, imprevistas e imprevisibles, y extranas a la parte afectada.

(v) Que el desequilibrio prestacional sea cierto, grave, esencial, fundamental,
mayusculo, enorme o significativo.

Vale resaltar que en jurisprudencia mas reciente, esa posicion fue reiterada por las
Subsecciones Ay C de la Seccion Tercera del Consejo de Estado. En efecto, mediante
sentencia del 19 de marzo de 2020, al estudiar el posible desequilibrio econémico
de un contrato estatal regido por derecho privado, la Subseccion A sefial6 que “[e]n
aplicacion del derecho privado también puede traerse a colacion la posible
configuracién del desequilibrio econémico, desde la perspectiva de la teoria de la
imprevision, cuando se trata de hechos o circunstancias imprevisibles que generan
una excesiva onerosidad a una de las partes, de acuerdo con los elementos que fija

>® CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del 28 de septiembre de 2011.
Radicacién No.: 15476. C.P. Ruth Stella Correa.

°? CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion C.
Sentencia del 8 de junio de 2018. Radicacion No.: 25000-23-26-000-1999-01988- 01(38120). C.P.:
Jaime Enrique Rodriguez Navas.
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el articulo 868 del Cédigo de Comercio®. Es decir que, los casos de desequilibrio de

contratos regidos por el derecho privado se pueden evaluar de conformidad con el

articulo 868 del Cédigo de Comercio.”*'* (Resaltado fuera del texto).

Igualmente, mediante sentencia del 8 de junio de 2021, la Subseccién C consider6
que la aplicacién de la teoria de la imprevision, como fundamento del equilibrio
econémico de los contratos estatales regidos por derecho privado debe cumplir con
lo dispuesto en el articulo 868 del Cédigo de Comercio, a saber: “(i) que el contrato
sea bilateral, conmutativo y de ejecucion sucesiva, periédica o diferida; (ii) que se
presenten circunstancias extraordinarias, imprevistas e imprevisibles, posteriores a la
celebracion del contrato; (iii) que esas circunstancias extraordinarias, imprevistas e
imprevisibles alteren o agraven la prestacion a cargo de una de las partes, en grado
tal que le resulte excesivamente onerosa; y (iv) que el acontecimiento sea ajeno a las

partes y no corresponda a un riesgo asumido en el contrato®.”*

Finalmente, en un reciente pronunciamiento del 19 de julio de 2022, la Subseccién
C de la Seccién Tercera reiter6 los anteriores requisitos para la aplicaciéon del
desequilibrio econémico bajo la teoria de la imprevisién en un contrato estatal
sometido a derecho privado. En esta ocasién la Subseccién C también indicé que
“tratandose de contratos celebrados por entidades estatales, sea que se rijan por

%9 C.Co. “Articulo 868. Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, posteriores
a la celebracion de un contrato de ejecucion sucesiva, periédica o diferida, alteren o agraven la
prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una de las partes, en grado tal que le resulte
excesivamente onerosa, podra ésta pedir su revision. // El juez procedera a examinar las circunstancias
que hayan alterado las bases del contrato y ordenara, si ello es posible, los reajustes que la equidad
indique; en caso contrario, el juez decretara la terminacion del contrato.// Esta regla no se aplicara a
los contratos aleatorios ni a los de ejecucion instantanea”.

®" CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A.
Sentencia del 19 de marzo de 2020. Radicacién No. 05001-23-33-000-2013-00781-02(63572). C.P.:
Marta Nubia Velasquez Rico.

%2 Esta posicion fue reiterada por la Subseccién A de la Seccién Tercera del Consejo de Estado,
mediante sentencia del 8 de mayo de 2020. Radicacién No. 05001-23-31-000-2000-03790-
01(39386). C.P.: Maria Adriana Marin.

% Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 28 de septiembre de 2011. Rad.: 15476;
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 21 de febrero de 2012. Exp. 11001-
3103-040-2006-00537-01.

% CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion C.
Sentencia del 8 de junio de 2021. Radicacién No. 25000-23-26-000-2012-00546-01 (64349). C.P:
Nicolas Yepes Corrales.
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normas de derecho piblico o de derecho privado, la jurisprudencia ha concluido
que las partes pueden solicitar el restablecimiento del equilibrio econémico del

contrato al amparo de la teoria de la imprevision aun cuando la ejecucion del
651166 (

contrato haya finalizado Resaltado fuera del texto)

4.1.3. Pronunciamientos de la Subseccion B de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado que sostienen que la teoria del equilibrio econémico
del contrato no aplica a contratos estatales regidos por derecho privado

Mediante sentencia del 10 de febrero de 2021, la Subseccién B sefialé que en los
contratos estatales regidos por derecho privado, las partes se encuentran en igualdad
juridica, motivo por el cual, estan obligadas a cumplir con sus obligaciones tal y
como fueron acordadas”.

Por consiguiente, cuando se presenten circunstancias imprevisibles que “(...) hagan
mas oneroso el cumplimiento de obligaciones a cargo de cualquiera de las partes, las
normas que rigen los contratos de los particulares consagran el derecho de solicitar

la revision judicial las condiciones pactadas, y disponen que tal revision debe pedirse
antes de ejecutar tales obligaciones; de accederse a ella, aplica para las prestaciones

1768 (

que se cumplan en el futuro. Resaltado fuera del texto).

Igualmente, mediante sentencia del 2 de marzo de 2022, la Subseccién B del Consejo
de Estado senald, que lo dispuesto en el Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Pdblica sobre equilibrio econémico, no aplicaba a los contratos
sometidos al derecho privado:

% Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 19 de junio de 2020, Rad.: 44420.

% CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién C.
Sentencia del 19 de julio de 2022. Radicacién No.: 76001-23-31-000-2003-01974-01 (53814). C.P.:
Nicolas Yepes Corrales.

% CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Subseccion B.
Sentencia del 10 de febrero de 2021. Radicacién No.: 05001-23-31-000-2001-00321-01(47068).
C.P.: Martin Bermidez Mufoz.

% CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Subseccion B.
Sentencia del 10 de febrero de 2021. Radicacién No.: 05001-23-31-000-2001-00321-01(47068).
C.P.: Martin Bermidez Mufoz.
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“27. Con ocasion del régimen especial del contrato, las disposiciones
del Estatuto General de Contratacion sobre equilibrio econémico

no_resultan aplicables. En consecuencia, la reclamacion de la

ruptura del equilibrio financiero debera ser rechazada.

28. Ahora bien, si se interpretan las pretensiones para aplicar las
normas de derecho privado relevantes en materia de alteracion de
las condiciones de ejecucion, seria necesario recurrir al articulo 868
del Cédigo de Comercio sobre excesiva onerosidad sobrevenida.
Analizadas en el marco de esa norma, la reclamacion sera rechazada

por las razones que se explican a continuacion. La _excesiva
onerosidad sobrevenida tiene una Iégica distinta al desequilibrio
econémico, pues pretende remover, a futuro, las dificultades que
se le presenten a una de las partes de un contrato durante su
ejecucion. Por esto, el articulo 868 del Codigo de Comercio exige
que las circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles,
posteriores _a la celebraciéon del contrato, deben alterar una
“prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una de las partes”.
Esto guarda coherencia con las potestades que otorga al juez el

inciso segundo de ese articulo, pues este autoriza a ordenar el
reajuste o la terminacion del contrato; ordenes que no tendrian

sentido en relacion con una prestacion ejecutada o un contrato

789 (Resaltado fuera del texto).

terminado.
De esta manera, la Subseccién B senalé que conforme con el articulo 868 del Codigo
de Comercio, la excesiva onerosidad sobrevenida sélo aplica a circunstancias
imprevisibles y posteriores a la celebracién del contrato, que alteran obligaciones de
futuro cumplimiento y no actividades ya ejecutadas —hechos cumplidos—. Por este
motivo, la Sala consider6 que la excesiva onerosidad sobrevenida es diferente al
desequilibrio econémico del contrato, pues reajusta, a futuro, los efectos econémicos

% CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Subseccion B.
Sentencia del 2 de marzo de 2022. Radicacion No.: 63001-23-33-000-2014-00095-02 (62528). C.P.:
Alberto Montafa Plata.
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que puede generar el acaecimiento de hechos imprevisibles™. Razén por la cual, en
los casos del articulo 868 del Cédigo de Comercio, el juez puede ordenar el reajuste
o la terminacién del correspondiente contrato.

Esta postura fue reiterada en sentencia del 30 de marzo del 2022, en la cual la
Subseccion B sefalé que no procedia “(...) el reconocimiento del desequilibrio
econdmico solicitado por la parte actora, pues conforme lo dispuesto en el articulo
868 del Codigo de Comercio, los supuestos de hecho sobre los cuales se fundamenta

la peticion precisamente son la ejecucion de actividades ya ocurridas, sin que en
modo alguno se refieran a obligaciones de futuro cumplimiento.””" (Resaltado fuera

del texto)

4.1.4. Conclusiones del Tribunal de Arbitraje sobre la aplicacion de la teoria
del equilibrio econémico del contrato a negocios juridicos estatales
regidos por el derecho privado

De acuerdo con lo expuesto en este acdpite, para el Tribunal:

7% Es necesario hacer referencia a una sentencia del 30 de agosto de 2022 de la Subseccién A de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, mediante la cual a modo de obiter dicta, se reiterd la diferencia
entre el equilibrio econémico del contrato estatal y la teoria de la imprevisién consagrada en el
articulo 868 del Cédigo de Comercio. Esta sentencia resulta relevante para el analisis, ya que de forma
reiterada en la Subseccion A se ha sostenido que en los contratos estatales regidos por derecho privado
es posible aplicar el desequilibrio econémico desde la perspectiva de la teoria de la imprevisién: “En
ese contexto, es posible afirmar que en el caso de los contratos gobernados por el derecho privado
rige con todo rigor el principio del pacta sunt servanda, pues, ain ante el advenimiento de
circunstancias imprevisibles que hagan excesivamente onerosas las obligaciones de las partes, no hay
norma que obligue a la otra a restablecer las condiciones inicialmente convenidas, esto es, a
renegociarlas para que el sinalagma que ha sido alterado sustancialmente vuelva al punto inicial de la
negociacién. En estos casos, entonces, salvo pacto expreso entre las partes o decision judicial fincada
en la revision de las condiciones del contrato de cara a la ocurrencia de circunstancias extraordinarias
e imprevisibles que alteren ostensiblemente las cargas de los contratantes, la contraparte solo esta
obligada a cumplir en su literalidad lo pactado en el contrato y, por lo mismo, solo estara obligada a
indemnizar los perjuicios que derive de la inobservancia de sus obligaciones, dentro de las que no se
encuentra la de restablecer la ecuacion econémica en la forma que determinan las normas del derecho
publico.” CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Subseccién
A. Sentencia del 30 de agosto de 2022. Radicacién No.: 68001-23-31-000-2009-00229-02 (58485).
C.P.: José Roberto Sachica Méndez: #

7T CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Subseccién B. Sentencia del 30 de
marzo de 2022. Radicaciéon No.: 76001-23-31-000-2012-00217-01 (54463). C.P.: Fredy Ibarra
Martinez; CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Subseccién B. Sentencia del 30 de marzo de 2022.
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*  Actualmente no existe una sentencia de unificacion que defina la posibilidad
o imposibilidad de aplicar la teoria del equilibrio econémico a contratos
estatales regidos por derecho privado.

* Entre los aflos 2007 a 2022, las Subsecciones A, B 'y C de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado han sostenido que la teoria del equilibrio econémico
aplica a contratos estatales sometidos al derecho privado.

* Entre los aflos 2007 a 2022, las Subsecciones A, B 'y C de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado han sostenido que, mediante la causal de la teoria de
la imprevision consagrada en el articulo 868 del Cédigo de Comercio,
procede el restablecimiento del equilibrio econémico en los contratos
estatales regidos por derecho privado.

* Recientemente, la Subseccion B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado
ha sostenido: (i) que la teoria del equilibrio econémico del contrato no resulta
aplicable a los contratos estatales regidos por derecho privado, vy (ii) que en
los contratos estatales regidos por el derecho privado, la teoria de la
imprevision consagrada en el articulo 868 del Cédigo de Comercio, sélo
aplica para reajustar prestaciones de futuro cumplimiento o, en caso contrario,
ordenar la terminacién del contrato en revision.

4.2.Consideraciones del Tribunal frente a la posibilidad de aplicar la teoria del
equilibrio econémico al Contrato 121 de 2010

La Uniéon Temporal en la reforma a la demanda principal reclama el presunto
desequilibrio econémico del Contrato 121 de 2010, como consecuencia de (i) una
mayor area disefada respecto a la inicialmente prevista en los documentos
precontractuales y contractuales, y (ii) la suspensién indefinida del negocio juridico
debido a la imposibilidad de obtener la licencia de construccién en el plazo
inicialmente estipulado.

Por su parte, la Universidad Distrital al contestar la reforma a la demanda principal
plantea, entre sus excepciones, la inaplicacién de la figura del desequilibrio
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economico del contrato, debido a que ésta es aplicable Gnicamente a los contratos
estatales regidos por el Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Pablica, por cuanto se encuentra regulada en los numerales 3 y 8 del articulo 4°, el
numeral 1 del articulo 5° y el articulo 27 de la Ley 80 de 1993.

Bajo este entendido, la Universidad Distrital en su contestacion y alegatos de
conclusion cita reciente jurisprudencia de la Subseccion B de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, para afirmar que el desequilibrio econémico del contrato de la
Ley 80 de 1993 no aplica a los contratos estatales regidos por derecho privado, y
concluye que “(...) esa reiterada posicion del Consejo de Estado debe ser considerada
como doctrina probable en dicha materia y, en consecuencia, las pretensiones de la
demanda relacionadas con el desequilibrio econémico del Contrato deben ser
desestimadas y atendidas bajo los preceptos del articulo 868 del Cédigo de Comercio

(...)".

Teniendo en cuenta lo anterior, y lo dispuesto en el numeral 2.1. de este escrito sobre
la aplicacion de la teoria del equilibrio econémico a contratos estatales regidos por
el derecho privado, es necesario hacer referencia a los pronunciamientos
jurisprudenciales que debe respetar el juez del contrato y aplicar a las controversias
sobre las cuales debe fallar.

Al respecto, la Seccién Tercera del Consejo de Estado ha sefalado lo siguiente:

“5.3.- Entonces, si ya se tiene averiguado que una Alta Corte puede

cambiar la orientacion de su jurisprudencia y que, en ocasiones, ello
es necesario, lo que debe indagarse es el efecto que debe
reconocerse a esa situacion de transicion juridica o, dicho de otra
manera, ;como debe ser el trato que la Autoridad debe dispensar a
quienes acuden a la justicia en un contexto historico en el cual han
seguido una directriz juridica que luego resulta modificada por esa
misma __autoridad judicial?, ;Habra Ilugar a predicar alguna
proteccion a quien actué amparado por un criterio jurisprudencial

ya revaluado por el Juez al momento de desatar el litigio? o acaso el
interés de actualizar y dinamizar el derecho impone hacer
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abstraccion de esas situaciones juridicas particulares que han caido
en esa etapa de transicion.

5.4.- Esta Sala considera que una razonable aproximacion a esa
problematica desde un enfoque basado en derechos impone asumir
una premisa fundamental: las buenas razones que impulsan el

progreso del pensamiento juridico, por la via del cambio de

jurisprudencia, no justifican que a costa de tal evolucion sea

legitimo y proporcional el sacrificio de los derechos de quienes

obraron en el pasado movidos por lo que mandaba el antiguo

precedente. Asi, aun cuando no existe un derecho subjetivo de
persona alguna de impedir la evolucion y cambio de las soluciones
que provea el derecho de fuente jurisprudencial, si es razonable
demandar que tales mutaciones sean respetuosas de los derechos
subjetivos de los justiciados.

5.8.- Como se dijo, la razon de ser de este planteamiento esta basado

en un enfoque de derechos, pues resulta evidente que la prohibicién
de aplicacion retroactiva de la jurisprudencia viene a estar

respaldada por el debido proceso y las garantias judiciales, la

madxima de libertad personal, el principio de igualdad y la confianza

legitima, cuestiones éstas que pasan a revisarse enseguida.

5.15.- Asi, como a todo sujeto que obra conforme a un precedente
le asiste la expectativa de que las consecuencias de tales actos
surtidos y su juzgamiento se lleve a cabo conforme al derrotero
jurisprudencial vigente para cuando ocurrieron tales, resulta bien
entendido que la aplicacion de un precedente retroactivo defrauda

esa confianza, habida consideracion que por esa via la autoridad

juzga los hechos o actos surtidos a partir de un criterio imprevisible
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e inesperado para quienes, en su momento, obraron conforme a las

pautas jurisprudenciales vigentes para entonces.

5.36.- Conclusion. Todo lo que se viene de exponer reafirma de
manera clara y coherente una linea de pensamiento que puede ser
resumida en las siguientes ideas: (i) Es_deber del Juez y la

Administracion, al momento de identificar y construir la norma de

conducta y de juicio, aplicar los criterios jurisprudenciales vigentes

para la fecha de los hechos que fundan la controversia, pues éstos

hacen parte del marco de legalidad historica a ser observado, (ii) Es

criterio _general, no limitado a expresos y singulares casos

puntuales, que todo cambio de precedente jurisprudencial, referido

a competencias estatales, derechos o mecanismos de proteccion,

debe ser adoptado e interpretado con efecto prospectivo o a futuro,
(iii) Siempre que se alegue por uno de los sujetos procesales una
situacion de transito jurisprudencial, ello debe ser considerado

expresamente por tales autoridades a los fines de verificar tal

situacion y determinar cudl era el criterio juridico fijado para

entonces, sin perjuicio del deber oficioso de la autoridad de aplicar

el derecho vigente, (iv) la misma naturaleza de lo que se viene de

decir impone precisar que esa proteccion a la confianza legitima

solo se puede atribuir a la existencia de un criterio juridico bien

formado en la jurisprudencia, ora por su reiteracion o por estar
fundado en una decision de unificacion de jurisprudencia del
Consejo de Estado”, de ahi que no se pueda predicar esa misma

certeza cuando se advierten tesis imprecisas o contradictorias en la

72 Ley 1437 de 2011. Articulo 270. Sentencias de unificacion jurisprudencial. Para los efectos de este
Cadigo se tendran como sentencias de unificacién jurisprudencial las que profiera o haya proferido el
Consejo de Estado por importancia juridica o trascendencia econémica o social o por necesidad de
unificar o sentar jurisprudencia; las proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las relativas al
mecanismo eventual de revision previsto en el articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el
articulo 11 de la Ley 1285 de 2009.
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Corporacion™ y (v) la retroactividad del precedente viola la clausula
de Estado de Derecho y el deber general del Estado de respeto a las
garantias judiciales, debido proceso, libertad e igualdad y, por

contera, a la confianza legitima creada de manera objetiva por las

autoridades estatales en el desarrollo de sus actos.””* (Resaltado
fuera del texto).

De esta manera, se tiene que cuando el Consejo de Estado cambia el sentido de su
jurisprudencia, se debe tener en cuenta lo siguiente:

* E|l cambio de jurisprudencia no puede desconocer los derechos de las
personas que actuaron en el pasado de conformidad con el antiguo
precedente, motivo por el cual, por regla general, se encuentra prohibida la
aplicacion retroactiva del nuevo precedente.

* Es deber del juez y de la administracion aplicar los criterios jurisprudenciales
vigentes al momento de ocurrencia de los hechos que sustentan la
controversia.

* La proteccion a la confianza legitima sélo resulta procedente cuando existe
un criterio juridico bien formado en la jurisprudencia, ya sea por su
reiteracion o por estar sustentado en una sentencia de unificacion.

73 “19. Es posible, de otro lado, que no exista claridad en cuanto al precedente aplicable, debido a
que la jurisprudencia sobre un determinado aspecto de derecho sea contradictoria o imprecisa. Puede
ocurrir que haya sentencias en las cuales frente a unos mismos supuestos de hecho relevantes, la Corte
haya adoptado decisiones contradictorias o que el fundamento de una decisién no puede extractarse
con precision. En estos casos, por supuesto, compete a la Corte Suprema unificar y precisar su propia
jurisprudencia. Ante la falta de unidad en la jurisprudencia, los jueces deben hacer explicita la
diversidad de criterios, y optar por las decisiones que interpreten de mejor manera el imperio de la
ley, a partir de una adecuada determinacion de los hechos materialmente relevantes en el caso. De la
misma forma, ante la imprecision de los fundamentos, pueden los jueces interpretar el sentido que se
le debe dar a la doctrina judicial de la Corte Suprema”. Corte Constitucional. Sentencia C-836 de
200T1.

74 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Subseccién C.
Sentencia del 25 de abril de 2018. Radicacién No.: 05001-23-31-000-2010-00463-01(58890). C.P.:
Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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* Por esta razén, no se puede predicar certeza alguna cuando se evidencian
tesis imprecisas o contradictorias en la Corporacion.

En consonancia con lo anterior, para el momento de los hechos que sustentan la
controversia entre la Union Temporal y la Universidad Distrital, respecto al
desequilibrio econémico del Contrato 121 de 2010, esto es, entre el afio 2010 y
20197, el criterio jurisprudencial vigente, reiterado y bien formado en la Seccidn
Tercera del Consejo de Estado, era que la teoria del equilibrio econémico aplicaba
a contratos estatales regidos por el derecho privado.

Particularmente, en varias sentencias de las Subsecciones A, B 'y C de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, se sostiene que, mediante la causal de la teoria de la
imprevisién consagrada en el articulo 868 del Cédigo de Comercio, procede el
restablecimiento del equilibrio econémico en los contratos estatales regidos por
derecho privado.

Adicionalmente, en los hechos que sustentan la controversia del presente proceso
arbitral, se evidencia que las partes actuaron de conformidad con ese criterio
jurisprudencial por las siguientes razones:

(i) Enla Clausula 11 del Contrato 121 de 2010, se acord6 su valor efectivo y las
partes declararon “(...) que no habra lugar al restablecimiento del equilibrio

economico del Contrato, adicional a la aplicacion de los mecanismos que

para tal efecto se prevén de manera expresa en este Contrato, cuando quiera
que se presenten circunstancias que hayan sido previstas o que sean
previsibles durante la ejecucion del Contrato o cuando se trate de riesgos que

7 Entre las pruebas que sustentan los hechos que determinan la temporalidad de la controversia, se
resaltan, entre otras, las siguiente: el Contrato 121 de 2010 y sus otrosies; Actas de suspensién No. 1,
2y 3 al Contrato 121 de 2010; Boleta de radicacion del proyecto del Edificio B de la Sede Macarena,
para tramitar la licencia de construccién, con No. de radicacién 11-3-1553 del 17 de junio de 2011
de la Curaduria Urbana No.3; Radicacion del estudio de amenaza y riesgo por remocién en masa
presentado al Fondo de Prevencién y Atencion de Emergencias — FOPAE de fecha 6 de diciembre de
2011; Boleta de radicacién del proyecto del Edificio B de la Sede Macarena, para tramitar la licencia
de construccion, con No. de radicacion 14-5-0094 del 28 de enero de 2014 de la Curaduria Urbana
No.5; Reclamacién por desequilibrio econémico del Contrato 121 de 2010, presentada por la Unién
Temporal a la Universidad Distrital el 20 de noviembre de 2018; Propuesta de arreglo directo
presentada por la Union Temporal a la Universidad Distrital de fecha 3 de septiembre de 2019
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hayan sido asumidos por las partes, en virtud del Contrato o de la ley (aleas
normales).” (Resaltado fuera del texto).

(ii) Mediante comunicacién del 20 de noviembre de 2018, la Unién Temporal
solicité a la Universidad Distrital el restablecimiento del equilibrio econémico
del Contrato 121 de 2010 y cit6 jurisprudencia del afio 2013 de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, en la cual se sostuvo lo siguiente:

"o

[Slea que se trate de un contrato estatal sometido al imperio del Estatuto

de Contratacion Estatal o sea que se trate de aquellos que por corresponder

a una regla de excepcion a su aplicacion, como ocurre en el caso que ahora

se examina, se encuentre[n] sometido[s] a las normas del derecho privado o

a disposiciones especiales, lo cierto es que la equivalencia econémica de las

prestaciones contractuales constituye un principio medular que se encuentra

inmerso en la legislacion en materia de contratacion estatal y que ademds lo

recogen varias disposiciones del aludido derecho privado, razén por la cual

debe estar presente en todas las relaciones negociales, miaxime cuando uno

de los extremos que la integran es una entidad de naturaleza estatal por cuya
intervencion se desprende que el negocio envuelve una finalidad publica, de
manera que por via del principio el equilibrio econémico del contrato

también esta llamado a permear las relaciones contractuales sometidas al

régimen de los particulares en donde una de ellas sea una persona juridica

de derecho publico””®.” (Resaltado fuera del texto).

(iii) Mediante comunicacién de fecha 3 de septiembre de 2019, la Unién
Temporal le present6 a la Universidad Distrital propuesta de arreglo directo,
mediante la cual renunciaba “(...) a algunas de las pretensiones contenidas
en la reclamacion por desequilibrio econémico del contrato ya formalizada,

a cambio de que la Universidad reconozca las pretensiones econémicas (...)"
que presentaron en dicha comunicacion.

De este modo, para el Tribunal es claro que para el momento de los hechos que
sustentan esta controversia, el criterio jurisprudencial vigente, reiterado y bien

76 Seccion Tercera, sentencia del 27 de noviembre de 2013.
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formado, era que la teoria del equilibrio econémico aplicaba a los contratos estatales
regidos por el derecho privado. Con base en lo anterior, este Tribunal aplicara ese
criterio para resolver los problemas juridicos que recaen sobre el presunto
desequilibrio econémico del Contrato 121 de 2010.

En este sentido, se desvirtia lo afirmado por la Universidad Distrital en su
contestacion a la reforma a la demanda principal y en sus alegatos de conclusién,
cuando precisa que “[l]a jurisprudencia actual del Consejo de Estado ha sido enfatica
en establecer que la figura del desequilibrio econémico del Contrato de la Ley 80 de
1993 no es aplicable a los contratos celebrados por la administracion que se rijan por
el derecho privado”, pues las sentencias que cita la Convocada son de la Subseccién
B de la Secciéon Tercera del Consejo de Estado, y no se puede desconocer que la
Subseccion A7y la Subseccion C* han sostenido recientemente que la teoria del
equilibrio econémico del contrato aplica a contratos estatales sometidos al derecho
privado.

De manera que, asi exista una nueva posicion en la Subseccién B de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, sobre la aplicacion de la teoria del equilibrio
econdémico en contratos estatales regidos por derecho privado, no es posible afirmar
que esa postura “(...) debe ser considerada como doctrina probable (...)” del Consejo
de Estado, pues lo que demuestran esas recientes providencias de la Subseccion B,

77 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A.
Sentencia del 19 de marzo de 2020. Radicacién No. 05001-23-33-000-2013-00781-02(63572). C.P.:
Marta Nubia Veldsquez Rico: “Se advierte que, a diferencia de lo que afirma la demandada, el asunto
no puede despacharse con la premisa de que el desequilibrio econémico del contrato solo puede
declararse en los contratos que se rigen por la Ley 80 de 1993, puesto que, tal como ha sostenido la
jurisprudencia de esta Corporacion, el desequilibrio econdmico “no corresponde a una figura
privativa de los negocios juridicos gobernados por el derecho piiblico” y el dano derivado de la
ruptura de la equivalencia de prestaciones econémicas “es susceptible de ser invocado en todas las
relaciones negociales bilaterales, con independencia del régimen juridico que las informe.”
(Resaltado fuera del texto).

78 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A.
Sentencia del 8 de mayo de 2020. Radicacién No. 05001-23-31-000-2000-03790-01(39386). C.P.:
Maria Adriana Marin.

8 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién C.
Sentencia del 19 de julio de 2022. Radicacién No.: 76001-23-31-000-2003-01974-01 (53814). C.P.:
Nicolas Yepes Corrales.
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es que actualmente existen posiciones contradictorias en la Seccion Tercera del
Consejo de Estado.

Vale adicionar que la sentencia del 28 de mayo de 2015 que cita la Universidad
Distrital en su contestacion a la reforma a la demanda principal y en sus alegatos de
conclusién, para apoyar su posicion, es un pronunciamiento que analiza un caso de
un contrato estatal sometido al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, en el cual no se estudia la imposibilidad de la aplicacion de
dicha teoria a contratos estatales regidos por derecho privado. Motivo por el cual,
esa sentencia no constituye un referente jurisprudencial valido que permita sustentar
la posicion de la Unién Temporal.

En consecuencia, el Tribunal considera que no prospera la excepcion de
“Inaplicacion de la figura de desequilibrio econémico del contrato” y, por lo tanto,
para resolver las pretensiones de la reforma a la demanda principal dara aplicacion
a la teoria del equilibrio econémico al Contrato 121 de 2010, a pesar de regirse por
el derecho privado, por las siguientes razones:

* No existe una sentencia de unificacién de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado que defina la posibilidad de aplicar la teoria del equilibrio econémico
del contrato a contratos estatales regidos por derecho privado; vy,

* Para el momento de los hechos que fundamentan la controversia, la
jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado de forma reiterada
acepto la aplicacion de la figura del equilibrio econémico a contratos estatales
sometidos al derecho privado, como es el caso del Contrato 121 de 2010
suscrito entre la Universidad Distrital y la Union Temporal.

5. LA DECLARATORIA DE DESEQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO 121 DE 2010 Y Su
CONDENA

8 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Subseccién C.
Sentencia del 28 de mayo de 2015. Radicacién No. 25000-23-26-000-2003-00891-01(30290). C.P.:
Jaime Orlando Santofimio.
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En este numeral se analizard la procedencia de la declaratoria de desequilibrio
economico del Contrato 121 de 2010 y su correspondiente condena, de acuerdo con
la postura de la Secciéon Tercera del Consejo de Estado sobre este tema bajo la teoria
de la imprevisién, vigente al momento de los hechos de la controversia, y lo probado
por las partes en este proceso.

5.1.1. La posicion de las partes y del Ministerio Pablico respecto a las
pretensiones de declaratoria de desequilibrio econémico del Contrato
121 de 2010 y de su condena

A continuacién, se hara referencia a la posicion de las partes y del Ministerio Pablico
frente a las pretensiones de declaratoria de desequilibrio econémico del Contrato
121 de 2010 y de su correspondiente condena.

5.1.1.1. La posicién de la Union Temporal Fénix en la reforma a la demanda
principal

En la reforma a la demanda principal, la Unién Temporal elevé las siguientes
pretensiones relacionadas con la declaratoria de desequilibrio econémico del
Contrato 121 de 2010 y su condena:

* Pretensiones principales:

“Primera: Que se declare que el Contrato 121 de 2010 suscrito entre
la Universidad Distrital Francisco José de Caldas y la Union Temporal
Fénix, sufric un desequilibrio econdmico por las siguientes
circunstancias todas ellas ajenas a la voluntad de la citada Union
Temporal:

1) Una mayor area disefiada respecto de la inicialmente prevista en
los documentos precontractuales y en los documentos entregados a
la Unién Temporal Fénix con posterioridad a la suscripcion del Acta
de Inicio, entre ellos el cuadro de areas y necesidades para el Edificio
de Laboratorio de la Macarena Sede B.
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2) Suspension indefinida del contrato debido a la imposibilidad de la
Unién Temporal Fénix de obtener la licencia de construccién en
plazo inicialmente estipulado en dicho contrato.

Segunda: Que, como consecuencia de la anterior declaracion, se
ordene a la Universidad Distrital Francisco José de Caldas reconocer
y pagar a la Union Temporal Fénix, las siguientes sumas de dinero o
las que se demuestren a través de la correspondiente prueba pericial:

1) Una suma no inferior a CUATROCIENTOS VEINTE MILLONES
DOSCIENTOS TREINTA Y TRES MIL TRESCIENTOS CUATRO
PESOS M/CTE ($420.233.304,00) por concepto de mayor area
disefada para el Edificio de Laboratorio de la Macarena Sede B para
el primer proyecto radicado en la Curaduria Urbana No. 3 de
Bogota.

2) Una suma no inferiora CUATROCIENTOS NOVENTA'Y CUATRO
MILLONES DOSCIENTOS VEINTITRES MIL CIENTO SETETENTA'Y
DOS PESOS M/CTE ($494.223.172,00) por concepto de mayor area
disefada para el Edificio de Laboratorio de la Macarena Sede B, para
el proyecto radicado en la Curaduria Urbana No. 5 de Bogotd.”
(Negrilla del texto original).

Dichas pretensiones se sustentaron en los hechos planteados por la Convocante en
la reforma a la demanda inicial, particularmente, respecto a:

(i) Una mayor area disefada —proyectos radicados ante las Curadurias Urbanas
Nos. 3y 5—

Segun la Unién Temporal, los documentos precontractuales que hicieron parte del
proceso de seleccion y los documentos que fueron entregados inicialmente al inicio
de la ejecucion de la Etapa de Preconstruccion del Contrato 121 de 2010, establecian
que el disefio del Edificio B de la sede La Macarena de la Universidad Distrital seria
de aproximadamente 6.000 mts®, incluidas dreas interiores y exteriores.
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Sin embargo, al transcurrir la Etapa de Preconstruccién, se aumentaron los metros
cuadrados de darea a disefar inicialmente previstos, como consecuencia de las
necesidades y los requerimientos de las diferentes dependencias de la Universidad
Distrital planteados en los comités. Luego de los diversos ajustes realizados al drea a
disefar, se determind “(...) un drea cubierta de 6.681,45 m2 y un d4rea exterior de
2.067,52 m2, para un total de area disefiada de 8.748.97 m2”, la cual fue aprobada
por la Universidad, mediante la suscripcién por parte del rector de los formatos que
fueron radicados el 17 de junio de 2011 ante la Curaduria Urbana No. 3, para
obtener la correspondiente licencia de construccién que requeria el proyecto.

Posteriormente, como consecuencia del retiro de la solicitud de licencia de
construccion de la Curaduria Urbana No. 3 debido a la demora del FOPAE en la
aprobacion del estudio de Fase Il Remocion en Masa, la necesidad de elaborar un
Plan de Regularizacién y Manejo por el quinto piso de la edificacién que tenia la
Universidad en el predio del proyecto sin licencia de construccién —lo cual conllevé
a la celebracion del Otrosi No. 2A del 23 de agosto de 2013, mediante el cual se
adicion6 el Contrato 121 de 2010 en la suma de $652.732.000,00 por la elaboracion
del Plan de Regularizacién y Manejo—, y la expedicién del Decreto 364 de 2013 —
—conocido como el “POT de Petro”— que eliminé la necesidad del Plan de
Regularizacién y Manejo y establecié “(...) una serie de actividades dentro de un
Plan de Mitigacion de Impactos Urbanisticos como requisito previo para la obtencion
de la licencia de construccién”, las partes celebraron el Otrosi No. 3 de fecha 29 de
noviembre de 2013, mediante el cual la Unién Temporal se comprometi6 a realizar
los ajustes al proyecto de acuerdo con lo dispuesto en el Decreto 364 de 2013 y se
establecié como valor por esa labor la suma de $652.732.000,00.

Después, “[ulna vez que la UT reajusto el disefio arquitectonico de acuerdo con los
requerimientos que ya habia efectuado la Universidad Distrital desde el ano 2011 y
el nuevo POT, se establecié que el drea total a disefiar era de 9.324,31 mts2”%. Asi,
el 28 de enero de 2014, la Unién Temporal radicé ante la Curaduria Urbana 5 la
solicitud de una nueva licencia de construccion para el Edificio B de la sede La
Macarena de la Universidad Distrital con un drea disenada de 9.324,31 mts’.

(i) Una suspension indefinida del Contrato 121 de 2010

82 Reforma a la demanda principal. Pag. 13.

Centro de Arbitraje y Conciliacion — Camara de Comercio de Bogota 88



TRIBUNAL ARBITRAL DE
UNION TEMPORAL FENIX
Vs
UNIVERSIDAD DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE CALDAS

El 27 de marzo de 2014, la Seccién Primera del Consejo de Estado ordend la
suspension provisional del Decreto 364 de 2013 dentro del proceso de nulidad
iniciado contra ese acto administrativo. Por este motivo, la Unién Temporal solicit6
en varias ocasiones a la Universidad Distrital reunirse para determinar el alcance del
proyecto, sin embargo, no obtuvo respuesta por parte de esa entidad.

El 29 de julio de 2014, la Convocante remitié a la Convocada una comunicacién
para que definieran varios aspectos del proyecto, como el area de construccion, la
actualizacién del saldo del valor del Contrato y un nuevo plazo contractual. La
Universidad Distrital nunca respondié la comunicacién, por lo que la Unién
Temporal solicité verbalmente reuniones para tratar dichos aspectos. Al respecto,
obra en el expediente lo siguiente: “Aunque la Universidad no dio respuesta puntual
a las inquietudes de la UT, estas partes acordaron suspender nuevamente el plazo de
ejecucion del contrato. Asi, mediante Acta No. 3 suscrita el 30 de septiembre de
2014, se decidié suspender en forma indefinida el plazo del Contrato 121 de
2010.”% (Resaltado fuera del texto).

Posteriormente, y teniendo en cuenta que no se definia la situacion juridica del
Decreto 364 de 2013, la Unién Temporal solicité en varias ocasiones reuniones con
el rector de la Universidad y mesas de trabajo para establecer soluciones para
continuar con la ejecucién del proyecto —comunicaciones del 18 de marzo de 2015
y 21 de marzo de 2018—. EI 9 de abril de 2018, la Universidad respondié a la Unién
Temporal que sus solicitudes eran inaceptables, debido a que ya se le habian girado
los suficientes recursos para la ejecucién del Contrato.

De tal forma, el 19 de noviembre de 2018, la Unién Temporal radicé ante la
Universidad Distrital reclamacion por desequilibrio econémico del contrato, la cual
fue respondida negativamente por la entidad el 13 de febrero de 2019.

En todo caso, el 15 de marzo de 2019, la Universidad cit6 a la Unién Temporal a
una reunion y le solicité una actualizacién del valor del proyecto para la obtencién
de la licencia de construccién que requeria la obra del Edificio B de la sede de La
Macarena. Asi, el 31 de mayo de 2019, la Unién Temporal presenté ante la

% Reforma a la demanda principal. Pag. 14.
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Universidad propuesta de arreglo directo, mediante la cual renunciaba a varias de
sus pretensiones sobre desequilibrio econémico del contrato e informaba que el valor
actualizado del proyecto lo allegaria posteriormente porque requeria una
informacion adicional.

El 22 de agosto de 2019, la Universidad Distrital cité al Contratista y le solicit6
nuevamente la actualizacion del valor del proyecto y la entrega de los estudios
técnicos que ya habian sido entregados y aprobados por la entidad. La Union
Temporal allegd nuevamente los estudios técnicos el 27 de agosto, y el 4 de
septiembre present6 el valor actualizado del proyecto.

Luego, el 29 de octubre de 2019, la Universidad Distrital le informé a la Unién
Temporal que era necesario precisar varios aspectos de su propuesta de arreglo
directo, la cual fue precisada el 14 de noviembre de la misma anualidad por el
Contratista. Finalmente, el 12 de marzo de 2020, se realiz6 audiencia de conciliaciéon
prejudicial ante la Procuraduria, la cual fracasé porque la Universidad no present6
férmula de arreglo.

A la fecha, de acuerdo con lo dicho en la demanda reformada, el Contrato 121 de
2010 continda suspendido, generando perjuicios econémicos a la Unién Temporal
y a la comunidad estudiantil.

5.1.1.2. La posicion de la Universidad Distrital Francisco José de Caldas en la
contestacion a la reforma a la demanda principal

Frente a la declaratoria de desequilibrio econémico del Contrato y su condena, la
Universidad Distrital en su contestacion a la reforma a la demanda principal, senal6
lo siguiente:

(i) Una mayor area disefada

La mayor drea disenada que reclama la Unién Temporal hace parte del objeto del
Contrato 121 de 2010, asi como de las obligaciones y riesgos asumidos por aquella.
Por este motivo, no procede ningln reconocimiento econémico a favor de la
Convocante. Sin perjuicio de lo anterior, cualquier reclamacién adicional a los
valores que fueron acordados en el Contrato, debi6 haberse realizado al momento
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de celebrarse los Otrosies 2A y 3. Por esta razén, la reclamacion resulta
extemporanea e improcedente.

Bajo este entendido, la Universidad hizo referencia a los renglones 31 a 33 de la
pagina 11 del Apéndice Técnico de la Convocatoria Publica, en los cuales se
establecié que “(...) los disefios incluyen todas las zonas interiores y exteriores, la
definicion de acabados, el disefio de todos los detalles constructivos y el cuadro de
dreas por espacio, incluyendo el drea total de construccion y drea libre.”*" (Resaltado
fuera del texto). En todo caso, si se llegara a considerar que en el proceso de seleccién

Gnicamente se definié de forma precisa el drea construida en 6.000 mts®, “(...) el
Valor del Contrato, como precio global para cada etapa, incluia los disefios totales

de todas las dreas, interiores y exteriores, sin que sea procedente presentar
reclamaciones adicionales por ese concepto (...).""

Particularmente, respecto a las actividades acordadas en el Otrosi No. 3, el valor
global de éstas fue pactado por las partes al momento de celebrar dicha la
modificacion, por lo que era claro que aquel valor remuneraba la totalidad de
actividades que debia ejecutar la Uniéon Temporal conforme a ese otrosi.

(ii) Una suspension indefinida del Contrato 121 de 2010

La Universidad Distrital sefalé que la suspension del Contrato mediante el Acta No.
3 de 2013, se presenté como consecuencia del acaecimiento de circunstancias que
hacen parte de los riesgos que fueron asumidos por la Unién Temporal. También
sefial6 que la suspensién no fue acordada simplemente como “indefinida”, sino que
estaba sujeta a una condicién: “(...) el levantamiento de la suspension del Contrato
“se encuentra condicionado, hasta tanto el Consejo de Estado, Seccion Primera, se
pronuncie respecto a los trdmites en curso bajo la norma suspendida o la sentencia
definitiva de la demanda de nulidad entablada contra el Decreto Distrital 364 de
2013

% Contestacion reforma a la demanda principal. Pag. 15.
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Centro de Arbitraje y Conciliacion — Camara de Comercio de Bogota 91



TRIBUNAL ARBITRAL DE
UNION TEMPORAL FENIX
Vs
UNIVERSIDAD DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE CALDAS

Adicionalmente, respecto a los perjuicios econémicos alegados por la Unién
Temporal, la Universidad manifesté que estos eran inexistentes, pues no habian sido
demostrados en el proceso.

De acuerdo con lo anterior, la Convocada concluy6é en su contestaciéon que la
declaratoria de desequilibrio econémico resultaba improcedente, pues (i) no se
rompi6 la equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de
presentar oferta o contratar, y (ii) en caso de que éste se hubiera presentado, seria
imputable a la Convocante al menos parcialmente.

5.1.1.3. Alegatos de conclusion de la Unién Temporal Fénix

La Convocante manifesté que de acuerdo con el Anexo Técnico y la Adenda 6 —
cuadro de dreas—, el drea a disenar en el Contrato 121 de 2010 era de 6.000 mts?,
incluidas areas interiores y exteriores. Lo anterior, conforme a lo establecido en la
Resolucion 679 de 2012 de la Universidad Distrital, con ocasiéon de un
procedimiento administrativo sancionatorio que se le inicié a la Unién Temporal.

Igualmente, la Unién Temporal sefalé que en el proceso arbitral se comprobé que:
durante la ejecucién contractual el drea disefada fue mayor a los 6.000 mts®
acordados, como consecuencia de las necesidades de la Universidad; vy, los disefios
radicados en las Curadurias 3 y 5 fueron conocidos y aprobados por la entidad,
mediante el Comité No. 34 del 9 de junio de 2011 y la suscripcion de éstos por el
rector.

Ahora bien, frente a los aspectos econémicos del Contrato 121 de 2010, de
conformidad con las clausulas 11y 12, no se puede restablecer econémicamente el
contrato por el acaecimiento de hechos previsibles. Sin embargo, la Unién Temporal
no tenia como prever que la Universidad Distrital iba a cambiar las condiciones del
disefio de la obra o que se iba a expedir el Decreto 364 de 2013.

Finalmente, en la Matriz de Riegos las partes no previeron una mayor area disenada

y, por lo tanto, la Unién Temporal puede reclamar econémicamente por dicho
concepto.
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5.1.1.4. Alegatos de conclusion de la Universidad Distrital Francisco José de
Caldas

Segln los Términos de Referencia de la Convocatoria Piblica y el Contrato 121 de
2010, el alcance de la obligacién de la Unién Temporal en materia de disefio
consistié en “(...) en el disefio de aproximadamente 6.000 m2 de &reas interiores,
mds las correspondientes dreas exteriores.”* Asi, la Universidad sefal6 que en el
Apéndice Técnico se establecié que el Edificio B que disenaria el contratista debia
tener 6.000 mts” de drea construida, los cuales correspondian exclusivamente a dreas
interiores. Esto incluso luego de la expedicion de la Adenda No. 6, la cual
Gnicamente modificé ciertos espacios, pero mantuvo los 6.000 mts® de dreas
interiores.

De este modo, y de conformidad con las conclusiones a las que llegé la firma
Selfinver en el peritaje decretado de oficio por el Tribunal, la Universidad Distrital
determind lo siguiente:

“[L]a totalidad de las areas disenadas por la Unién Temporal para el
primer proyecto presentado ante la Curaduria No. 3 estaban
contempladas dentro del alcance del Contrato y remuneradas con el
precio global pactado y que las variaciones presentadas hacen parte
de las aleas normales que debian ser asumidas por la Convocante.
Ademads, que la totalidad de los disefos realizados para el segundo
proyecto presentado ante la Curaduria Urbana No. 5 se remunero
de acuerdo con los hitos contractuales de pago acordados en el
Otrosi No. 3."%

Por Gltimo, frente a la presunta causa de desequilibrio econémico del contrato por la
suspension indefinida del Contrato 121 de 2010, debido a la imposibilidad de la
Unién Temporal de obtener la licencia de construccién en el plazo inicialmente
estipulado en dicho Contrato, “(...) la Convocante no solicité ningtin reconocimiento
econémico ni condena”®.

% Alegatos de conclusion de la Universidad Distrital. Pag. 26.
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5.1.1.5. La posicion del Ministerio Puablico

De conformidad con los documentos precontractuales y contractuales, el Ministerio
Publico concluyd que no procedia la declaratoria de desequilibrio econémico del
Contrato 121 de 2010 ni su correspondiente reconocimiento econémico a favor de
la Unién Temporal. Esto debido, entre otras, a las siguientes razones: (i) el Contratista
tenia un deber de conocimiento especializado de cada uno de los aspectos del
proyecto; (ii) era previsible que tuviera que efectuar ajustes al proyecto, sin que
aquellos derivaran en reclamaciones, ya que todos los estudios y disefios que se
requirieran para obtener el licenciamiento se entendian incluidos en el alcance del
proyecto; (iii) el valor del Contrato comprende “(...) las “labores complementarias”,
necesarias para cumplir con el objeto contractual ademds de aquellas aun no
relacionadas en forma directa”®; (iv) y, la dilacién del tramite de la licencia no era
un hecho imprevisible, pues la Unién Temporal debié prever un término esperado
para dichas gestiones.

5.2.La clausula del Contrato 121 de 2010 que se encuentra relacionada con la figura
del restablecimiento del equilibrio econémico del contrato

Como se menciond en aparte anterior de este laudo, el valor del Contrato 121 de
2010 fue pactado a precio global. Esto implica que la Uniéon Temporal asumié la
ejecucion de actividades pactadas en el contrato y asumié los riesgos previstos en
los documentos contractuales.

De este modo, la figura del restablecimiento del equilibrio econémico se incluyé en
el Contrato 121 de 2010, de la siguiente manera:

“CLAUSULA 11. VALOR EFECTIVO DEL CONTRATO

El Valor Efectivo del Contrato correspondera a las sumas de dinero
efectivamente pagadas al Contratista como consecuencia de la
aplicacion de la CLAUSULA 12 del Contrato. Este remunera todos
los costos y gastos -directos e indirectos- de los materiales y de los

trabajos necesarios para cumplir con el objeto del Contrato

% Concepto Ministerio Pdblico. Pag. 44.
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incluyendo todos los estudios, disefios y ensayos que se considere

necesario realizar para cumplir adecuadamente con el objeto del
Contrato, los riesgos asumidos por el Contratista y todas las
obligaciones y actividades que emanan del mismo, asi como los
gastos financieros, administrativos, las utilidades del Contratista y los
impuestos, tasas y contribuciones que resulten aplicables; ademds
de los riesgos en cabeza del Contratista determinados en el presente
Contrato.

Asi mismo, se entiende que el valor efectivo remunera todas las
labores complementarias necesarias para el cumplimiento total del
objeto contractual, sea que aparezcan o no de manera expresa en
este Contrato o en los documentos que lo integran como
obligaciones a cargo del Contratista, aun cuando estas labores no
estén relacionadas de manera directa con las Obras de
Construccion, la Gestion Ambiental, los Componentes de manejo de
transito vehicular y/o peatonal, sefalizacion y desvios y las
obligaciones fijadas en las licencias otorgadas por la autoridad
competente para la ejecucion del presente Contrato.

En tal sentido, las partes declaran que no habrd lugar al
restablecimiento del equilibrio economico del Contrato, adicional
a la aplicacion de los mecanismos que para tal efecto se prevén de
manera expresa en este Contrato, cuando quiera que se presenten
circunstancias que hayan sido previstas o que sean previsibles

durante la ejecucion del Contrato o cuando se trate de riesgos que
hayan sido asumidos por las partes, en virtud del Contrato o de la
ley (aleas normales).” (Resaltado fuera del texto).

En este sentido, el Tribunal evidencia que las partes acordaron que el valor del
negocio juridico incluye todos los costos directos e indirectos necesarios para
cumplir el objeto contractual, asi como todos los riesgos que fueron asumidos por el
Contratista. En linea con lo anterior, el restablecimiento del equilibrio econémico del
Contrato 121 de 2010 procede cuando se presenten circunstancias imprevisibles o
se configuren riesgos que no fueron previstos ni asumidos por las partes.
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Teniendo claro lo anterior, a continuacion el Tribunal analizara las dos circunstancias
que alega la Convocante como causales del presunto desequilibrio econémico del
Contrato 121 de 2010.

5.3.La declaratoria del desequilibrio econémico del Contrato 121 de 2010 y su
condena, como consecuencia de la presunta mayor area disenada

La Convocante en la reforma a la demanda principal reclama la presunta mayor area
disenada por dos conceptos: (i) la mayor area disefada en el proyecto radicado ante
la Curaduria Urbana No. 3; v, (ii) la mayor drea disenada en el proyecto radicado
ante la Curaduria Urbana No. 5. Por este motivo, el Tribunal analizard el presunto
desequilibrio econémico del contrato por mayor area disefiada, en cada uno de los
proyectos presentados en las Curadurias Urbanas.

En todo caso, antes de estudiar el presunto desequilibrio por mayor drea disefada en
cada uno de los proyectos, el Tribunal hard referencia a lo probado en el proceso
respecto a este tema.

Para tales efectos, este numeral se desarrollard de la siguiente manera: (5.3.1.) se
hara referencia a lo probado en el proceso respecto a la presunta mayor area
disefiada en el proyecto radicado en la Curaduria Urbana No. 3 y en el proyecto
radicado en la Curaduria Urbana No. 5; vy, (5.3.2.) se analizara de forma separada la
procedencia del desequilibrio econémico del Contrato 121 de 2010 y su condena,
en cada uno de los proyectos radicados en las Curadurias Urbanas Nos. 3 y 5,
respectivamente.

5.3.1. Lo probado en el proceso arbitral respecto al presunto desequilibrio
econémico del Contrato 121 de 2010 y su condena, como consecuencia de la
presunta mayor area disefiada

De conformidad con las pruebas que fueron aportadas y practicadas en este proceso,
a continuacion, se expondran los hechos que fueron probados y se encuentran
relacionados con el presunto desequilibrio econémico del Contrato 121 de 2010 y
su condena, como consecuencia de la presunta mayor area disefiada en los proyectos
radicados en las Curadurias Urbanas Nos. 3 y 5, respectivamente.
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Para tales efectos, este numeral se desarrollara de la siguiente forma: (5.3.1.1.) se
expondran los hechos relacionados con el proyecto que fue radicado ante la
Curaduria Urbana No. 3; (5.3.1.2.) se hara referencia al tramite de multa que
adelant6 la Universidad Distrital en contra de la Unién Temporal por los presuntos
incumplimientos en la entrega de los estudios y disefnos y la gestion de la licencia de
construccion y, particularmente, respecto al documento denominado “Resolucion
No. 679 de 2012” mediante el cual se decidié dicha actuacién; (5.3.1.3.) se
presentaran los hechos relacionados con el proyecto que fue radicado ante la
Curaduria Urbana No. 5; vy, (5.3.1.4.) se presentaran las conclusiones del dictamen
pericial decretado de oficio respecto a la presunta mayor area disefiada, y el valor de
los honorarios causados por la ejecucion de dichas actividades adicionales;

5.3.1.1. Los hechos relacionados con el proyecto que fue radicado ante
la Curaduria Urbana No. 3

Este numeral se desarrollard de la siguiente forma: (i) se hara referencia a los hechos
relacionados con los comités que se adelantaron en la Etapa de Preconstruccion, en
los cuales las partes ajustaron los disefos que se requerian para el proyecto del
Edificio B, y se establecié la version final de los disefios que fueron radicados ante la
Curaduria Urbana No. 3; y, (ii) se expondran los hechos relacionados con el proyecto
que fue radicado ante la Curaduria Urbana No. 3 —particularmente, respecto al area
disenada—, y el acta de recibo y aprobacién de disefos suscrita por las partes.

* Hechos relacionados con los comités que se adelantaron en la Etapa de
Preconstruccion, mediante los cuales se ajustaron los disenos del proyecto que
se radicé ante la Curaduria Urbana No. 3

De acuerdo con las pruebas analizadas dentro del expediente, en los primeros
comités llevados a cabo durante la Etapa de Preconstruccion, entre los
representantes, arquitectos y supervisores del contrato, se evidencia el objetivo de
[legar a un consenso sobre el establecimiento y posible ajuste de las areas de disefo
del proyecto, originalmente previstas en en el “Programa Inicial de Areas” y en el
Apéndice Técnico, previo al inicio de la ejecucion contractual.

Especificamente, en las dos primeras actas se evidencia que para las partes el
proyecto se realizaria de conformidad con lo establecido en los documentos
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precontractuales y contractuales, prestando especial atencién a aquellos
requerimientos que efectivamente pudieran y debieran cumplirse por parte del
Contratista®™. Dentro de las discusiones sostenidas en los comités, se evidencia la
constante negociacion que tuvieron las partes sobre los espacios para obtener el
nimero correcto de metros cuadrados a construir, con el fin de cumplir los
requerimientos técnicos del proyecto:

“C. Salen las unidades de investigacion en fisica.

D. Los museos seran planteados en otro edificio.

E. Almacenes ajustados

100m2

50m2

50m2

F. Se ajusta drea cuartos técnicos a 200m2.” '
La cita hace referencia al Acta del Comité No. 3, en la cual aparece por primera vez
la controversia sobre las dreas exteriores del Edificio B: “[rlevisar contractualmente
el desarrollo (disefio y construccion) areas exteriores. (...) Inquietud acerca de las
areas exteriores. Observaciones: Los Arq. de la Universidad Distrital lo revisaran”. De
esta manera, se evidencia que la Universidad Distrital revisaria el drea de diseno y
construccion de areas exteriores.

En el Acta del Comité No. 5 del 28 de diciembre de 2010 se mencioné que el
proyecto presentado por la Unién Temporal tenia “(...) una mayor drea construida
de 618,34 m* respecto a lo contratado (...)”, motivo por el cual ese tema se trataria
cuando la Universidad y el Consejo Superior reintegraran sus labores a finales de
enero de 2011. También se dejé como compromiso que la Universidad Distrital “(...)
revisara contractualmente si la construccion de las dreas exteriores estan incluidas”.
Dicho compromiso también se establecié en el Acta de Comité No. 6.

% Acta de Comité 02 de 9 de diciembre de 2010.
91 Acta de Comité No. 3 de fecha 16 de diciembre de 2010.
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En las Actas de los Comités Nos. 6%, 7%, 8™ 9%, 10%, 129, 14% 16”, 18'° 26'",
28'" se evidencia que los disefios del proyecto se continuaron ajustando a partir de
los requerimientos técnicos de la entidad y lo dispuesto en el Contrato 121 de 2010.
Especificamente, en el Acta de Comité No. 12 se manifest6 que era “necesario ajustar
el drea de disefio y construccién de la edificacion a 6000m’, debido a lo establecido
en el Plan Maestro de Desarrollo Fisico”, y estableci6 como compromiso de la
Universidad: “[rlevisar contractualmente los tiempos y la posibilidad de modificarlos
debido a los ajustes presentados para el anteproyecto”. Asi mismo, en el Acta de
Comité No. 13 se sefalé que “una vez desarrollado el proyecto arquitectonico se
evaluara si es necesario eliminar espacios para cumplir con la determinante de los
6.000m*"'%,

Vale resaltar que en el Acta de Comité No. 28 se manifesté que el area del proyecto
habia aumentado a 6.200m” y que el trdmite interno de dicho aumento se adelantaria
paralelamente con el desarrollo del proyecto y la radicacion ante la Curaduria, sin
afectarlos:

"
(...)

e La UTF presenta el cuadro de dreas actualizado, incorporando la estructura
dimensionada por el disefador estructural, donde se crecieron algunos
elementos y por ende el area construida del Proyecto, llegando a 6.200
m2.

e [Las areas exteriores suman 2.067 m2.
e la UD manifiesta que revisard el tema de dreas libres en etapa de
construccion; en cuanto al incremento de areas construidas, la UTF elevara

92 Acta de Comité No. 6 de fecha 6 de enero de 2011.

9 Acta de Comité No. 7 de fecha 13 de enero de 2011.

% Acta de Comité No. 8 de fecha 20 de enero de 2011.

% Acta de Comité No. 9 de fecha 25 de enero de 2011.

% Acta de Comité No. 10 de fecha 28 de enero de 2011.
9 Acta de Comité No. 12 de fecha 1° de febrero de 2011.
% Acta de Comité No. 14 de fecha 11 de febrero de 2011.
9 Acta de Comité No. 16 de fecha 17 de febrero de 2011.
190 Acta de Comité No. 18 de fecha 28 de febrero de 2011.
197 Acta de Comité No. 26 de fecha 28 de abril de 2011.
192 Acta de Comité No. 28 de fecha 12 de mayo de 2011.
19 Esto también se evidencia en el Acta de Comité No. 15 de fecha 16 de febrero de 2011.
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la solicitud ante la UD con el fin de que ésta evaliie el tema en términos

contractuales y de costo.

e [Este tramite interno se adelantarda paralelamente con el desarrollo del
Proyecto y la radicacion ante Curaduria, sin afectarlos.
(...)". (Resaltado fuera del texto).

Finalmente, en el Acta de Comité No. 34 la Unién Temporal present6 los planos con
el fin de que la Universidad Distrital conociera la informacién que se radicaria ante
la Curaduria Urbana, y se sefalé que la supervision y la interventoria de la
Universidad daban firma de aval:

“..))
e Se presentan los planos de radicacion con el fin de dar a conocer la
informacion a presentar ante curaduria. Se dd (sic) firma de aval por parte
de la supervision y la interventoria de la U.D.

e Los planos de radicacion incluyen la modificacién del sétano.
(...).” (Resaltado fuera del texto).

Es necesario sefialar que el Acta de Comité No. 34 fue firmada por representantes de
la Unién Temporal y por los siguientes representantes de la Universidad Distrital:
Noe Gonzalez, Nelson Mora, Francisco Pefa, entre otros. Como se demostrara mas
adelante, esto resulta relevante por la discusién que plante6 la Universidad de que
los disenos radicados ante la Curaduria Urbana No. 3 no fueron aprobados por el
interventor y, de conformidad con lo pactado en el Contrato, no se podian entender
aprobados y recibidos a satisfaccién por la entidad.

Ahora bien, de acuerdo con la revisién de las actas de comité que se adelantaron
durante la Etapa de Preconstruccion hasta antes de radicar el proyecto del Edificio B
de la Sede Macarena en la Curaduria Urbana No. 3, el Tribunal evidencia lo
siguiente:

(i) desde el inicio de los comités, tanto la Universidad Distrital como la Unién
Temporal, fueron ajustando el area del proyecto de conformidad con las
necesidades de la entidad y lo dispuesto contractualmente sobre los
6.000m* aproximados de area de disefio del Edificio B;

Centro de Arbitraje y Conciliacion — Camara de Comercio de Bogota 100



TRIBUNAL ARBITRAL DE
UNION TEMPORAL FENIX
Vs
UNIVERSIDAD DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE CALDAS

(ii)  en el Acta de Comité No. 28 se manifesté que el area del proyecto habia
aumentado a 6.200m’*, y que el trdmite interno sobre el aumento se
realizaria paralelamente con el desarrollo del proyecto y su radicacién
ante la Curaduria Urbana; vy,

(ifi) en el Acta de Comité No. 34 se demuestra que el Contratista antes de
presentar el proyecto ante la Curaduria Urbana No. 3, present6 a la
Universidad Distrital los planos que radicaria, los cuales fueron avalados
por la supervision y la interventoria de la entidad.

* Hechos relacionados con el proyecto que fue radicado ante la Curaduria
Urbana No. 3 y el acta de recibo y aprobacion de disefios

Mediante boleta de radicacion con No. 11-3-1553 del 17 de junio de 2011, la Unién
Temporal radic6 el proyecto del Edificio B ante la Curaduria Urbana No. 3, el cual
contenia, entre otros, los siguientes documentos: copia en medio magnético del
proyecto arquitectonico, planos arquitecténicos y planos estructurales.

Si bien la boleta de radicacién no hace referencia especifica al area del proyecto
radicado, los siguientes documentos dan cuenta de ésta: (i) plancha No. AU — 001
que contiene el cuadro general de areas del Edificio B radicado ante la Curaduria
Urbana No. 3, el cual dispone 6.681,45m’ como areas construidas edificio nuevo y
2.067,52m* como dreas exteriores edificio nuevo; vy, (ii) mediante el Oficio 11-3-
2485 del 7 de julio de 2011, la Curaduria Urbana No. 3 solicit6 a la Direccién de
Prevencion y Atencion de Emergencias — DPAE concepto técnico para la realizacion
de estudios de riesgo fase I, en el cual se incluyé la ficha técnica del proyecto del
Edificio B que establece como “Area de construccién: 6681,45"metros cuadrados.

Cabe adicionar que, mediante Acta No. 1 de Recibo y Aprobacién de Disenos del 4
de noviembre de 2011, la Unién Temporal hizo entrega formal a la Universidad
Distrital de los planos del proyecto del Edificio B, los cuales fueron previamente
aprobados por la Interventoria en el Acta de Comité No. 34:

“En Bogota a los 04 dias del mes de Noviembre del ano 2011, se
reunieron el Arquitecto Noé Gonzdlez Bonilla quien ejercio la
Interventoria del contrato y Osear Fernando Rojas Zuhiga
representante legal del contratista Union Temporal Fénix, con el fin
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de aprobar los disefios para la etapa de ejecucion de obra del

contrato anteriormente citado.

En la presente acta se hace entrega formal de los planos, que se
encuentran debidamente aprobados por la Interventoria.

Se deja constancia que la Interventoria revisé y aprobé las
memorias _de calculo, cantidades de obra y los planos,
correspondientes a los disefios, de acuerdo con las especificaciones
técnicas y los planos correspondientes a las redes de servicios estan
pendientes de ser radicados en las respectivas empresas ya que se
requiere la licencia de construccion que a la fecha no ha sido
aprobada.” (Resaltado fuera del texto).

Dicha acta fue firmada por el representante de la Unién Temporal y el supervisor y
el rector de la Universidad Distrital.

El hecho que el interventor —Noé Gonzélez Bonilla— no haya firmado el Acta No.
1 de Recibo y Aprobacién de Disefos, no significa que los disefios no hayan sido
aprobados por la interventoria, como sefala la Convocada pues en el Acta de Comité
No. 34 la Interventoria de la Universidad aval6 los planos que radicaria el Contratista
ante la Curaduria Urbana No. 3. Esa acta fue firmada por el Interventor del Contrato,
el sefior Noé Gonzalez Bonilla; (ii) los planos que fueron radicados ante la Curaduria
Urbana No. 3 tienen la firma del rector de la Universidad Distrital; v, (iii) el rector de
la Universidad Distrital le otorgé poder especial a la Unién Temporal para que
radicara los documentos necesarios para que se tramitara la licencia de construccion,
dentro de los cuales se encontraban los planos del proyecto.

De este modo, se demuestra que contrario a lo afirmado por la Convocada, los
disenos del proyecto del Edificio B que fueron radicados ante la Curaduria Urbana
No. 3, si fueron aprobados por la Interventoria y, por lo tanto, cumplieron con lo
dispuesto en el numeral 5.2.1. de la Cldusula Quinta del Contrato'”, respecto a la
verificacion y aprobacién de éstos por parte del interventor y la Universidad.

194 Cldusula 5.2.1 de la Clausula Quinta del Contrato 121 de 2010: “5.2. ETAPA DE
PRECONSTRUCCION
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Esta etapa se fija en seis (6) meses e iniciard con el Acta de Inicio de Ejecucion del Contrato y terminara
con el Acta de Iniciacion de la Etapa de Construccion previa verificacion por parte de la Universidad,
del cumplimiento de lo dispuesto en el presente numeral.

5.2.1. Presentacion de Estudios y Disefios de las Obras de Construccion

A mads tardar al vencimiento del cuarto (4°) mes calendario contado desde la Fecha de Iniciacion, el
Contratista deberd haber elaborado y entregado al Interventor y a la Universidad, los estudios y disefios
de detalle elaborados por él para la ejecucion de las Obras de Construccion, orientados a dar
cumplimiento a los resultados exigidos en el Apéndice Técnico. La no entrega de los estudios y disefios
suficientes para que el Interventor pueda hacerse un juicio acerca del alcance de la obra dentro del
término antes senalado dard lugar a la causacion de las multas sefaladas en la CLAUSULA 20.-
MULTAS del presente Contrato. La responsabilidad derivada de los estudios y disefios presentados por
el Contratista, sera en todo caso, asumida en su totalidad por el Contratista.

El Contratista al realizar sus estudios y disefios no podrd cambiar el objeto del presente Contrato o las
remuneraciones fijadas para la ejecucion del mismo. Una vez se presenten los estudios y disefos por
el Contratista, el Interventor y/o la Universidad podran solicitarle los ajustes; correcciones y/o
modificaciones que consideren pertinentes, siendo obligacién del Contratista proceder a realizar los
mismos o a explicar las razones técnicas o de cualquier otra naturaleza que impiden la realizacion de
dichos ajustes, correcciones y/o modificaciones. En todo caso, las partes acuerdan que transcurrido
un mes calendario desde la presentacion de los disefios estos deberan estar debidamente verificados
y aceptados, sin reparo alguno, por parte del Interventor y de la Universidad, siempre y cuando los
Estudios y disefios acojan cabalmente las normas técnicas aplicables para Colombia y respondan al
alcance del presente contrato.

Los anteproyectos de los disefos arquitecténicos y paisajistas deberan ser entregados, de conformidad
con el Apéndice Técnico, a més tardar dentro de los cuarenta y cinco (45) Dias Calendario siguientes
a la firma del Acta de Inicio de Ejecucion del Contrato. Estos disefios deberan ser revisados por parte
de la Universidad y el Interventor dentro de los ocho (8) Dias Calendario siguientes a la entrega; dentro
de _este término la Universidad y/o el Interventor podran solicitarle los ajustes, correcciones y/o
modificaciones que consideren pertinentes, siendo obligacién del Contratista proceder a realizar los
mismos o a explicar las razones técnicas o de cualquier otra naturaleza que impiden la realizacion de
dichos ajustes, correcciones y/o modificaciones, dentro de los cinco (05) Dias Calendario siguientes
al requerimiento correspondiente. Sin perjuicio de lo anterior la aceptacién del Disefio Arquitecténico
y Paisajista debera darse dentro de los sesenta (60) Dias Calendario siguientes a la entrega inicial de
los mismos por parte del Contratista.

Los Estudios y Disefios de las Obras para Redes deberan presentarse con los demads estudios y disenos
de detalle presentados por el Contratista, de conformidad con el Apéndice Técnico.

En todo caso, una vez presentados los estudios y disefos a la Universidad y al Interventor, en los
términos, de este numeral, se entenderan que son propios del Contratista y por lo tanto la
responsabilidad de los mismos sera asumida en su totalidad por éste.

Aunque el Interventor tiene la obligacién frente a la Universidad y no frente al Contratista de analizar
dichos estudios y disefios y de advertir y comunicar al Contratista antes del inicio de la Etapa de
Construccion cualquier inconsistencia entre dichos estudios y disefios y la posibilidad de obtener los
resultados requeridos en este Contrato, esta comunicacién del Interventor o su silencio, no se
entendera como aceptacion o no de los estudios y disefios entregados y no servird de excusa al
Contratista para el no cumplimiento de los resultados requeridos o para el no cumplimiento de
cualquiera otra de las obligaciones asumidas con la suscripcion del Contrato. En_consecuencia, el
Contratista debera adecuar y/o modificar en cualquier momento los estudios y disefios de detalle
presentados, a su costo y bajo su responsabilidad, con el objeto de obtener los resultados previstos en

Centro de Arbitraje y Conciliacion — Camara de Comercio de Bogota 103



TRIBUNAL ARBITRAL DE
UNION TEMPORAL FENIX
Vs
UNIVERSIDAD DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE CALDAS

En consonancia con lo anterior, se evidencia lo siguiente: (i) el 17 de junio de 2011,
la Unién Temporal radicé ante la Curaduria Urbana No. 3 un proyecto del Edificio
B que contenia disenos con un drea construida de 6.681,45m’ y un drea exterior de
2.067,52m? vy, (ii) los disefios radicados ante la Curaduria Urbana No. 3 fueron
revisados y aprobados por la Interventoria y la Universidad Distrital.

5.3.1.2. Los hechos relacionados con el tramite de multa en la Etapa de
Preconstruccion y la “Resolucion 679 de 2012”

Durante la Etapa de Preconstruccién, la Universidad Distrital adelanté un
procedimiento de multa en contra de la Unién Temporal por haber incumplido
presuntamente sus obligaciones respecto a la entrega de los estudios y disefios y el
cronograma de obra, y la gestion de licenciamiento. Lo anterior, de conformidad con
la Clausula 22 del Contrato 121 de 2010.

Luego de desarrollar el procedimiento de multa, mediante el documento
denominado “Resolucién No. 379 del 4 de julio de 2012”'®, la Universidad Distrital
“(...) declaré que el contratista UNION TEMPORAL FENIX en ejecucion del Contrato
No. 121 de 2010, clausulas 20.2 y 20.3 _ha incurrido en_incumplimiento en la
entrega de los estudios y (sic) de disenos y del cronograma de obra, y en el
incumplimiento en la gestiéon de licenciamiento, por mora en el proceso de
obtencion de licencias, segtin lo expuesto en la parte motiva de esta Resolucion por
lo cual, se declara la ocurrencia de dicho incumplimiento.”'* (Resaltado fuera del

texto).

el presente Contrato. De estas adecuaciones o modificaciones el Contratista dara noticia al Interventor
entregandole los documentos técnicos que correspondan.

(...).”

1% Teniendo en cuenta que el régimen de contratacion de la Universidad Distrital es el derecho
privado y la ley no la autoriza para emitir actos administrativos de cardcter contractual, el documento
denominado “Resolucién No. 379 de 2012” es un acto de parte que expidi6 la entidad, de
conformidad con el procedimiento de multa que acordaron contractualmente las partes. Asi, el
documento denominado “recurso de reposicién” que interpuso la Unién Temporal contra la decision
de la Universidad, realmente es una solicitud de reconsideracion.

106 RESOLUCION NO. 679 DEL 6 DE NOVIEMBRE DE 2012 de la Universidad Distrital. Pag. 4.
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De tal forma, el 24 de julio de 2012, la Unién Temporal present6 contra la decision
que adopté la Universidad Distrital en la “Resoluciéon No. 379 de 2012”, una
solicitud de reconsideracion denominada “recurso de reposicion”. Asi, mediante el
documento denominado “Resolucién No. 679 del 6 de noviembre de 2012”7, la
Universidad Distrital resolvié la solicitud de reconsideracion interpuesta por el
Contratista, “revocando” en todas sus partes la “Resolucion No. 379 de 20127,
mediante la cual se le habian impuesto multas a la Unién Temporal por el presunto
incumplimiento de las obligaciones ya mencionadas.

Ahora bien, teniendo en cuenta la importancia que tiene para el proceso el
documento “Resolucion No. 679 de 2012”, a continuacion se cita in extenso, con el
objetivo evidenciar las declaraciones que hizo la entidad respecto a la forma como
se deben interpretar los Términos de Referencia y el Apéndice Técnico de la
Convocatoria Pablica No. 017 de 2010, respecto a los metros de drea que debia
disefar la Unién Temporal en la Etapa de Preconstruccion:

“1. INCUMPLIMIENTO EN LA ENTREGA DE LOS ESTUDIOS Y
DISENOS Y DEL CRONOGRAMA DE OBRA

Del anterior analisis no cabe duda que aunque el cronograma debe
comprender la totalidad del objeto del Contrato, en concordancia
con el alcance descriptivo del objeto del mismo y de los disefios
arquitectonicos del proyecto, no_se observa plena claridad en los
documentos precontractuales y contractuales de que el objeto
contratado respecto a los disefios deba tener un metraje diferente
al senalado en los estudios previos y términos de referencia

anteriormente citados y aunque el precio del Contrato es global,
dicha figura negocial no implica que el contratista deba asumir
obras que no estaban plenamente contempladas en los documentos
precontractuales o contractuales, o que eran identificables de
acuerdo a la informacion suministrada por la entidad.

En desarrollo de lo anterior, se reitera parcialmente la posicion de la
interventoria expresada en el oficio de fecha 26 de marzo de 2012,
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en la cual sefala que las obligaciones asumidas por el Contratista

de cara al objeto del Contrato, en relacion con su disefo y
construccion debe tener plena correspondencia con los parametros
técnicos contenidos en la informacién suministrada la cual, a luz
del principio de la buena fe contractual tienen por finalidad el pleno
desarrollo del objetivo que persigue el contrato, lo que desde luego
implica el disefo y la ejecucién de un proyecto completo.

Que en virtud de lo anterior, aunque la ley ofrece plenas definiciones
técnicas, la informacion suministrada al contratista no es puntual ni
precisa, ya que en ningtin aparte de los términos de referencia, se

sefnala que el Contratista se encuentra obligado a diseriar un total
de metros cuadrados superior al que seialan los documentos

precontractuales.

En este orden de ideas, en los términos de la informacion contenida
en el pliego, el disefio debe comprender: i) todas las dreas
construidas, entendiendo por ellas las “utiles” que desarrollaran el
proyecto, seguin las necesidades previstas e informadas, y ii) todas
las zonas interiores y exteriores. Asi en forma expresa e inequivoca
se dispuso contractualmente. De lo que se observa, segin la
interpretacion integral a los términos de referencia y anexos
técnicos, que dichas dreas deben comprender un total de 6000 m2.

Razoén por la cual los mecanismos de interpretacion del contrato y
de los documentos que lo integran, en caso de que existen
ambigiiedad o vacios, deben ser los que establezca la normatividad
privada y los que hayan sido descritos en los documentos
precontractuales y contractuales.

Adicionalmente senala el Codigo Civil en su articulado:
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ARTICULO 1624. INTERPRETACION A FAVOR DEL DEUDOR. No
pudiendo aplicarse ninguna de las reglas precedentes de
interpretacion, se interpretardn las cldusulas ambiguas a favor del

deudor.

Pero las clausulas ambiguas que se hayan sido extendida o dictadas
por una de las partes, sea acreedora o deudora, se interpretaran
contra ella siempre que la ambigiiedad provenga de la falta de una
explicacion que haya debido darse por ella.

La anterior regla de interpretacion conocida como regla de
interpretacion predisponente o proferentem, obliga _a la parte
contratatnte que debe recibir la ejecucion de cierta obligacion, a la

carga de la claridad, la buena fe contractual y el deber de
informacion, que impida la generacion de errores y vicios en los

alcances obligacionales.

Por lo anterior y como se puede observar de los apartes anteriores,
los documentos precontractuales permiten concluir que el metraje
contratado para la elaboracion de diseios en la etapa de
preconstruccion era de 6000 m2, tal y como se senala en la parte
introductoria del presente documento, pero si existiere otro

documento o aparte con alcance obligacional que expresa otra drea
de disefio, esta ambigiiedad debe ser resuelta a favor del contratista
o _deudor del cronograma de acuerdo al principio de derecho
privado antes mencionado.

En cuanto a la solicitud de licencia, la cual fue presentada sobre
8.748 m2, y de acuerdo a los argumentos sefalados en el recurso,
se puede establecer que dicha presentacién por si sola no obliga al
contratista a asumir lo que segtin los términos y de mas documentos

precontractuales que hacen parte integral del contrato, no estaban
contemplados.
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En desarrollo de lo anterior, se observa que segtn oficios de fecha
05 de julio de 2011 y 10 de febrero de 2012 radicados en la
Universidad Distrital, el contratista advirtié que la solicitud de
licencia en cuanto a los metros de disenio, excedian los senalados en
las obligaciones del contrato para el contratista, razon por la cual
solicitaban el correspondiente reconocimiento de desequilibrio
economico.

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO.- Revocar la Resolucién 379 de 04 de julio de
2012 “Por la cual se imponen multas al contratista UNION
TEMPORAL FENIX, en virtud del Contrato 121 de 2010”7, en todas
sus partes.” (Resaltado fuera del texto).

De acuerdo con lo anterior, el Tribunal evidencia que la Universidad Distrital de
forma libre y voluntaria hizo las siguientes declaraciones, respecto a los metros de
las areas que debia disefar la Unién Temporal en la Etapa de Preconstruccion del
Contrato 121 de 2010:

(i) aunque la modalidad de pago del Contrato 121 de 2010 sea a precio global,
esto no significa que la Unién Temporal deba asumir la ejecucion de
actividades que no se contemplaron en los documentos precontractuales y
contractuales, o que no eran identificables de la informacién suministrada por
la Universidad;

(i) de conformidad con el principio de la buena fe contractual, las obligaciones
que asumié la Unién Temporal con la celebracion del Contrato, respecto al
diseno y construccion del Edificio B, deben tener plena correspondencia con
los pardmetros técnicos suministrados por la entidad;

(ili) de conformidad con la informacion establecida en los Términos de

Referencia, el diseno debe comprender i) todas las areas construidas —esto
es las areas Utiles que desarrollen el proyecto— y todas las zonas interiores
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y exteriores, de manera que las dreas a disefar comprenden un total de
6.000m’;

(iv) el metraje que contrat6é la Universidad Distrital para la elaboracion de los
disefios en la Etapa de Preconstruccion, fue de 6.000m?;

(v) si existiera otro documento precontractual o contractual que tuviera un
alcance obligacional para las partes, y estableciera un area de diseno diferente
a los 6.000m*, debe interpretarse de forma favorable para el Contratista, de
conformidad con el criterio de interpretacion a favor del deudor establecido
en el articulo 1624 del Cédigo Civil'”; y,

(vi) la Unién Temporal no debe asumir el drea de mds que diseié —2.748m’—
y que no estaba contemplada en los documentos precontractuales.

5.3.1.3. Los hechos relacionados con el proyecto que fue radicado ante
la Curaduria Urbana No. 5

Mediante el Otrosi No. 2 de fecha 26 de agosto de 2013—denominado por la
Convocada Otrosi No. 2A— , las partes acordaron adicionar la suma de
$652.732.000,00 al valor total del Contrato 121 de 2010, con el propésito de que la
Unién Temporal elaborara el Plan de Regularizacién y Manejo. Igualmente,
prorrogaron el negocio juridico en 18 meses para que el Contratista desarrollara el
Plan de Manejo y Regularizacién, y éste fuera aprobado por la Secretaria Distrital de
Planeacién, con el fin de que se obtuviera la correspondiente licencia de
construccion.

El mismo 26 de agosto de 2013, mediante el Decreto Distrital 364, el Alcalde Mayor
de Bogota modificé las normas urbanisticas del Plan de Ordenamiento Territorial de
la ciudad. Especificamente, la nueva normativa eliminé el requerimiento de un Plan

17 CODIGO CIVIL. Articulo 1624: “<INTERPRETACION A FAVOR DEL DEUDOR>. No pudiendo
aplicarse ninguna de las reglas precedentes de interpretacion, se interpretaran las clausulas ambiguas
a favor del deudor.

Pero las clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea acreedora
o deudora, se interpretaran contra ella, siempre que la ambigiiedad provenga de la falta de una
explicacion que haya debido darse por ella.”
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de Manejo y Regularizacion, y establecié la necesidad de llevar a cabo una serie de
actividades dentro de un Plan de Mitigacion de Impactos Urbanisticos.

Por este motivo, las partes renegociaron el Otrosi No. 2 de fecha 26 de agosto de
2013 —Otrosi No. 2A—, y concluyeron que “(...) después de realizar un andlisis de
los valores de los ajustes de los disenos se obtiene que el valor de los ajustes sera de
$ 652.732.000 incluido IVA”.

De este modo, el 29 de noviembre de 2013, las partes celebraron el Otrosi No. 3 al
Contrato 121 de 2010, mediante el cual acordaron, entre otras cosas, lo siguiente:

“CLAUSULA 1. El Contratista se compromete a Realizar los ajustes
al Proyecto de acuerdo con el nuevo POT; CLAUSUILA 2. El Costo
es el establecido en el OTROSI No. 2, es decir, la suma de
SEISCIENTOS CINCUENTA Y DOS MILLONES SETECIENTOS
TREINTA Y DOS MIL PESOS ($652.732.000.) Mcte. CLAUSULA 3.
Forma de Pago. La Universidad cancelard el valor del presente
OTROSI, de la siguiente manera: a) Un primer pago equivalente al
50% del Valor a la firma del presente documento. b) Un pago
parcial del 30% del valor, al entregar los ajustes de los disefios a la
Curaduria Urbana. c¢) Un pago del 20% del valor a la aprobacion
de la Licencia de Construccion por parte de la Curaduria Urbana
respectiva. (...) CLAUSULA 5. Con la suscripcion del presente
OTROSI se modifica el OTROSI No. 2 del Contrato No. 121 de
2070.” (Resaltado fuera del texto).

En este orden, luego de que la Unién Temporal reajusté el proyecto del Edificio B,
de acuerdo con “(...) los requerimientos que ya habia efectuado la Universidad
Distrital desde el afio 2011 y el nuevo POT (...)”'*, mediante Boleta de Radicacion
14-5-0094 del 28 de enero de 2014, el Contratista radicé ante la Curaduria Urbana
No. 5 una nueva solicitud de licencia de construccién.

1% Reforma a la demanda principal. Pdg. 13. La parte del hecho 48 de la reforma a la demanda
principal que se cita, fue contestado como cierto por la Convocada.
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Entre los documentos que present6 la Unién Temporal, se encuentra el “CUADRO
DE AREAS POR DEPENDENCIAS EDIFICIO DE LABORATORIOS LA MACARENA
SEDE B PROGRAMA JULIO 30 DE 2014”, en el cual se evidencia que el proyecto
del Edificio B que radic6 el Contratista ante la Curaduria Urbana No. 5, tenfa un drea
total de edificio de 6.896,54m’ y un drea total de exteriores a construir de 2.450,92,
para un total de dreas exteriores y edificio de 9.347,46m".

Vale adicionar que los planos del proyecto del Edificio B que se presentaron ante la
Curaduria Urbana No. 5, también contienen la firma del rector de la Universidad, en
sefnal de aprobacion.

Ahora bien, en relacién con los pagos que se le han realizado a la Unién Temporal,
por concepto del cumplimiento de las obligaciones adquiridas con la celebracion
del Otrosi No. 3, es necesario sefalar lo siguiente:

- Mediante orden de pago No. 14746 del 12 de diciembre de 2013, la
Universidad Distrital ordené que se le pagara al Contratista la suma de
$326.366.000,00, por concepto del 50% del valor acordado en el Otrosi No.
3, que se causaba con la firma de esa modificacién. Dicho pago se efectu6 el
13 de diciembre de 2013 a favor de la Unién Temporal.

- Mediante orden de pago No. 4735 del 16 de mayo de 2014, la Universidad
Distrital orden6 que se le pagara al Contratista la suma de $195.819.600,00,
por concepto del 30% del valor acordado en el Otrosi No. 3, que se causaba
con la radicacién de los ajustes de los disenos en la Curaduria Urbana. Dicho
pago se efectud el 16 de mayo de 2014 a favor de la Unién Temporal.

De acuerdo con lo expuesto, para el Tribunal es claro que:

(i) en el Otrosi No. 3 del 29 de noviembre de 2013, las partes acordaron que el costo
de realizar los ajustes al proyecto del Edificio B, segln lo establecido en el Decreto
Distrital 364 de 2013, seria lo establecido en el Otrosi No. 2 del 26 de agosto 2013
—Otrosi No. 2A—, esto es, la suma de $652.732.000;

(ii) el 28 de enero de 2014, la Unién Temporal radicé ante la Curaduria Urbana No.
5 un proyecto del Edificio B que contenia disefios con un area total de edificio de
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6.896,54m’ y un drea total de exteriores a construir de 2.450,92, para un total de
areas exteriores y edificio de 9.347,46m*

(i) los disenos del proyecto del Edificio B radicados ante la Curaduria Urbana No.
5 fueron revisados y aprobados por la Interventoria y la Universidad Distrital; vy,

(iv) a la fecha, de conformidad con el Otrosi No. 3, la Universidad Distrital le ha
pagado al Contratista $326.366.000,00, por concepto del 50% del valor acordado
en la modificacion, al suscribir ese documento, y $195.819.600,00 por concepto del
30% del valor acordado en la modificacion, al radicar los ajustes de los disefios en
la Curaduria Urbana.

5.3.1.4. El dictamen pericial de oficio

De acuerdo con el Auto No. 36 del 16 de septiembre de 2022, el Tribunal ordené al
perito designado de oficio, sociedad Selfinver Banca de Inversion Ltda, la
elaboracién de un dictamen pericial que permitiera evaluar la ejecucién del Contrato
121 de 2010, particularmente, respecto a dos puntos: (i) determinar si la Unién
Temporal ejecuté actividades de disefio adicionales a las previstas en el Contrato 121
de 2010 vy sus otrosies; y, de ser el caso, (ii) calcular los honorarios por mayores
valores de disefio en que haya incurrido la estructura plural.

Mediante dictamen pericial de fecha 11 de octubre de 2022, la Banca de Inversion
se pronuncio respecto a si el Contratista ejecut6 actividades de disefio adicionales a

las dispuestas en el Contrato 121 de 2010, en los siguientes términos:

“1. ALCANCE DE LOS DISENOS INCLUIDOS EN EL. CONTRATO

En consecuencia, el contrato en su anexo técnico contempla los

disefios de un edificio de drea construida de aproximadamente
6000 m2, donde los disenos deben incluir las zonas interiores y
exteriores de la edificacion. Los 6000 m2 se refieren a la
cuantificacion de dreas interiores, el disefio de estas, y el cdlculo de
honorarios por este concepto, debe incluir tanto el diseiio de éstas,
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como el disefio de las zonas exteriores, para logra el correcto

desemperio de la edificacion en cumplimiento del objeto del
contrato.

En el apéndice técnico se establecen los términos de referencia del
contrato y por tanto deberan ser determinantes en todo momento
para la evaluacién de condiciones de en el desarrollo del esquema
basico, el anteproyecto y el proyecto final. Por este motivo se
entiende que en los tres estadios de desarrollo que se evaldan en el
presente concepto se entiende que dentro del desarrollo del disefio
de las dreas interiores construidas queda incluido el disefio de las
zonas exteriores del proyecto en su implantacion en el lote.

2. DISENOS ANTE PROYECTO ARQUITECTONICO RADICADO
EN LA CURADURIA 3

Como se deriva del analisis de los documentos aportados, después
de varias reuniones de las partes en los comités, en los cuales se
discuti6 tanto las determinantes de base contenidas en el programa
de requerimientos y de areas presentado por la Universidad en el
comité N1, y se_analizaron las propuestas de la UT Fénix en

desarrollo del Esquema Basico del proyecto, la Universidad aprobo
el esquema de proyecto y cuadro de areas para avanzar en el
desarrollo del anteproyecto que se llevo ante la Curaduria 3 para
solicitar iniciar el tramite de la licencia de construccion, éste
contaba con un area construida de 6,681 m2, como consta en el

cuadro comparativo de dreas aportado por la UT Fénix y que se
denomina: CUADRO DE AREAS POR DEPENDENCIAS EDIFICIO
DE [ABORATORIOS [A MACARENA SEDE B PROGRAMA
APROBADO EN COMITE MAYO 30.

El Anteproyecto radicado en la Curaduria 3 presenta un area total
superior a la contratada en un valor de 681,45 m2 adicionales,

seguin consta en los documentos que se presentan a continuacion:

(...)".
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“3. DISENO ANTE PROYECTO ARQUITECTONICO RADICADO EN
LA CURADURIA 5

Después de radicado el anteproyecto en la Curaduria 3 y sin haberse
obtenido su aprobacion, la administracion Distrital expidio el
Decreto 364 de 2013 mediante el cual se modifican
excepcionalmente las normas urbanisticas del Plan de Ordenamiento
Territorial de Bogota D. C., conocido como “El POT de Petro”.

De acuerdo con esta nueva norma urbanistica era necesario
modificar el anteproyecto presentado en la Curaduria 3, por lo cual

se suscribi6 el otrosi No 3 del contrato, adicionandose la obligacién
para el contratista de ajustar los disefios para cumplir con esta
norma y pactandose unos honorarios adicionales.

Trascribimos los apartes pertinentes de este otrosi

“CLAUSULA 1. El Contratista se compromete a Realizar los ajustes al
Proyecto de acuerdo con el nuevo POT; CLAUSULA 2. El Costo es
el establecido en el OTROSI No. 2, es decir, la suma de
SEISCIENTOS CINCUENTA Y DOS MILLONES SETECIENTOS
TREINTA Y DOS MIL PESOS ($652.732.000.) Mcte.

El Anteproyecto radicado en la Curaduria 5 presenta un area total
superior_a la contratada en un valor de 896,54 m2 adicionales,
segln consta en los documentos que se presentan a continuacion.
En este caso el cuadro de areas incluye explicitamente 2450,92 m2
de dreas exteriores que se reflejan en el plano con la ampliacion del
perimetro del lote intervenido, como consta en el cuadro

comparativo de areas aportado por la UT Fénix y que se denomina:
CUADRO DE AREAS POR DEPENDENCIAS EDIFICIO DE
LABORATORIOS LA MACARENA SEDE B PROGRAMA JULIO 30
DE 2014. Sin embargo, el ajuste del anteproyecto arquitecténico y
las mayores dreas de disefio, en nuestro concepto, estd incluido en
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el alcance del otrosi 3 y queda concertado entre las partes su valor.”
(Resaltado fuera del texto).

De este esto modo, en concepto técnico del perito, el Apéndice Técnico del Contrato
121 de 2010 establece que dentro del desarrollo del disefio de areas interiores
construidas — aproximadamente 6.000m°— se incluye el diseno de las zonas
exteriores, motivo por el cual, el calculo de honorarios por concepto del disefo de
areas interiores incluye el disefo de dreas exteriores.

En este orden, el perito concluye sobre los proyectos del Edificio B radicados ante las
Curadurias Urbanas, lo siguiente:

- El proyecto radicado ante la Curaduria Urbana No. 3 presenta un drea total
superior a la contratada en 681,45m” adicionales.

- El proyecto radicado ante la Curaduria Urbana No. 5 presenta un area total
superior a la contratada en 896,54m’ adicionales. En este caso, el cuadro de
areas allegado por el Contratista, incluye explicitamente 2450,92 m2 de areas
exteriores.

Frente al calculo de los honorarios por actividades de disefio adicionales a las
contratadas, el perito sostuvo lo siguiente:

“5. Anélisis Calculo de Honorarios de Arquitectura

En una revision detallada de los resultados obtenidos en estos
cuadros de analisis deductivo a partir del drea de anteproyecto
(contrato — Apéndice Técnico, Anteproyecto Curaduria 3,
Anteproyecto curaduria 5), el valor total del contrato y el valor
estimado obtenido por deduccién, por m2 de construccion, se
incluyé un estimativo de costo de honorarios de disefio por concepto
de dreas de diseno de exteriores (correspondiente al 60% del valor
estimado de construccion del edificio), teniendo en cuenta que para

el contrato, se tienen incluidas las dreas exteriores en el disefo

Centro de Arbitraje y Conciliacion — Camara de Comercio de Bogota 115



TRIBUNAL ARBITRAL DE
UNION TEMPORAL FENIX
Vs
UNIVERSIDAD DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE CALDAS

arquitectonico (como consta en el Apéndice Técnico) y por tanto

representan parte constitutiva de las obligaciones contractuales de
la UT Fénix.

A continuacion, se hace un anélisis comparativo de los honorarios
de cada una de las instancias del proyecto:

estimativo honorarios diseno interiores 519.622.000 565.311.860 579.733.214
estimativo honorarios disefio exteriores 125.715.000 124.055.562 143.361.363
total honorarios 645.337.000  689.367.422 723.094.577
honorarios adicionales x mayores areas

disefio 44.030.422 otrosi N 3

En consecuencia, en nuestro concepto, los honorarios adicionales

que le corresponde a la UT Fenix, por la mayor area disenada por
concepto del del diseno arquitectonico para el anteproyecto
radicado _en la Curaduria 3 es de CUARENTA Y CUATRO
MILLONES TREINTA MIL CUATROCIENTOS VEINTIDOS PESOS
($44.030.422.00), a precios del afno del contrato.

En cuanto al disefio del anteproyecto radicado en la Curaduria 5,
aunque implica un trabajo de diserio adicional, este mayor trabajo
corresponde _al alcance adicional incluido en el Otrosi No3., y el

valor serd el estipulado en este otrosi.” (Resaltado fuera del texto).

De tal forma, teniendo en cuenta que en concepto técnico del perito, el disefio de
las 4reas exteriores se encuentra incluido en el cdlculo de los honorarios del disefio
de areas interiores, los honorarios por concepto de la mayor area disefada en el
proyecto radicado ante la Curaduria Urbana No. 3, seria por la suma de
$44.030.422,00 —precio del ano contratado—. Respecto a los honorarios por
concepto de la mayor area disenada en el proyecto radicado ante la Curaduria
Urbana No. 5, el perito considera que ese valor se incluyé en la adicion realizada al
Contrato 121 de 2010 mediante el Otrosi No. 3.
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Ahora bien, durante el trdmite procesal, la Convocante solicité aclaracién vy
complementacion del dictamen pericial y, por su parte, la Convocada solicité
aclaracion. Dichas solicitudes fueron aceptadas por el Tribunal y, por lo tanto,
mediante documento de aclaraciones al dictamen pericial de fecha 28 de octubre de
2022, el perito aclar6 y complement6 su dictamen, en los siguientes términos:

“Aclaraciones solicitadas por el apoderado de la UT Fénix.

Teniendo en cuenta lo expuesto se solicita aclarar las razones por las
cual se considera un valor para areas libres (exteriores) diferente al
de las dreas construidas, teniendo en cuenta que los 6.000m2
contemplan la totalidad sin discriminacion de este costo.

(...)

En consecuencia, para el dictamen, era necesario primero que todo,
identificar las actividades de disefio previstas en el contrato121 de
2010 vy sus otrosies, por lo cual procedimos a realizar una lectura
cuidadosa de los mismos, incluido el anexo técnico, como parte del

contrato, que nos llevaron a concluir que las actividades de disefo
contratadas eran las relacionadas en el texto transcrito, es decir el
diseiio _de un edificio de 6.000 Mts2 y los espacios exteriores
correspondientes a este diseno, teniendo en cuenta el lote y las
determinantes de proyecto. Por la solicitud de aclaracion
entendemos que la UT Fénix los 6 000Mts de area construida
indicado en el contrato era la totalidad del area de diseno
contratada, es decir la suma tanto de las areas interiores como de
las exteriores. Por ser un tema de interpretacion juridica del

contrato, no _nos corresponde pronunciarnos sobre si esta es
correcta, por lo que, en el transcurso de este documento, utilizando
los analisis hechos en el dictamen indicaremos los resultados
correspondientes si se asume esta ultima interpretacion.
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Se solicita aclarar por qué el perito asume que los costos
relacionados con esta complejidad se cubren con el Otrosi'y porqué
el perito establece valores diferentes segin los usos en general
cuando el contrato establecia un valor total para la construccion y
metraje”.

Como lo expresamos al responder la anterior aclaracion, el dictamen
pericial ordenado por el tribunal nos pedia determinar si existia
actividades de disefio ejecutadas por el contratista _adicionales a las

previstas en el contrato y sus otrosies, y se trataba de determinar si
los diserios que fueron radicados en la curaduria 5, realizados en
razon del nuevo POT decretado por la administracion Petro,
excedian a dichas previsiones, fue necesario hacer una lectura
cuidadosa del otrosi 3, llegando a la conclusién que los ajustes

hechos a los disenos originales, sin desconocer su importancia,
estaban _incluidos en los alcances previstos en dicho otrosi. El
dictamen no se pronuncia sobre si el valor pactado en el otrosi es
suficiente _para cubrir las actividades adicionales realizadas. De

todas maneras, en el Dictamen Pericial se incluye un célculo de los
honorarios del disefo presentado a la Curaduria 5, que permite
apreciar el orden de magnitud de lo que consideramos seria los
honorarios de estos disefios. La discriminacion de costos de
construccion de interiores y exteriores obedece a las razones
expuestas en el punto anterior.

2. Complementaciones:

2.2. En relacion con el mayor drea disenada en el anteproyecto
radicada en la Curaduria Urbana N° 3

En el peritaje se manifiesta que “[e]l Anteproyecto radicado en la
Curaduria 3 presenta un drea total superior a la contratada en un
valor de 681,45 m 2 adicionales...”4

Centro de Arbitraje y Conciliacion — Camara de Comercio de Bogota

118



TRIBUNAL ARBITRAL DE
UNION TEMPORAL FENIX
Vs
UNIVERSIDAD DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE CALDAS

Sin embargo, en la solicitud de radicacién de la licencia, suscrita

por el Rector de la Universidad Distrital, claramente se establece
como area diseriada 8.748,97 mts2.

Con fundamento en dicho soporte documental me permito solicitar
que se complemente el peritaje en el sentido de hacer el calculo de
drea adicional a la contratada teniendo en cuenta el drea finalmente

disefiada que se incluyo en la solicitud de la licencia radicada en la
Curaduria Urbana No. 3.

Adicionalmente, solicitamos que se incluya en la liquidacién de los
honorarios las dreas construidas exteriores, mas si se tiene en cuenta
que en el plano relacionado en la pagina 11 del peritaje se incluyen
esas dreas exteriores”

Los honorarios correspondientes a las areas exteriores de los planos
radicados en la curaduria 3 se indican en el cuadro incluido en la
pdgina final del Dictamen Pericial, esto es $124.055.562 y, en
consecuencia, si_se considera esta area como adicional a la
contratada, los honorarios por los disenos adicionales incluidos en
el anteproyecto presentado a la curaduria 3 serian $ 168.086.004.

“2.3. En relacion con el mayor drea disenada en el anteproyecto
radicada en la Curaduria Urbana N° 5

En el peritaje se manifiesta que “[e]l Anteproyecto radicado en la
Curaduria 5 presenta un drea total superior a la contratada en un
valor de 896,54 m 2 adicionales...”5

Sin embargo, en la solicitud de radicacion de la licencia, suscrita por
el Rector de la Universidad Distrital, claramente se establece como
area disenada 9.324,31 mts2.

Con fundamento en dicho soporte documental me permito solicitar
que se complemente el peritaje en el sentido de hacer el calculo de
drea adicional a la contratada teniendo en cuenta el drea finalmente
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disefiada que se incluyo en la solicitud de la licencia radicada en la
Curaduria Urbana No. 5.”

En caso de que el tribunal determine que el ajuste acordado en el
otrosi 3 no incluye dreas adicionales, seria necesario comparar las
dreas de los disefos presentados a la curaduria 3 y los presentados a
la curaduria 5. Se hace la comparacion utilizando los cuadro
incluidos en el Dictamen Pericial:

Curaduria 3 Curaduria 5 Diferencia
Areas interiores 6.681Mts2 6.896,54Mts2 215,54Mts2
Areas exteriores 2.067Mts2 2.450,92Mts2 383,92
Total 8.748Mts2 9.347,46Mts2 599,46

“2.5. El valor de honorarios incluido en el Otrosi No. 3

Por lo anterior, nos permitimos solicitar que se complemente el
dictamen en el sentido de realizar el cdlculo de los honorarios para
este Anteproyecto [hace referencia al anteproyecto de la Curaduria
Urbana No. 5]”.

Como comentamos anteriormente, el dictamen solicitado por el
tribunal implicaba determinar el alcance de los disefios previstos en
el contrato y sus otrosies, lo que hicimos a nuestro leal saber y
entender. En_caso de que el Tribunal determine que el ajuste
previsto en el Otrosi 3 no incluye disefio de dreas adicionales, los
honorarios correspondientes serian el resultado de comparar los
honorarios totales de estas dos instancias. El resultado de tal
comparacion utilizando el cuadro de la dltima pdgina del dictamen
seria: $ 33.727.155.” (Resaltado fuera del texto).
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De acuerdo con las aclaraciones y complementaciones realizadas por el perito a su
dictamen pericial, se evidencia lo siguiente:

- Luego de realizar una lectura cuidadosa de las actividades de disefio
previstas en el Contrato 121 de 2010 y el Apéndice Técnico, el perito
concluyé que las actividades de disefio contratadas eran: (i) el disefio de un
edificio aproximadamente de 6.000m* y (ii) los espacios exteriores a ese
disefio, teniendo en cuenta el lote y las determinantes del proyecto.

- La interpretacién que tiene la Unién Temporal sobre las actividades de
disefio previstas en el Contrato 121 de 2010 y en el Apéndice Técnico —los
6.000m” incluyen dreas interiores y exteriores—, constituye un asunto
juridico respecto del cual no le corresponde al perito pronunciarse si es
correcta.

- Luego de realizar una lectura cuidadosa al Otrosi No. 3, el perito concluy6
la existencia de una mayor extensiéon de las actividades de diseno, no
obstante el valor pactado cubre la totalidad delos ajustes realizados a los
disefos originales.

- Si se considera que las areas exteriores de los planos radicados en la
Curaduria Urbana No. 3 constituyen areas disefadas adicionales, el valor de
los honorarios por esta actividad seria de $124.055.562,00. Razén por el
cual, el valor total de los honorarios por los disenos adicionales ejecutados
en el proyecto radicado ante la Curaduria Urbana No. 3, seria por la suma
de $168.086.004.

- Si se considera que la modificacién acordada en el Otrosi No. 3 no incluye
areas disenadas adicionales, las areas interiores disefiadas adicionales serian
de 215,54 m’ y las dreas exteriores disefiadas adicionales serian de 383,92
m®, para un total de 599,46 m* de dreas interiores y exteriores disefiadas
adicionales.

- Si se considera que la modificacién acordada en el Otrosi No. 3 no incluye

areas disenadas adicionales, el valor total de los honorarios por los disefios
adicionales ejecutados en el proyecto radicado ante la Curaduria Urbana
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No. 5, seria por la suma de $ 33.727.155, consideracién que no resulta
procedente en virtud del tenor literal de la Clausula Primera del Otrosi No.
3.

5.3.1.5. Las consideraciones del Tribunal frente a la procedencia del
desequilibrio econémico del Contrato 121 de 2010 y su condena,
como consecuencia de la mayor area disenada

De conformidad con lo expuesto anteriormente, a continuacién el Tribunal se
pronunciara respecto a la procedencia de la declaratoria de desequilibrio econémico
del Contrato 121 de 2010 y su correspondiente condena, en las dos circunstancias
que aleg6 la Convocante como causales configurativas de aquél por mayor area
disenada.

Para tales efectos, este numeral se desarrollara de la siguiente manera: (5.3.1.5.1.) se
reiteraran los requisitos que se deben cumplir para que se configure la teoria de la
imprevisién como causal del desequilibrio econémico del contrato estatal regido por
derecho privado; y, (5.3.1.5.2.) se estudiara la procedencia del desequilibrio
econémico del Contrato 121 de 2010 y su condena, como consecuencia de la mayor
area disefada en el proyecto radicado ante la Curaduria Urbana No. 3 y en el
proyecto radicado ante la Curaduria Urbana No. 5.

5.3.1.5.1. Los requisitos de la teoria de la imprevision como causal del
desequilibrio econémico de contratos estatales regidos por el
derecho privado

Como se sefal6 en el numeral 1 del Capitulo 4.5, para que se configure la teoria de
la imprevisién como causal del desequilibrio econémico del contrato estatal regido
por derecho privado, deben presentarse los siguientes requisitos'®:

1% CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Subseccién B. Sentencia del 28 de septiembre de 2011.
Radicacion No.: 15476. C.P. Ruth Stella Correa; CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia del 8 de junio de 2018. Radicacién No.:
25000-23-26-000-1999-01988- 01(38120). C.P.: Jaime Enrique Rodriguez Navas; CONSEJO DE
ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 19 de
marzo de 2020. Radicacién No. 05001-23-33-000-2013-00781-02(63572). C.P.: Marta Nubia
Velasquez Rico; CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccién A. Sentencia del 8 de mayo de 2020. Radicacién No.: 05001-23-31-000-2000-03790-
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(i) la existencia de un contrato bilateral, conmutativo y de ejecucién sucesiva,
periédica o diferida.

(i) la ocurrencia de una circunstancia extraordinaria, imprevista o imprevisible,
posterior a la celebracién del contrato.

(iii) que esa circunstancia extraordinaria, imprevista o imprevisible, posterior a la
celebracion del contrato, altere la prestacion a cargo de una de las partes, en
grado tal, que resulte excesivamente onerosa su ejecucion.

(iv) que la circunstancia extraordinaria, imprevista o imprevisible, posterior a la
celebracion del contrato, resulte ajena a las partes y no corresponda a un
riesgo asumido en el contrato.

Teniendo claro lo anterior, a continuacion, el Tribunal analizard si los anteriores
requisitos se configuran en los hechos probados en este proceso respecto a una
mayor area disefiada en el proyecto radicado en la Curaduria Urbana No. 3 y en el
proyecto radicado en la Curaduria Urbana No. 5 vy, por lo tanto, es procedente la
declaratoria de desequilibrio econémico del Contrato 121 de 2010 y su condena,
por esos conceptos.

5.3.1.5.2. Procedencia del presunto desequilibrio econémico del Contrato 121
de 2010 y su condena, como consecuencia de una mayor drea
diseiada en los proyectos radicados en las Curadurias Urbanas Nos. 3
y 5, respectivamente

(i) La existencia de un contrato bilateral, conmutativo y de ejecucion sucesiva,
periddica o diferida.

El Contrato 121 de 2010 es un negocio juridico bilateral, conmutativo y de ejecucién
sucesivo, como lo demuestra claramente su clausulado.

01(39386). C.P.: Maria Adriana Marin; CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccién Tercera. Subseccion C. Sentencia del 8 de junio de 2021. Radicacién No. 25000-23-26-000-
2012-00546-01 (64349). C.P: Nicolas Yepes Corrales.
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(ii) La ocurrencia de una circunstancia extraordinaria, imprevista o imprevisible,
posterior a la celebracion del contrato.

La mayor drea disefada que reclama la Convocante recae sobre dos proyectos
arquitectonicos distintos que fueron radicados en las Curadurias Urbanas 3 y 5,
respectivamente. Como se evidencid, las causas que determinaron la mayor cantidad
de area disenada para cada uno de los proyectos son diferentes. Por este motivo, a
continuacion la mayor area disefiada para cada proyecto se analizara de forma
independiente.

* Proyecto Curaduria Urbana No. 3

En este caso la discusion sobre si la mayor area disefada constituy6 una circunstancia
imprevisible, recae sobre la interpretacion del Apéndice Técnico respecto al area que
debia disefar el Contratista. Por un lado, para la Convocante la obligacién de la
elaboracion de los disenos estd limitada a 6.000m* que incluye areas interiores y
exteriores. Por otro lado, para la Convocada la obligacién de la elaboracién de los
disenos comprende 6.000m” de dreas interiores mas los metros de dreas exteriores.

No obstante, como se demostr6 anteriormente, mediante el documento “Resolucién
679 de 2012”, la Universidad Distrital declaré de forma libre y voluntaria durante la
Etapa de Preconstruccién que la Union Temporal no debe asumir la ejecuciéon de
actividades que no se contemplaron en los documentos precontractuales vy
contractuales, o que no se pudieron identificar de la informacién suministrada por la
Universidad.

En este sentido, teniendo en cuenta que en ese documento la entidad también declar6
que el metraje que contrat6 para la elaboracion de los disenos fue de 6.000m* que
incluyen dreas interiores y exteriores, y que la Unién Temporal radicé ante la
Curaduria Urbana N. 3 disefios con un drea de 8.748m?, ésta no debe asumir el drea
de mds que disené —2.748m°— y que no estaba contemplada en los documentos
precontractuales.

Con base en lo anterior, se podria pensar que la mayor drea disenada en el proyecto

radicado en la Curaduria Urbana No. 3 constituyé una circunstancia imprevisible
para la Union Temporal, que se present6 con posterioridad a la celebracion del
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Contrato. Esto debido a que con la informacién que se le suministré a la Unién
Temporal durante la Convocatoria Plblica no tenia como prever que durante la
ejecucion contractual se aumentarian las areas a disefiar, como consecuencia de las
necesidades de la Universidad.

Sin embargo, para el andlisis del desequilibrio econémico del Contrato, el Tribunal
no puede desconocer las conclusiones a las que llego el perito designado de oficio,
luego de realizar una lectura cuidadosa de las actividades de disefo previstas en el
Contrato 121 de 2010 y el Apéndice Técnico. Concretamente, para el perito las
actividades de disefo que fueron contratadas incluyen (i) el disefio de un edificio de
aproximadamente 6.000m” vy (ii) los espacios exteriores a ese disefo, teniendo en
cuenta el lote y las determinantes del proyecto. De tal forma, y teniendo en cuenta
que en la Curaduria Urbana No. 3 se radicé un proyecto con un area interior de
6.681,45m’, el perito concluyé que se present6 un drea total superior a la contratada
en 681,45m’ adicionales.

Vale resaltar que conforme a la experiencia del perito, esa mayor area disefiada se
encuentra dentro de la variacion normal del 10% que se presenta en el metraje de
un proyecto arquitectonico, pues generalmente el darea inicial es objeto de
modificaciones y ajustes:

“DR. MCCAUSLAND: [01:11:55] En la dltima péagina del
documento, por medio del cual dieron respuestas a la solicitud de
aclaraciones y complementaciones, ustedes aclaran que no se tuvo
en cuenta la modalidad de pago prevista en el contrato para los
calculos, porque es un aspecto mads juridico que técnico y lo
entendemos, pero queria preguntarle. Usted ha hecho referencia en
varias oportunidades a que en el anexo técnico se senalaba que el
drea _interior _construida iba corresponder a aproximadamente a

6000 metros cuadrados. Podria explicarnos en su experiencia que
suele o que deberia entenderse cuando hablamos de
aproximadamente 6000 metros cuadrados de drea interior?

SR. ECHEVERRI: [01:12:43] Quisiera referir aqui la experiencia que
tengo en la estructuracion de proyectos, también de la mano de la

Sociedad Colombiana de Arquitectos, para poder ampliar un poco.
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Eso lo pusimos como referencia en nuestro peritazgo y es diferentes
procesos que hemos llevado y de los cuales yo he hecho parte en
esa estructuracion de proyectos de concurso en términos de disefio
arquitectonico y de estructuracion en entidades pdblicas que toman

como referencia a este marco metodologico para el calculo de
honorarios en procesos de licitacion.

Basicamente lo refiero por lo siguiente: y es que cuando uno habla
de aproximadamente 6000 metros cuadrados de construccion,
nosotros tenemos en nuestra prdctica general y por experiencia de

mas o menos un 10% de area para efectos. Esto es lo que sucede,
por ejemplo, en el juzgamiento de concursos de arquitectura por la
Sociedad Colombiana de Arquitectos y es que uno lo que hace es
establecer un rango, porque naturalmente entendemos los
arquitectos y las personas que estan en este sector, que cuando uno

habla de un cuadro de dreas inicial de acuerdo con un programa
arquitectonico, de acuerdo con un requerimiento de dreas, esa
cuantificacion surte unas modificaciones y unos ajustes, porque por
efectos bdsicamente de desarrollar _en términos de disefio
arquitecténico un esquema, entonces se calcula mas o menos el

10%, que es lo que regularmente sucede.

DR. MCCAUSLAND: [01:14:29] Entonces, si_en su_experiencia
cuando hablamos de aproximadamente se calcula mas o menos el
10% solo para aclarar o para recordar, en este caso se paso de un
diseno aproximado de 6000 a un proyecto radicado en la Curaduria

ndmero tres de aproximadamente 6600. Cierto?

SRA. ECHEVERRI: [01:14:53] Si, senor.

DR. MCCAUSLAND: [01:14:55] Estariamos hablando de mads o
menos el 10%?

SRA. ECHEVERRI: [01:14:58] Estariamos hablando de mds o menos
en este caso es un poquito mayor, pero digamos, que si.” (Resaltado
fuera del texto).
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En estos términos, para el Tribunal es claro que la mayor drea disefada en el proyecto
radicado en la Curaduria Urbana No. 3 no constituye un hecho imprevisible para la
Unién Temporal, pues como experto en construccion podia prever que el area inicial
contratada de 6.000m” podia ser ajustada en un rango de mdas o menos el 10%
durante la ejecucion del Contrato, como ocurrié en este caso.

* Proyecto Curaduria Urbana No. 5

En este caso la discusion sobre si la mayor area disefada constituy6 una circunstancia
imprevisible, recae sobre la expedicion del Decreto Distrital 364 de 2013 que
modific6 las normas urbanisticas del POT, y conllevé a la eliminacion de la
necesidad del Plan de Manejo y Regularizacion, y al establecimiento de la necesidad
de realizar una serie de actividades dentro de un Plan de Mitigacién de Impactos
Urbanisticos. Lo anterior condujo a que el Contratista tuviera que ajustar los disefios
y disefar una mayor area que comprendié el proyecto que se radicé ante la
Curaduria Urbana No. 5.

De este modo, para el Tribunal es claro que la Unién Temporal al momento de
estructurar su oferta no podia prever la expedicién del Decreto Distrital 364 de 2013,
ni que como consecuencia de éste tendria que disefiar 599,46m* de dreas interiores
y exteriores adicionales para obtener la licencia de construcciéon que requiere el
Edificio B.

En consecuencia, para el Tribunal la mayor area disefiada en el proyecto radicado
en la Curaduria Urbana No. 5 constituye un hecho imprevisible para la Union
Temporal, posterior a la celebracion del Contrato 121 de 2010, sin embargo, los
mayores costos derivados de la ejecucién de las mayores areas disefadas se
encuentran remuneradas en su integridad por los honorarios acordados en virtud del
Otrosi No. 3.

(ii)Que esa circunstancia extraordinaria, imprevista o imprevisible, posterior a
la celebracién del contrato, altere la prestacion a cargo de una de las partes,
en grado tal, que resulte excesivamente onerosa su ejecucion
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Teniendo en cuenta que solamente la mayor area disenada en el proyecto radicado
en la Curaduria Urbana No. 5, se considera un hecho imprevisible ocurrido con
posterioridad a la celebracion del Contrato, es necesario aclarar que su ejecucién no
resultd excesivamente onerosa para el Contratista. Esto, debido a que el costo que
implicé la mayor area disefiada en el proyecto de la Curaduria Urbana No. 5, se
incluyé en la adicién que se realizé al Contrato 121 de 2010 mediante el Otrosi No.
3.

En efecto, con la celebracion del Otrosi No. 3 del 29 de noviembre de 2013, las
partes acordaron expresamente que el costo de realizar los ajustes al proyecto del
Edificio B, de acuerdo con lo establecido en el Decreto Distrital 364 de 2013, seria
lo establecido en el Otrosi No. 2 del 26 de agosto 2013 —Otrosi No. 2A—, esto es,
la suma de $652.732.000

Adicionalmente, cabe resaltar que, a la fecha, de conformidad con el Otrosi No. 3,
la Universidad Distrital le ha pagado al Contratista: (i) $326.366.000,00, por
concepto del 50% del valor acordado en la modificacién, al suscribir ese documento;
y, (ii) $195.819.600,00 por concepto del 30% del valor acordado en la modificacion,
al radicar los ajustes de los disefios en la Curaduria Urbana No. 5.

De este modo, para el Tribunal la mayor area disefiada en el proyecto radicado en la
Curaduria Urbana No. 5, no alteré la obligacién de presentacién de disefos a cargo
de la Unién Temporal, a grado tal, que hubiera resultado excesivamente onerosa su
ejecucion.

(iv) Que la circunstancia extraordinaria, imprevista o imprevisible, posterior a la
celebracion del contrato, resulte ajena a las partes y no corresponda a un
riesgo asumido en el contrato

Para el Tribunal, la causa de la mayor drea disefiada en el proyecto radicado en la
Curaduria Urbana No. 5 es la expedicion del Decreto Distrital 364 de 2013, la cual
conllevé a que se tuvieran que reajustar los disefios para poder tramitar la
correspondiente licencia de construccién. Dicha mayor area disefada se hubiera
podido evitar si no se hubieran presentado tantos traumatismos en la Etapa de
Preconstruccién, que condujeron a que transcurriera el tiempo sin que se obtuviera
la licencia construccion.
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Cabe senalar que el retraso en la obtencion de la licencia de construccién no sélo se
gener6 por el actuar de terceros''’, sino también por la conducta de la Universidad
Distrital'"" y la Unién Temporal'"?. Motivo por el cual, la circunstancia imprevisible
de mayor area disenada en el proyecto radicado en la Curaduria Urbana No. 5, no
resulta ajena a las partes.

Finalmente, es necesario mencionar que el riesgo de mayores cantidades de areas
disefadas no se tipificé ni asigné a ninguna de las partes en la Matriz de Riesgos.

En consonancia con lo expuesto en este numeral, se evidencia que como las mayores
cantidades de areas disenadas en el proyecto de la Curaduria Urbana No. 3 y en el
proyecto de la Curaduria Urbana No. 5, no cumplieron con la totalidad de los
requisitos de la teoria de la imprevisién como causal del desequilibrio econémico
del contrato, por lo que el Tribunal decidirda que no prospera el numeral 1 de la
pretension primera principal ni la pretensién segunda principal de la reforma a la
demanda principal.

Como consecuencia de lo anterior, para el Tribunal resulta improcedente:

(i) declarar el desequilibrio econémico del Contrato 121 de 2010, como
consecuencia de una mayor area disefiada a la prevista en los documentos
precontractuales y en los documentos entregados a la Unién Temporal Fénix
con posterioridad a la suscripcién del Acta de Inicio, entre ellos el cuadro de
areas y necesidades para el Edificio de Laboratorio de la Macarena Sede B; v,

"% Uno de los traumatismos generados por terceros fue la demora del FOPAE en aprobar el estudio de
remocion de masa. Esto de conformidad con lo dispuesto en la “Resolucion 679 de 2012”.

""" Uno de los traumatismos generados por la Universidad fueron los errores en la estructuracién de
la Convocatoria Publica. En efecto, la no inclusion del Plan de Regularizacién y Manejo en el alcance
al objeto, a pesar de que la Oficina Asesora de Planeacién y Control durante la estructuracién de la
Convocatoria habia advertido la necesidad de incluirlo en el proceso de seleccion. Esto de
conformidad con lo dispuesto en la “Resolucion 679 de 2012”.

"2 Uno de los traumatismos generados por la Unién Temporal fue la presentacion del estudio de
remocién en masa sin el cumplimiento de los requisitos minimos que dispone la normativa, y que
conllevé a que el Contratista tuviera que presentarlo nuevamente para aprobacién del FOPAE. Oficio
FOPAE No. 2012ER 4514 del 25 de abril de 2012.
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(ii) ordenar a la Universidad Distrital Francisco José de Caldas reconocer y pagar
a la Union Temporal Fénix, las siguientes sumas de dinero o las que se
demuestren a través de la correspondiente prueba pericial: 1) una suma no
inferior a CUATROCIENTOS VEINTE MILLONES DOSCIENTOS TREINTA'Y
TRES MIL TRESCIENTOS CUATRO PESOS M/CTE (420.233.304,00) por
concepto de mayor area disefiada para el Edificio de Laboratorio de la
Macarena Sede B para el primer proyecto radicado en la Curaduria Urbana
No. 3 de Bogotd; y, 2) una suma no inferior a CUATROCIENTOS NOVENTA
Y CUATRO MILLONES DOSCIENTOS VEINTITRES MIL CIENTO SETETENTA
Y DOS PESOS M/CTE ($494.223.172,00) por concepto de mayor area
disenada para el Edificio de Laboratorio de la Macarena Sede B, para el
proyecto radicado en la Curaduria Urbana No. 5 de Bogota.

5.3.2. La declaratoria del desequilibrio econémico del Contrato 121 de 2010 y
su condena, como consecuencia de su presunta suspension indefinida

Este numeral se desarrollara de la siguiente manera: (5.3.2.1.) se hard referencia a lo
probado en el proceso respecto a la presunta suspensién indefinida del Contrato 121
de 2010; vy, (5.3.2.2.) se analizara la procedencia del desequilibrio econémico del
Contrato 121 de 2010 y su condena, como consecuencia de la presunta suspension
indefinida del Contrato 121 de 2010.

5.3.2.1. Hechos probados sobre la presunta suspension indefinida del
Contrato 121 de 2010

Este numeral se desarrollara de la siguiente forma: (5.3.2.1.1.) se hard referencia a lo
establecido en los documentos precontractuales y contractuales sobre la obligacién
que tiene la Unién Temporal de obtener los permisos y licencias que requiere el
proyecto del Edificio B, y las suspensiones contractuales; y, (5.3.2.1.2.) se expondran
los hechos que se presentaron durante la ejecucion contractual y se encuentran
relacionados con la presunta suspensién indefinida del Contrato 121 de 2010, como
consecuencia de la imposibilidad de [a Unién Temporal de obtener la licencia de
construccion en el plazo inicialmente estipulado.
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5.3.2.1.1. La obligacion de la gestion del licenciamiento a cargo del
Contratista y la suspension contractual, establecidas en los
documentos precontractuales y contractuales

En la Clausula Quinta del Contrato 121 de 2010 se acord6 la obligacion de
constitucion y aprobacion de licencias para el proyecto, a cargo de la Unidn
Temporal, en los siguientes términos:

“5.2.5. Obligaciones de constitucion y aprobacion de Licencias para
el Proyecto

El Contratista se obliga por su cuenta y riesgo de la evaluacion y
seguimiento de todas las autorizaciones necesarias para la ejecucion
del presente Contrato, asi como la solicitud, tramite, obtencién y
mantenimiento, ante las entidades competentes, de todas las
licencias requeridas para la ejecucion del presente Contrato.

En caso de existir Licencias para la ejecucion de las obras objeto de
este Contrato, éstas seran cedidas al Contratista y serd obligacion de
éste aceptar dicha cesion en los términos en que se encuentren, asi
mismo, estard obligado a tramitar las modificaciones necesarias ante
la autoridad competente para que las licencias correspondan con los
disenos y estudios adelantados y presentados por el Contratista.

Asi mismo, serd requisito indispensable para la firma del Acta de
Iniciacion de la Etapa de Construccion que el Contratista cuente con
la Licencia de Construccion requerida para la construccion de las
Obras de Construccion. El Contratista no podra iniciar la ejecucion
de obras programadas en su cronograma sin contar con la respectiva
Licencia de Construccion y las demas Licencias que se requieran. El
incumplimiento de esta obligacion generara la imposicion de Multas
al Concesionario en los términos establecidos en el presente
Contrato.

(...).” (Resaltado fuera del texto).
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Bajo esta misma linea, en el literal d) de la Clausula Sexta del Contrato, se establecio
a cargo de la Unién Temporal, la solicitud, tramite, obtenciéon y mantenimiento de
todas las licencias y permisos que requiera la ejecucion del objeto contractual:

“CLAUSULA 6. OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA

El Contratista sera responsable por la ejecucion de la totalidad de las
actividades establecidas en el objeto del Contrato, su alcance, lo
establecido en el Apéndice Técnico, en los Disefos y en el
Cronograma de Obras, asi como del cumplimiento de las
obligaciones fijadas por la autoridad competente en las licencias
otorgadas para la ejecucion del presente Contrato. Para tales efectos
debera realizar todas las acciones tendientes al cabal cumplimiento
de este Contrato y en particular tendrda a su cargo las siguientes
obligaciones, sin perjuicio de las demds que surjan del Contrato, su
Apéndice y de los Términos de Referencia, ademads de las contenidas
en las normas constitucionales, legales o reglamentarias aplicables,
o las que se desprendan de su naturaleza; por lo tanto el Contratista
estard obligado de manera autéonoma e _independiente con la
Universidad, a:

d. Solicitar, tramitar, obtener y mantener todas las licencias y
permisos requeridos para la ejecucion del presente Contrato, ante

las autoridades competentes.” (Resaltado fuera del texto).

Finalmente, en la Matriz de Riesgos de la Convocatoria Publica y el Contrato, se
tipifico y asigno el riesgo “OBTENCION DE TODOS LOS PERMISOS Y LICENCIAS A
LAS QUE HAYA LUCAR” al Contratista. Como causa de configuracién de dicho
riesgo se estableci6 “[l]a no obtencion de todos y cada uno de los permisos y licencias
a que haya lugar, necesarios para la ejecucion del Contrato, en el plazo previsto para
la etapa de Preconstruccion del mismo.”

Adicionalmente, respecto a las formas de mitigacion del riesgo, en la Matriz se
dispuso lo siguiente: “Cumplimiento del Contrato en la forma y modo, previstos en
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el Contrato; revision adecuada del Apéndice Técnico durante el plazo de la
Convocatoria por parte del contratista. Entrega de los estudios y disefios dentro de
los plazos del Contrato. Verificacion por parte de la Interventoria. Garantia de
Cumplimiento.” (Resaltado fuera del texto).

En consonancia con lo anterior, el Tribunal evidencia de los documentos
precontractuales y contractuales, lo siguiente: (i) la Union Temporal tiene a su cargo
la obligacion de solicitar, tramitar, obtener y mantener todas las licencias y permisos
que se requieran para la ejecucion del proyecto del Edificio B, incluida la licencia
de construccion; (ii) el riesgo “OBTENCION DE TODOS [OS PERMISOS Y
LICENCIAS A LAS QUE HAYA LUGAR” se asign6é a la Unién Temporal, como
consecuencia de la no obtencién de todos los permisos y licencias que requiera el
proyecto, en el plazo dispuesto en la Etapa de Preconstruccion; vy, (iii) como formas
de mitigacion de ese riesgo, en la Matriz se establecieron, entre otras, el
cumplimiento de los términos y condiciones pactados en el Contrato, y la entrega de
los estudios y disefos en el plazo pactado.

5.3.2.1.2.  Los hechos acaecidos durante la ejecucion contractual
relacionados con la presunta suspension indefinida del Contrato 121 de
2010

Este numeral se desarrollara de la siguiente forma: (i) se hara referencia al tramite de
multa que adelanté la Universidad Distrital en contra de la Unién Temporal,
particularmente, respecto al presunto incumplimiento de la gestién de la licencia de
construccion, y lo decidido por la entidad en la “Resolucion No. 679 de 2012”; vy,
(i) se expondran los hechos relacionados con la suspension del Decreto 364 de 2013
que conllevé a la suspension actual del Contrato 121 de 2010, y el actuar de las
partes a partir de esa suspension contractual.

* El tramite de multa en la Etapa de Preconstruccion y la “Resolucion 679 de
2012”7

Como se menciond anteriormente, la Universidad Distrital adelanté un
procedimiento de multa en contra de la Union Temporal durante la Etapa de
Preconstruccién, por presuntamente haber incumplido, entre otras, su obligacién de
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gestionar adecuadamente la licencia de construccion que requiere el Contrato 121
de 2010.

Al respecto, la Universidad Distrital afirmé lo siguiente en la “Resolucién 679 de
20127

“2, INCUMPLIMIENTO DE LA GESTION DE LICENCIAMIENTO

Frente a este punto se debe senalar de manera preliminar que dicha
obligacion segin los documentos precontractuales y contractuales,
es una obligaciéon de medio y no de resultado, por lo que no puede
ser rasero para medir el cumplimiento del contratista respecto de
esta obligacion, la consecucion de la licencia.

En cuanto a la inoportunidad y los supuestos retardos en los que ha
incurrido el contratista, para atender los requerimientos 'y
correcciones de las autoridades competentes, se debe sefalar que el
acto aqui recurrido, no menciona, ni motiva los respectivos retardos,
ni el tiempo aproximado de acuerdo a los documentos
precontractuales y contractuales, que debic invertir el contratista en
los mismos.

Ahora bien, en cuanto a la extension del tiempo en el tramite de la
licencia 'y la posible responsabilidad del contratista en dicho
dilatamiento, se observa que segun solicitud de desistimiento
radicada en el mes de abril de 2012 en la Curaduria antes anotada,
FOPAE aun no habia aprobado el Estudio de Fase de Remocion de
Masa necesario para la aprobacion, pese a estar radicado en dicha
entidad desde el 04 de enero de 2012.

Adicionalmente y como hecho nuevo, se cita el oficio de fecha 18
de septiembre de 2012 signado por el Jefe de la Oficina Asesora de
Planeacion y Control en donde senala “de acuerdo a la reunion
sostenida en la Secretaria de Planeacion Distrital y el concepto
emitido por ellos, la Universidad no tiene la posibilidad de adelantar
el tramite de Licencia de Construccion del proyecto de la Sede
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Macarena B sin antes realizar el Plan de Regularizacion y Manejo,
posicion que comparte la Oficina Asesora de Planeacion y Control,
y que puso _en conocimiento durante el proceso de estructuracion
que sirvié como base para la Convocatoria Publica para que fuera
incluido, y sin embargo no se atendid la recomendacién”. Situacion
que permite concluir que adicional al concepto del FOPAE frente al
estudio de remocién de masa que no habia sido aprobado con
anterioridad al vencimiento del término para otorgar la licencia,

razon por la cual se desistio de la misma, se suma el concepto de la
Secretaria Distrital de Planeacion y la Oficina Asesora de Planeacion
de la Universidad, en donde se resalta la necesidad de la
elaboracion del Plan de Regularizacion, para la aprobacion de la
licencia, y el cual no estaba contratado.

En mérito de lo expuesto:
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO.- Revocar la Resolucién 379 de 04 de julio de
2012 “Por la cual se imponen multas al contratista UNION
TEMPORAL FENIX, en virtud del Contrato 121 de 20107, en todas
sus partes.” (Resaltado fuera del texto).

En este orden, segln las afirmaciones de la Universidad Distrital, el Tribunal
evidencia lo siguiente:

(i) teniendo en cuenta que la obligacién de la gestion de los permisos y licencias
que requiere el proyecto es una obligacion de resultado, la obtencion de la
licencia de construccion no puede ser un parametro para evaluar el
cumplimiento de esa obligacién por parte del Contratista;

(if) la demora en la consecucién de la licencia de construccion se ha debido a

circunstancias ajenas a la Unién Temporal. Por un lado, la demora del FOPAE
en la aprobacién del estudio de remocién de masa, el cual no fue aprobado
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antes del vencimiento del plazo para que la Curaduria Urbana No. 3 otorgara
la licencia y, por lo tanto, se desisti6 de ese tramite. Por otro lado, la
realizacion del Plan de Regularizacién y Manejo era una necesidad que sabia
la Universidad que tenia el proyecto, antes de la estructuracién de la
Convocatoria Pdblica y, en todo caso, no lo incluyé en el alcance del objeto
contractual;

(iii) de acuerdo con las anteriores razones, mediante la “Resolucién 679 de
2012”, la Universidad Distrital decidié dejar sin efecto la multa que le habia
impuesto a la Unién Temporal, entre otras cosas, por supuestamente haber
incumplido su obligacién de gestionar adecuadamente la licencia de
construccion que requiere el proyecto del Edificio B.

* La suspension actual del Contrato 121 de 2010 y el actuar de las partes a partir
de dicha suspension contractual

El 27 de marzo de 2014, la Seccién Primera del Consejo de Estado ordend la
suspension provisional del Decreto 364 de 2013 dentro del proceso de nulidad
iniciado contra dicho acto administrativo.

Luego, el 29 de julio de 2014, la Unién Temporal remiti6 a la Universidad Distrital
una comunicacién, para que definieran varios aspectos del proyecto, como el area
de construccion, la actualizacién del saldo del valor del Contrato y un nuevo plazo
contractual. Estd probado que la entidad no dio respuesta a esa comunicacion.

El 30 de septiembre de 2014, la Union Temporal y la Universidad Distrital
suscribieron el Acta de Suspension No. 3 al Contrato 121 de 2010, como
consecuencia de la suspension provisional del Decreto 364 de 2013, el cual
constituye el fundamento normativo que se utilizé para elaborar los documentos que
componen el proyecto que se radico ante la Curaduria Urbana No. 5y, como no se
modularon los efectos de la orden de suspension provisional, no es posible continuar
con el tramite de la correspondiente licencia de construccion:

“A. Que mediante Decreto distrital 364 de 26 de Agosto de 2013,
el Alcalde Mayor de Bogota D.C., modifico excepcionalmente las
normas urbanisticas del Plan de Ordenamiento Territorial de Bogota
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D.C., adoptado mediante Decreto Distrital 619 de 2000, revisado
por el Decreto Distrital 469 de 2003 y compilado por el Decreto
Distrital 190 de 2004.

B. Que el decreto citado previamente, fue objeto de demanda de
nulidad ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, la cual fue
admitida el dia 27 de marzo de 2014 por la Seccion Primera de la
sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.

C. Que en virtud del numeral 3 de articulo 230 de la Ley 1437 de
2011 (Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contecioso
Administrativo), mediante auto de fecha 27 de marzo de 2014, el
Consejo de Estado, Seccion Primera, Consejera Ponente Maria
Elizabeth Garcia Gonzales, decreto la suspension provisional de los
efectos del Decreto 364 de 26 de agosto de 2013.

D. Que aunque el Decreto 364 del 26 de agosto de 2014 no esta
produciendo efectos, no_se modularon los efectos de la que fue
decretada la suspension provisional del Decreto 364 de 2014,

especialmente aquellas solicitudes que contaban con carta de
viabilidad, en virtud de lo cual acreditaron los pagos
correspondientes para continuar con el tramite.

E. Que la suspension provisional de los efectos del Decreto Distrital
364 de 2013, implica que no es posible continuar el tramite de las

solicitudes de licencias urbanisticas elevadas ante el Curador
Urbano.

F. Que al momento de decretarse la suspension provisional de los
efectos del Decreto Distrital 364 de 2013, se encontraban en tramite
el expediente 14-5-0094 del presente auto, Que fue objeto de
revision bajo los preceptos normativos del citado Decreto.

G. Que los Curadores Urbanos de Bogota solicitaron a la Senora
Consejera de Estado, la aclaracion de los alcances del auto de
suspension provisional.
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H. Que mientras no se profiera la aclaracion antes a los tramites en
curso bajo el amparo mencionada respecto de la norma suspendida
o la sentencia definitiva de la demanda de nulidad entablada contra
el Decreto Distrital 364 de 2013, resulta perentorio suspender el
término para resolver de fondo el expediente 14-5-0094.

ACUERDAN:

Primero: Suspender en forma inmediata el Contrato de Obra No.
000121 del 16 de Noviembre de 2010.

Segundo: Su_reinicio se encuentra condicionado, hasta tanto el
Consejo de Estado, Seccion Primera, se pronuncie respeto a los
tramites en curso bajo la norma suspendida o la sentencia definitiva
de la demanda de nulidad entablada contra el Decreto Distrital 364
de 2013.” (Resaltado fuera del texto).

De este modo, las partes acordaron suspender de forma inmediata el Contrato 121
de 2010 y condicionar el reinicio de su ejecucion a que: (i) la Seccién Primera se
pronunciara sobre los efectos de la suspensiéon provisional del Decreto Distrital 364
de 2013, sobre los proyectos que se encontraban en tramite y se estructuraron con
fundamento en la norma suspendida; o, (ii) la Seccién Primera profiriera la sentencia
que decidiera la nulidad de ese acto administrativo.

Posteriormente, y teniendo en cuenta que no se definia la situacion juridica del
Decreto 364 de 2013, la Unién Temporal solicité en dos ocasiones reuniones con el
rector de la Universidad y mesas de trabajo para establecer soluciones para continuar
con la ejecucion del proyecto —comunicaciones del 18 de marzo de 2015 y 21 de
marzo de 2018—.

El 9 de abril de 2018, la Universidad respondié a la Unién Temporal que sus
solicitudes eran inaceptables, debido a que ya se le habian girado los suficientes
recursos para la ejecucion del Contrato.
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De tal forma, el 19 de noviembre de 2018, la Unién Temporal radicé ante la
Universidad Distrital reclamacion por desequilibrio econémico del contrato, la cual
fue respondida negativamente por la entidad el 13 de febrero de 2019.

En todo caso, el 15 de marzo de 2019, la Universidad cit6 a la Unién Temporal a
una reunién y le solicité una actualizacién del valor del proyecto para la obtencion
de la licencia de construccién que requeria la obra del Edificio B. En respuesta a lo
solicitado, el 31 de mayo de 2019, la Unién Temporal presenté ante la Universidad
propuesta de arreglo directo, mediante la cual renunciaba a varias de sus
pretensiones sobre desequilibrio econémico del contrato e informaba que el valor
actualizado del proyecto lo allegaria posteriormente porque requeria una
informacion adicional.

El 22 de agosto de 2019, la Universidad Distrital cité al Contratista y le solicit6
nuevamente la actualizacién del valor del proyecto y la entrega de los estudios y
disefos que ya habian sido entregados y aprobados por la entidad. La Unién
Temporal allegé nuevamente los estudios y disefios el 27 de agosto, y el 4 de
septiembre presenté el valor actualizado del proyecto.

Luego, el 29 de octubre de 2019, la Universidad Distrital le informé a la Unién
Temporal que era necesario precisar varios aspectos de su propuesta de arreglo
directo, la cual fue precisada el 14 de noviembre de la misma anualidad por el
Contratista.

Finalmente, el 12 de marzo de 2020, se realizé audiencia de conciliacion prejudicial
ante la Procuraduria, la cual fracasé porque la Universidad no present6 formula de
arreglo. A la fecha, el Contrato 121 de 2010 continta suspendido.

De acuerdo con lo anterior, el Tribunal evidencia lo siguiente:
(i) como consecuencia de la suspension provisional del Decreto Distrital 364 de
2013, se suscribi6 el Acta de Suspension No. 3 del 30 de septiembre de 2014.

Desde esa fecha hasta este momento, el Contrato 121 de 2010 continda
suspendido;
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(i) en el acervo probatorio no se evidencian pruebas del perjuicio que haya
podido padecer la Unién Temporal, como consecuencia de la suspension del
Contrato 121 de 2010 desde el 30 de septiembre de 2014.

5.3.2.2. Procedencia del presunto desequilibrio econémico del Contrato
121 de 2010, como consecuencia de la suspension indefinida de
ese negocio juridico

El presunto desequilibrio econémico del Contrato 121 de 2010 que alega la Unién
Temporal, como consecuencia de la suspension indefinida de ese negocio juridico,
por la imposibilidad de la Unién Temporal de obtener la licencia de construccién en
el plazo inicialmente acordado, el Tribunal lo analizard a partir de los mismos
requisitos mencionados en el numeral anterior sobre la teoria de la imprevisién como
causal del desequilibrio econémico del contrato.

(i) La existencia de un contrato bilateral, conmutativo y de ejecucion sucesiva,
periddica o diferida

Como se mencion6 anteriormente, el Contrato 121 de 2010 es un negocio juridico
bilateral, conmutativo y de ejecucién sucesivo, como lo demuestra claramente su
clausulado.

(ii) La ocurrencia de una circunstancia extraordinaria, imprevista o imprevisible,
posterior a la celebracion del contrato

En primer lugar, es necesario sefalar que la tercera suspension del Contrato 121 de
2010 que se materializ6 en el Acta de Suspension No. 3 del Contrato de fecha 30 de
septiembre de 2014, como consecuencia de la suspension provisional del Decreto
Distrital 364 de 2013, constituy6 una circunstancia imprevisible. En efecto, la Union
Temporal al momento de estructurar su oferta no podia prever la suspension
provisional del Decreto Distrital 364 de 2013, ni que como consecuencia de esa
decision se suspenderia la ejecucion contractual.
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Asi, para el Tribunal la tercera suspension del Contrato 121 de 2010, constituy6é un
hecho imprevisible para la Unién Temporal, posterior a la celebracién de ese
negocio juridico.

En segundo lugar, es necesario aclarar que para el Tribunal la tercera suspension del
Contrato no fue indefinida, pues las partes pactaron expresamente en el Acta de
Suspension No. 3 que su reinicio “(...) se_encuentra condicionado, hasta tanto el
Consejo de Estado, Seccion Primera, se pronuncie respecto a los tramites en curso
bajo la norma suspendida o la sentencia definitiva de la demanda de nulidad
entablada contra el Decreto Distrital 364 de 2013.” (Resaltado fuera del texto). En
este sentido, la falta de respuesta de la Universidad Distrital y el actuar negligente de
ambas partes, fue el que permitié6 que transcurriera el tiempo sin tomar acciones
definitivas sobre el Contrato 121 de 2010, el cual no puede ser alegado como una
“suspension indefinida del contrato”.

De este modo, para el Tribunal la circunstancia que denomina la Convocante como
“suspension indefinida del contrato” no constituye una circunstancia imprevisible,
posterior a la celebracién del contrato.

(iii) Que esa circunstancia extraordinaria, imprevista o imprevisible, posterior a
la celebracion del contrato, altere la prestacion a cargo de una de las partes,
en grado tal, que resulte excesivamente onerosa su ejecucion

Aunque ya se explicé que la “suspension indefinida del contrato” no constituye una
circunstancia imprevisible, es importante sefalar que en el proceso arbitral la
Convocante no probé la excesiva onerosidad que alega. En otras palabras, en el
acervo probatorio el Tribunal no encuentra ninguna prueba que demuestre
efectivamente el desequilibrio que se presentd en la ecuacién financiera del Contrato
121 de 2010, como consecuencia de la presunta “suspensién indefinida del
contrato”.

Adicionalmente, como lo sefial6 la parte Convocada en sus alegatos de conclusién,

“(...) la Convocante no solicité ningin reconocimiento econémico ni condena”'",

respecto a la la presunta causa de desequilibrio econémico del contrato por la

'3 Alegatos de conclusién de la Universidad Distrital. Pag. 32.
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suspension indefinida del Contrato 121 de 2010, debido a la imposibilidad de la
Unién Temporal de obtener la licencia de construccién en el plazo inicialmente
estipulado en dicho Contrato.

(iv) Que la circunstancia extraordinaria, imprevista o imprevisible, posterior a la
celebracion del contrato, resulte ajena a las partes y no corresponda a un
riesgo asumido en el contrato

En este punto también resulta relevante que el Tribunal se pronuncie respecto a la
circunstancia imprevisible ajena a las partes y a que no corresponda a un riesgo
asumido en el negocio juridico, asi se haya concluido que la “suspensién indefinida
del contrato” no constituye un hecho imprevisible, teniendo en cuenta los
argumentos expuestos por las partes en el proceso.

En primer lugar, es necesario sefalar que la tercera suspension del Contrato 121 de
2010, como consecuencia de la suspension provisional del Decreto Distrital 364 de
2013 —la cual si constituye una circunstancia imprevisible—, se hubiera podido
evitar si no se hubieran presentado tantos traumatismos en la Etapa de
Preconstruccion, que condujeron a que transcurriera el tiempo sin que se obtuviera
la licencia construccion.

Como se menciond, el retraso en la obtencion de la licencia de construccion no sélo
se generd por el actuar de terceros''?, sino también por la conducta de la Universidad
Distrital'> y la Unién Temporal''®. En este sentido, la imposibilidad de obtener la
licencia de construccion en el plazo inicialmente pactado que alega la Convocante,
como causa de la “suspension indefinida del contrato”, no es completamente ajena
a ella ni a la Universidad Distrital.

" Uno de los traumatismos generados por terceros fue la demora del FOPAE en aprobar el estudio de
remocion de masa. Esto de conformidad con lo dispuesto en la “Resolucion 679 de 2012”.

"> Uno de los traumatismos generados por la Universidad fueron los errores en la estructuracién de
la Convocatoria Publica. En efecto, la no inclusion del Plan de Regularizacion y Manejo en el alcance
al objeto, a pesar de que la Oficina Asesora de Planeacién y Control durante la estructuracién de la
Convocatoria habia advertido la necesidad de incluirlo en el proceso de seleccion. Esto de
conformidad con lo dispuesto en la “Resolucién 679 de 2012".

""® Uno de los traumatismos generados por la Unién Temporal fue la presentacion del estudio de
remocién en masa sin el cumplimiento de los requisitos minimos que dispone la normativa, y que
conllevo a que el Contratista tuviera que presentarlo nuevamente para aprobacion del FOPAE. Oficio
FOPAE No. 2012ER 4514 del 25 de abril de 2012.
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En segundo lugar, el riesgo que se tipific6 en la Matriz de Riesgos como
“OBTENCION DE TODOS LOS PERMISOS Y LICENCIAS A LAS QUE HAYA LUGAR”
y que se asigno a la Unién Temporal, no implica que ésta deba asumir por completo
los efectos econémicos que genera la no obtencién de la licencia de construccion —
—los cuales, se reitera, no fueron demostrados por la Convocante—, si la no obtencion
de la licencia de construccion no fue producto Gnicamente del actuar del Contratista,
sino también de terceros y de la Universidad Distrital.

De acuerdo con lo expuesto en este numeral, se evidencia que como la “suspension
indefinida del contrato”, debido a la imposibilidad de la Unién Temporal de obtener
la licencia de construccion en el plazo inicialmente estipulado, no cumplié con la
totalidad de los requisitos de la teoria de la imprevisién como causal del desequilibrio
econémico del contrato, el Tribunal decidird que no prospera el numeral 2 de la
pretension primera principal de la reforma a la demanda principal.

De este modo, para el Tribunal resulta improcedente la declaratoria de desequilibrio
econémico del Contrato 121 de 2010, como consecuencia de la suspension
indefinida del contrato debido a la imposibilidad de la Unién Temporal Fénix de
obtener la licencia de construccion en el plazo inicialmente estipulado en dicho
contrato.

En atencion a las consideraciones que anteceden, el Tribunal negara la Pretension

Primera de la demanda inicial subsanada y declarara procedente parcialmente la
excepcion “Improcedencia de la aplicacion de la teoria de la imprevision”.

6. LA EXTENSION DE LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES DE DISENO

En desarrollo del proceso arbitral se demostré que en este caso no se presenté un
desequilibrio econémico del Contrato 121 de 2010, como consecuencia de las
causales alegadas por la Convocante. Sin embargo, teniendo en cuenta que el
Contrato 121 de 2010 se rige por el derecho privado y los principios de la funcién
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administrativa ', el Tribunal no puede desconocer que de acuerdo con la
interpretacion que hicieron las partes de la cantidad de area a disefiar establecida en
el Apéndice Técnico y las necesidades de la Universidad Distrital respecto a la
construccion del Edificio B, la Convocante y la Convocada con su actuar modificaron
ese parametro técnico durante la ejecucién de la Etapa de Preconstruccion y, por lo
tanto, debe reconocerse econémicamente a la Unién Temporal las mayores areas
disenadas en el proyecto radicado ante la Curaduria Urbana No. 3.

Para sustentar esta conclusion a la que llegé el Tribunal, este capitulo se desarrollara
de la siguiente forma: (6.1.) se revisaran los principios vy requisitos de
perfeccionamiento de los contratos de la Universidad Distrital dispuestos en el
Manual de Contratacién que aplica al Contrato 121 de 2010, y la cldusula de dicho
negocio juridico que regula sus modificaciones; (6.2.) se explicara el principio de
consensualidad que rige los contratos de derecho privado; (6.3.) se analizara el
criterio de interpretacién de los contratos de derecho privado por la aplicacion
practica del clausulado contractual que hayan hecho las partes; y, (6.4.) se expondran
las consideraciones del Tribunal.

6.1.LOS PRINCIPIOS Y LOS REQUISITOS DE PERFECCIONAMIENTO DE LOS
CONTRATOS DE LA UNIVERSIDAD DISTRITAL, Y LA MODIFICACION DEL
CONTRATO 121 DE 2010

Para desarrollar este acapite, el Tribunal seguira el siguiente orden: (A) expondra los
numerales del Manual de Contratacién de la Universidad Distrital que aplica al
Contrato 121 de 2010, que hacen referencia a los principios y requisitos de
perfeccionamiento de los contratos que celebra dicha entidad estatal; y, (B)
presentara la cldusula del Contrato 121 de 2010 que establece la forma como se debe
modificar ese negocio juridico.

" LEY 1150 DE 2007. Articulo 13: “PRINCIPIOS GENERALES DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL
PARA ENTIDADES NO SOMETIDAS AL ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA. Las entidades estatales que por disposicion legal cuenten con un
régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Piblica,
aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los
principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de
la Constitucién Politica, respectivamente segin sea el caso y estaran sometidas al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal.

(...)". (Resaltado fuera del texto)
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A. El Manual de Contratacion de la Universidad Distrital — Acuerdo No. 08 de
2003 del Consejo Superior Universitario

El articulo 3° del Manual de Contratacion establece como fines de la contratacion de
la Universidad Distrital, los siguientes:

“ARTICULO 3°. FINES DE LA CONTRATACION. la contratacion
que adelanta la Universidad Distrital es uno de los medios que

permite la realizacion y el cumplimiento material de los objetivos y

mision _para los cuales fue creada, y la continua y eficiente

prestacion del servicio publico de educacion superior.

Los particulares, al proponer, celebrar y ejecutar contratos con la
Universidad Distrital, tendrdan en cuenta que ademads de la obtencion
de utilidades cuya proteccion garantiza el Estado, colaboran con ella
en el logro de sus fines y cumplen con una funcién social que, como
tal, implica obligaciones.” (Resaltado fuera del texto).

Por su parte, el articulo 4° del Manual de Contratacion establece como principios
aplicables a la contrataciéon de la Universidad, entre otros, los siguientes:

“ARTICULO 4°. PRINCIPIOS APLICABLES EN LA CONTRATACION.
Los contratos que celebre la Universidad Distrital en desarrollo de su
mision y objeto se desarrollaran de _acuerdo con la normatividad

contenida en los cddigos civil y de comercio colombiano teniéndose

en cuenta los siguientes principios:

1. Autonomia de la Voluntad: Los contratos que celebre la

Universidad Distrital nacen del concurso real de las voluntades de

la Universidad y sus contratistas, teniendo como limites las

disposiciones administrativas que atendiendo a la naturaleza, sus
fines, propositos y origen de sus recursos, establezca la Universidad
para la celebracion de los mismos.
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Las estipulaciones de los contratos validamente celebrados preferirdan
a las normas legales supletivas y a las costumbres mercantiles.

2. Derecho Privado: Los principios que gobiernan la formacion de

los actos y contratos y las obligaciones derivadas de los contratos

que celebre la Universidad, sus efectos; interpretacion, modo de

extinguirse, anularse o rescindirse, serdn los aplicados en las

obligaciones y negocios juridicos del derecho civil y mercantil.

3. Literalidad: Los contratos que celebre la Universidad Distrital

deberan constar, por escrito cuando una norma legal exija

solemnidad como requisito esencial del negocio juridico, este no se

formarda mientras no se llene tal solemnidad. La Universidad

atendiendo a la naturaleza y forma de los contratos que celebre,
establecerd los formularios contractuales contentivos del negocio
juridico.

Cuando la ley exija que un acto o contrato conste por escrito

bastara el instrumento privado con las firmas autégrafas de los
suscriptores.

4. Buena fe: Los contratos que celebre la Universidad Distrital
Francisco José de Caldas, deberan cenirse a los postulados de la
buena fe, en todas las gestiones y actuaciones de los particulares y
de los servidores publicos durante las etapas precontractual,
contractual y post-contractual.

El que abuse de sus derechos estara obligado a indemnizar los
perjuicios que cause.

Nadie podra enriquecerse sin justa causa a expensas de otro.

En los casos en que la ley prevea un estado de buena fe, de
conocimiento o de ignorancia de determinados hechos, debera
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tenerse en cuenta la persona del representante, salvo que se trate de
circunstancias atinentes al representado.

En ningun caso el representado de mala fe podra ampararse en la
buena fe o en la ignorancia del representante.

Se presumird la buena fe, aun la exenta de culpa. Quien alegue la
mala fe o la culpa de una persona, o afirme que ésta conocié o debi6é
conocer determinado hecho, debera probarlo.

Las partes deberan proceder de buena fue exenta de culpa en el
periodo precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se

causen.

Los contratos deberdn celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en

consecuencia, obligaran no sélo a lo pactado expresamente en ellos
sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segtin

la ley la costumbre o la equidad natural.” (Resaltado fuera del texto).

De acuerdo con lo anterior, para el Tribunal es concluyente que:

(i) la contratacién de la Universidad Distrital es uno de los medios con que cuenta la
entidad para cumplir con sus fines, particularmente, la continua y eficiente
prestacion del servicio publico de educacién superior;

(ii) en consonancia con el principio de derecho privado, a los contratos de la
Universidad Distrital le aplicardn los principios que rigen, entre otros, el
perfeccionamiento, los efectos y la interpretacién de los negocios juridicos de
naturaleza civil y comercial;

(iii) de conformidad con el principio de la autonomia de la voluntad, los contratos
que celebre la Universidad Distrital nacen del acuerdo de voluntades de ésta y de
sus contratistas, teniendo como limites las disposiciones administrativas dispuestas
por la Universidad;
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(iv) de acuerdo con el principio de literalidad, los contratos de la Universidad
Distrital deberan constar por escrito, y cuando la ley establezca solemnidades para
su perfeccionamiento, éste no surgird a la vida juridica hasta que no se cumpla con
la correspondiente solemnidad; v,

(v) de acuerdo con el principio de buena fe, los contratos que celebre la Universidad
Distrital obligaran no sélo a lo pactado expresamente en su clausulado, sino a todo
lo que se encuentre relacionado con su naturaleza juridica.

B.La modificacion del Contrato 121 de 2010

La Clausula 40 establece sobre la modificacion del Contrato 121 de 2010, lo
siguiente:

“CLAUSULA 40. MODIFICACION DEL CONTRATO

Este Contrato no podrd ser modificado sino por acuerdo escrito

debidamente firmado por representantes autorizados de las
partes.” (Resaltado fuera del texto).

En este sentido, se evidencia que segtn la Clausula 40 del Contrato 121 de 2010,
éste s6lo se podra modificar por acuerdo escrito entre las partes y suscrito por los
representantes autorizados de las partes.

6.2.EL PRINCIPIO DE CONSENSUALIDAD QUE RIGE LOS CONTRATOS DE
DERECHO PRIVADO

La consensualidad ha sido considerada por la Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia y por la Seccion Tercera del Consejo de Estado como el principio
rector general de los negocios mercantiles''®. De conformidad con este principio, por

"% Al respecto, ver: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 16 de
noviembre de 2016. Radicacién No.: 76001 31 03 002 1996 13623 01 (SC16496-2016). M.P.:
Margarita Cabello Blanco; CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 12
de septiembre de 2000. Expediente No. C-5397. M.P.: José Fernando Ramirez Gémez; CONSEJO DE
ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion A. Sentencia del 10 de
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regla general, los contratos pueden perfeccionarse a través de cualquier medio
inequivoco de manifestacion de la voluntad, que incluye —sin restringirse— una
manifestacion verbal o escrita, generando obligaciones entre quienes lo celebran.

Este principio encuentra su fundamento en el articulo 824 del Cédigo de Comercio
que establece que “[llos comerciantes podran expresar su voluntad de contratar u
obligarse verbalmente, por escrito o por cualquier modo inequivoco. Cuando una
norma legal exija determinada solemnidad como requisito esencial del negocio
juridico, este no se formard mientras no se llene tal solemnidad.”""” (Resaltado fuera
del texto). De este modo, se evidencia que la solemnidad constituye la excepcién a
la regla de la consensualidad, de manera que s6lo puede exigirse en los casos en los
que una norma legal de manera expresa consagre un requisito para el
perfeccionamiento del contrato.

En ese sentido, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, reiterando
el criterio sostenido en providencia del 13 de noviembre de 1981, sostuvo que:
“[sliendo la_consensualidad un principio cardinal de la ley comercial, el cual
indudablemente traduce las necesidades de los comerciantes, quienes requieren
instituciones juridicas que les permitan una contratacion facil, rapida y expedita; y
siendo la solemnidad la excepcién a la regla_se impone un criterio restrictivo de
interpretacion en materia de solemnidades, que, por su especificidad, rechaza todo
intento de generalizacion y analogia. (SC CSJ del 13 de noviembre de 1981).”'*°
(Resaltado fuera del texto).

De igual manera, mediante sentencia del 8 de abril de 2014, la Subseccién C de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado consideré que es posible que las partes

septiembre de 2021. Radicacion No.: 76001-23-33-000-2012-00667-01(52894). C.P.: José Roberto
Sachica Méndez

"9 Ver también: CODIGO CIVIL. Articulo 1494: “<FUENTE DE LAS OBLIGACIONES>. Las
obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o més personas, como en los
contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la
aceptacion de una herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho
que ha inferido injuria o dafno a otra persona, como en los delitos; ya por disposicién de la ley, como
entre los padres y los hijos de familia.” y CODIGO CIVIL. Articulo 1502:” <REQUISITOS PARA
OBLIGARSE>. Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad, es
necesario: (...) 20.) que consienta en dicho acto o declaracion y su consentimiento no adolezca de
vicio. (...)".

120 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 16 de noviembre de 2016.
Radicacién No.: 76001 31 03 002 1996 13623 01 (SC16496-2016). M.P.: Margarita Cabello Blanco.
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establezcan determinadas condiciones al celebrar los negocios juridicos; sin
embargo, “las normas que establecen la manera como se perfecciona un contrato
son de orden publico, por tanto indisponibles por las partes”. (Resaltado fuera del
texto).

De este modo, la Corporacion seiald que, para el caso de las entidades estatales
sometidas a derecho privado, “un contrato existe si cumple las exigencias del
ordenamiento privado; ni siquiera las del manual de contratacién que expide (...)
[la_entidad], ni las que las partes prevean en un contrato especifico, porque los
dltimos no pueden reducirlas o adicionarlas.” "*' (Resaltado fuera del texto). De
manera que, las solemnidades como requisitos ad substantiam actus para el
perfeccionamiento de un contrato s6lo deben satisfacerse cuando la norma legal que
regula la materia asi lo establezca, de alli su interpretacion restrictiva. En palabras
del Consejo de Estado, “si la ley no establecié formalidades para que exista
determinado negocio, las partes no las pueden crean con ese propésito — aunque si
podrian hacerlo para otros efectos, pero no para que exista el acuerdo de
voluntades.” '** (Resaltado fuera del texto).

Esta postura fue reiterada posteriormente por la Subseccién A de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado. En efecto, esta Sala consider6 que, con fundamento en el
articulo 824 del Cédigo de Comercio “(...) en el escenario del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, [las partes] no podran adicionar los requisitos
predeterminados por la ley para el nacimiento del contrato, como tampoco podran
esquivar aquellos contemplados expresamente por el legislador para predicar su
existencia.” '’ (Resaltado fuera del texto)

En este sentido, se evidencia que el principio de consensualidad de los contratos que
establece el articulo 824 del Cédigo de Comercio resulta aplicable a los contratos

121 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién C.
Sentencia del 8 de abril de 2014. Radicacion No.: 13001-23-31-000-2000-00341-01 (25.801). C.P.:
Enrique Gil Botero.

122 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién C.
Sentencia del 8 de abril de 2014. Radicacion No.: 13001-23-31-000-2000-00341-01 (25.801). C.P.:
Enrique Gil Botero.

123 Al respecto ver: CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Subseccion A. Sentencia del 24 de febrero de 2016. Radicacion No.: 85001-23-31-000-2007-00116-
02(46185). C.P.: Marta Nubia Veldsquez Rico. Ver también: CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion A. Sentencia del 14 de julio de 20176.
Radicacién No.: 41001-23-31-000-2002-10569-01(49305). C.P.: Marta Nubia Veldsquez Rico.
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estatales sometidos a derecho privado. En virtud de esta norma, la jurisprudencia
civil y de lo contencioso administrativo han sostenido que la interpretacién de las
normas de perfeccionamiento de los contratos es restrictiva. De modo que ni las
partes ni la entidad contratante —mediante sus manuales de contratacion— podran
adicionar o reducir requisitos que determinen la existencia de los contratos, mas alla
de los contemplados en la ley.

6.3.LA APLICACION PRACTICA DEL CONTRATO QUE HAYAN HECHO LAS
PARTES COMO CRITERIO DE INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS DE
DERECHO PRIVADO

Los articulos 1618 vy siguientes del Cdédigo Civil establecen las reglas de
interpretacion de los contratos, las cuales resultan aplicables a los contratos
comerciales, en virtud de la remision expresa del articulo 822 del Cédigo de
Comercio'**. Particularmente, el inciso 3 del articulo 1622 del Cédigo Civil establece
el criterio de interpretacion del contrato “por la aplicacion practica que hayan hecho
de ellas ambas partes, o una de las partes con aprobacion de la otra parte”.

En relaciéon con esta norma, mediante sentencia del 12 de mayo de 2014, la
Subseccion A de la Seccién Tercera del Consejo de Estado se pronuncié sobre su
aplicacion en un contrato estatal de derecho privado. En esta oportunidad, la Sala
sefial6 que, con fundamento en el inciso 3° del articulo 1622 del Cédigo Civil, se
asume “el comportamiento de las partes como criterio interpretativo”. En otras
palabras, citando a la doctrina, la Corporacién indicé que este comportamiento
interpretativo implica que:

“El conjunto de actos realizados por las partes en ejecucion del
contrato posee un indudable valor como medio hermenéutico, en
razon de lo que puede llamarse un principio de coherencia y de

124 CODIGO DE COMERCIO. Articulo 822. “<APLICACION DEL DERECHO CIVIL>. Los principios
que gobiernan la formacion de los actos y contratos y las obligaciones de derecho civil, sus efectos,
interpretacion, modo de extinguirse, anularse o rescindirse, seran aplicables a las obligaciones y
negocios juridicos mercantiles, 2 menos que la ley establezca otra cosa.

La prueba en derecho comercial se regird por las reglas establecidas en el Cédigo de Procedimiento
Civil, salvo las reglas especiales establecidas en la ley.”
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continuidad de la voluntad contractual en la fase de formacion del
contrato y en la fase de ejecucion del mismo.

(...)

En todos estos casos en que la interpretacion se realiza a través de
los actos de las partes, puede hablarse en rigor de un
“comportamiento interpretativo”. Para que pueda hablarse de un
“comportamiento _interpretativo” —dice MOSCO— hace falta que
los actos en cuestion sean relevantes en relacion con la voluntad
contractual que de ellos ha de deducirse y con el sentido del
contrato que de ellos se trata de obtener y, ademads, que sean actos
comunes a ambas partes o que, si han sido ejecutados por una sola
de ellas, lo hayan sido con la aceptacion o la aquiescencia de la
otra’””"**. (Resaltado fuera del texto).

En este orden, el inciso 3° del articulo 1622 del Cédigo Civil materializa un principio
de continuidad y coherencia de la conducta de las partes aplicable tanto durante su
formacion como en la etapa ejecucion. Para tal efecto, se requiere que los actos que
se analizan sean relevantes y conduzcan a determinar la voluntad de las partes,
ademas de que sean comunes a éstas, esto es, bien sea por haber sido ejecutados por
ambas partes o por haberlos realizado una de ellas con la aceptacién de la otra parte.

En linea con lo anterior, la Corte Suprema de Justicia ha senalado que la
interpretacion del contrato no puede limitarse a una interpretacion gramatical de lo
pactado, puesto que puede suceder en algunos casos que “una vez emitida la
declaracion contractual, ella gana cierta autonomia y pasa a vivir no sélo en el texto
de las prescripciones y descripciones del contrato, sino en _la experiencia negocial
misma, es decir, en la forma de ejecucion prdctica que las partes hacen” '’
(Resaltado fuera del texto). De alli que sea necesario acudir a la intencién comdn de
las partes y, especialmente, a su conducta frente a lo acordado, incluso si su
contenido es claro.

1> DIEZ PICAZO, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, cit., pp. 402-403.

126 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién A.
Sentencia del 12 de mayo de 2014. Radicacién No.: 25000-23-26-000-2001-02126-01(28397). C.P.:
Mauricio Fajardo Gémez.

127 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 30 de octubre de 2007.
Radicacién No.: 11001-3103-019-1997-05038-01. M.P.: Edgardo Villamil Portilla.
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Con fundamento en esta providencia de la Corte Suprema de Justicia, en la justicia
arbitral se ha considerado viable acudir a la “ejecucion practica que las partes hayan
hecho del contrato” para establecer su intencion'*®. En efecto, mediante laudo
arbitral del 4 de julio de 2017, se resolvié una controversia sobre la ejecucion de un
contrato estatal sometido a derecho privado. En esta ocasion, el tribunal de
arbitramento consideré que la aplicacién practica del contrato realizada por las
partes permitio extender la duracion de los plazos pactados, lo que significa que con
su comportamiento se modificé lo acordado. Al respecto, el tribunal indicé:

“(...) ademds de la literalidad misma del plazo de duracion del
Contrato de Colaboracion Empresaria citado antes, la actitud de las
partes en la ejecucion del proyecto, las vicisitudes mismas de este
descritas a lo largo de la etapa probatoria y finalmente de la
continuidad misma del servicio a la SNR, le permiten afirmar al
Tribunal que las actividades adelantadas entre los dias 1y 12 de
agosto de 2014 hacen parte del acuerdo empresarial vigente entre la
ETB e Intek y, mas concretamente, constituyen una extension del
plazo de duracion de los Anexos, de tal manera que, sin lugar a
dudas, constituyen parte de la relacion contractual objeto de
andlisis por parte de este Tribunal.”'* (Resaltado fuera del texto)

Recientemente, en el andlisis de una controversia que recayé sobre un contrato
estatal sometido a derecho privado, el Tribunal de Arbitramento del caso coincidi6
con lo expuesto en el citado laudo del 4 de julio de 2017 respecto de la posibilidad
de que las partes modifiquen lo acordado “bien [sea a partir] de un escrito

128 CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA. Laudo Arbitral del 26 de mayo de 2016. Tribunal Arbitral
C.I. Colombian Natural Resources | S.A.S contra Masering S.A.S., Construcciones El Céndor S.A. y SP
Ingenieros integrantes del Consorcio Minero del Cesar y Consorcio Minero del Cesar S.A.S. “Tales
discrepancias juridicas llevan al Tribunal a examinar, a la luz del andlisis general del contrato expuesto
en el acapite precedente de este laudo, que en lo pertinente se complementa en este apartado, y de
los medios de prueba recaudados, la manera como se desarrollé ese negocio juridico, dentro del
periodo de referencia relevante, esto es, entre el 18 de marzo de 2010 y el 21 de enero de 2013, de
cara a las alegaciones, pretensiones y excepciones formuladas sobre estos asuntos, teniendo en cuenta
que la ejecucion practica que las partes hayan hecho del contrato es un aspecto relevante para
establecer la intencion de los contratantes, conforme lo establecen los articulos 1618 y 1622, inciso
tercero, del Cédigo Civil, aplicables en materia mercantil en virtud de la expresa remision legal
consagrada en el inciso primero del articulo 822 del Cédigo de Comercio .”

129 CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA. Laudo Arbitral del 4 de julio de 2017. Tribunal Arbitral
Information Technologies de Colombia S.A.S. INTEK de Colombia S.A.S y Cybershield S.A.S. contra
Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. E.S.P.- ETB S.A. E.S.P.
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formalmente suscrito por las partes o de su propia conducta contractual, siempre y
cuando sea inequivoca que ellas se encuentran de acuerdo.”*° (Resaltado fuera del
texto).

Lo anterior, con fundamento en la regla establecida en el inciso 3° del articulo 1622
del Cédigo Civil. De este modo, mediante laudo arbitral del 30 de abril de 2020, se
consideré que para interpretar una modificacién de las condiciones contractuales a
partir del comportamiento de las partes se requiere que éstas sean consecuentes “en
la ejecutoria de las prestaciones que se encuentren al margen de lo originalmente
convenido, o haber una de ellas encontrado alguna aprobacion tacita o expresa de
su contraparte respecto de aquellas prestaciones”"".

En este sentido, para determinar la existencia de modificaciones de lo pactado en el
contrato a partir de la conducta de las partes, el tribunal arbitral consideré que “todo
aquello que desborde el objeto del contrato, entendido este como el integrado no
solamente por lo estipulado en él, sino también por lo referido en cada uno de sus
anexos, podria llevar a una modificacion del mismo, bien para adicionar unas obras
a su objeto, o bien para reconocer mayores cantidades de aquellas”'”. Esto quiere
decir que la modificacion por la ejecucion practica de las partes debe
necesariamente exceder lo acordado en el contrato y sus anexos.

Al respecto, en el citado laudo del 30 de abril de 2020, el Tribunal agregé que para
que se reconozca este tipo de modificaciones, la carga de la prueba le corresponde
al contratista para acreditar que “las prestaciones contractuales adicionales no
estuvieron cubiertas ni por el objeto contemplado en el propio contrato, ni tampoco
por lo previsto particularmente en cada uno de sus anexos” . A partir de este
estandar probatorio, el tribunal de arbitramento concluyé que en el caso en concreto
no se produjeron tales modificaciones por cuanto no se demostr6 el acuerdo

CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA. Laudo Arbitral del 4 de julio de 2017. Tribunal Arbitral
Information Technologies de Colombia S.A.S. INTEK de Colombia S.A.S y Cybershield S.A.S. contra
Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. E.S.P.- ETB S.A. E.S.P. Reiterado en: CAMARA DE
COMERCIO DE BOGOTA. Laudo Arbitral del 30 de abril de 2020. Tribunal Arbitral de Total CO
S.A.S. contra Ecopetrol S.A.

31 CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA. Laudo Arbitral del 30 de abril de 2020. Tribunal Arbitral
de Total CO S.A.S. contra Ecopetrol S.A.

132 CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA. Laudo Arbitral del 30 de abril de 2020. Tribunal Arbitral
de Total CO S.A.S. contra Ecopetrol S.A.

133 CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA. Laudo Arbitral del 30 de abril de 2020. Tribunal Arbitral
de Total CO S.A.S. contra Ecopetrol S.A.

Centro de Arbitraje y Conciliacion — Camara de Comercio de Bogota 154



TRIBUNAL ARBITRAL DE
UNION TEMPORAL FENIX
Vs
UNIVERSIDAD DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE CALDAS

inequivoco entre las partes encaminado a ese fin, ni tampoco existi6 “la prueba
especifica de la cantidad, calidad y valor de las obras, unido ante a la demostracion
de que ellas en conjunto superaron el ambito contractual original” "**.

En consonancia con lo anterior, se concluye que, con fundamento en el inciso 3° del
articulo 1622 del Cédigo Civil, resulta viable la modificacién de los contratos
estatales sometidos a derecho privado a partir del comportamiento de las partes. De
acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, esta regla implica que los actos
que ejecutan las partes durante la ejecucion del contrato son relevantes y permiten
determinar la voluntad de éstas.

En consecuencia, para que se produzca la modificacién del contrato por la conducta
de las partes se requiere acreditar que ambas se encuentran de acuerdo, bien porque
ejecutan los actos que se conllevan a esa conclusién o porque una de ellas realiza
los actos con la aceptacion inequivoca de la otra. Asi mismo, conforme con lo
sefialado por la justicia arbitral, se requiere que tales actos desborden lo
expresamente acordado en el contrato y sus anexos, de modo que sea posible
concluir que se ejecutaron prestaciones adicionales que no estuvieron cubiertas
inicialmente en el contrato. Todo lo anterior debe contar con las pruebas que
efectivamente demuestren la modificacién.

6.4.LAS CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL FRENTE A LA EXTENSION DE LAS
OBLIGACIONES CONTRACTUALES DE DISENO

En este proceso se demostré que, contrario a lo que alegé la Convocada respecto a
los metros de areas que debia disefiar la Union Temporal, la Universidad Distrital en
el desarrollo de un tramite de multa contra el Contratista en la Etapa de
Preconstruccion, mediante la “Resolucion No. 679 de 2012” declar6 libre y
voluntariamente, entre otras cosas, lo siguiente:

(i) de conformidad con el principio de la buena fe contractual, las obligaciones
que asumié la Unién Temporal con la celebracion del Contrato, respecto al

134 CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA. Laudo Arbitral del 30 de abril de 2020. Tribunal Arbitral
de Total CO S.A.S. contra Ecopetrol S.A.
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disefo y construccién del Edificio B, deben tener plena correspondencia con
los pardmetros técnicos suministrados por la entidad;

(i) de conformidad con la informacion establecida en los Términos de
Referencia, el diseno debe comprender i) todas las areas construidas —esto
es las dreas Utiles que desarrollen el proyecto— vy ii) todas las zonas interiores
y exteriores, de manera que las areas a disefar comprenden un total de
6.000m’;

(iii) el metraje que contrat6é la Universidad Distrital para la elaboracion de los
disenos en la Etapa de Preconstruccion fue de 6.000m’; vy,

(iv) como la Unién Temporal radicé disefios con un drea de 8.748m’* ante la
Curaduria Urbana N. 3, ésta no debe asumir el area de mds que disendé —
2.748m°— y que no estaba contemplada en los documentos
precontractuales.

En este sentido, para el Tribunal es contrario a la conducta de las partes que la
Convocada afirme en este proceso arbitral que la mayor area disefiada que reclama
la Unién Temporal —particularmente respecto al proyecto radicado en la Curaduria
Urbana No. 3— hace parte del objeto del Contrato 121 de 2010, asi como de las
obligaciones y riesgos asumidos por aquella. Esto debido a que con su actuar esta
yendo en contra de sus propios actos y desconociendo que durante la Etapa de
Preconstruccién aval6 la ejecucién de mayores areas disefiadas y afirmé que debian
ser reconocidas econdmicamente al Contratista.

En efecto, como se demostrd anteriormente, de acuerdo con la revision de las actas
de los comités que se adelantaron durante la Etapa de Preconstruccion hasta antes
de radicar el proyecto del Edificio B en la Curaduria Urbana No. 3, se constaté que:

(i) desde el inicio de los comités, tanto la Universidad Distrital como la Unién
Temporal, fueron ajustando el drea del proyecto de conformidad con las necesidades
de la entidad y lo dispuesto contractualmente sobre los 6.000m* aproximados de
area de diseno del Edificio B;
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(ii) en el Acta de Comité No. 28 se manifest6 que el drea del proyecto habia
aumentado a 6.200m* y que el tramite interno de dicho aumento se realizaria
paralelamente con el desarrollo del proyecto y su radicaciéon ante la Curaduria
Urbana; y,

(iii) en el Acta de Comité No. 34 se demuestra que el Contratista antes de presentar
el proyecto ante la Curaduria Urbana No. 3, presenté a la Universidad Distrital los
planos que radicaria, los cuales fueron avalados por la supervisién y la interventoria
de la entidad.

Adicionalmente, mediante Acta No. 1 de Recibo y Aprobacion de Disenos del 4 de
noviembre de 2011, la Unién Temporal hizo entrega formal a la Universidad Distrital
de los planos del proyecto del Edificio B que se radicé ante la Curaduria Urbana No.
3. Vale resaltar que esa acta fue firmada por el rector de la Universidad Distrital.

Ese actuar de la Universidad Distrital de aprobar y reconocer la mayor area disefiada
por la Unién Temporal también se evidencia en las siguientes acciones: (i) los planos
que fueron radicados ante la Curaduria Urbana No. 3 fueron firmados por el rector
de la Universidad Distrital; vy, (ii) el rector de la Universidad Distrital le otorgd poder
especial a la Unién Temporal para que radicara ante la Curaduria Urbana No. 3 los
documentos necesarios para que se tramitara la licencia de construccion, dentro de
los cuales se encontraban los planos del proyecto.

En este orden, se evidencia que de conformidad con el inciso 3° del articulo 1622
Cédigo Civil, la Convocante y la Convocada con su actuar ampliaron
inequivocamente las obligaciones de disefio, con el objetivo de cumplir con las
necesidades de la entidad, que como su Manual de Contratacion lo sefala, es
garantizar la continua y eficiente prestacién del servicio puiblico de educacién
superior.

Asi, se demuestra que a partir de la ejecucion practica que hicieron las partes de las
obligaciones de diseno durante la Etapa de Preconstruccion, se modificé el metraje
de 6.000m* que habia contratado la Universidad Distrital para la elaboracién de los
disefos que se requieren para la construccién del Edificio B. Motivo por el cual, la
Universidad Distrital le debe reconocer a la Uniéon Temporal la ejecucién de los
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2.748,97m* que diseié de mas para el proyecto radicado en la Curaduria Urbana
No. 3, y que segun el calculo de honorarios que realizé el perito designado de oficio,
equivale a la suma de $168.086.004.

Finalmente, y de acuerdo con lo que se expuso en el numeral 2 de este capitulo, el
Contrato 121 de 2010 al regirse por el derecho privado le aplica el articulo 824 del
Cédigo de Comercio vy, por lo tanto, le aplica el principio de consensualidad. De
manera que teniendo en cuenta que un contrato regido por derecho privado surge a
la vida juridica si cumple con las exigencias de las leyes de derecho privado, las
partes no podran adicionar requisitos para su nacimiento, incluso, las entidades
estatales mediante sus manuales de contratacion.

En estos términos, como la ley privada no dispone ninguna solemnidad para la
existencia de un negocio juridico como el Contrato 121 de 2010, éste puede ser
modificado por la simple manifestacion de voluntad de las partes a través de sus
actuaciones, a pesar de lo dispuesto por el Manual de Contratacion de la Universidad
y la Clausula 40 del Contrato, porque se trata de un imperativo de orden publico y
por tanto indisponible por las partes.

En consecuencia, el Tribunal decidira que en este caso prospera la pretension
subsidiaria a la primera pretension principal de la reforma a la demanda principal
y, por consiguiente, resulta improcedente la excepcion “Ausencia de prueba del
daio, perjuicio o afectacion econémica” propuesta por la Universidad Distrital en
la contestacion de la reforma a la demanda principal.

7. LA CONDUCTA CONTRACTUAL DE LAS PARTES. APLICACION DEL PRINCIPIO DE BUENA FE.

En este capitulo, el Tribunal se pronuncia sobre las excepciones que fueron
formuladas por el apoderado de la Universidad Distrital Francisco José de Caldas, en
la contestacién de la demanda reformada, relacionadas con la conducta contractual
de las partes. Excepciones 10 a la 15.

A. Excepcion 10. “Venire contra factum propium non valet”
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Senalé la parte convocada en la excepcion formulada, que: “la actuacion de la Union
Temporal durante la etapa precontractual y durante la ejecucion del Contrato hasta
antes de su suspension definitiva generaron una confianza legitima en la Universidad
de que la Demandante estaba de acuerdo con lo ocurrido y no tenia reparaciones ni
reproches relacionados con las ampliaciones de los plazos, las suspensiones y las
modificaciones en el drea construida. En consecuencia, no puede ahora pretender
rebelarse contra dichas actuaciones previas y obtener asi ventajas injustificadas, por
lo quesus (sic) pretensiones deben ser desatendidas por el Tribunal.”.

Para este Tribunal no resultan probados los elementos'” necesarios para que se
constituya la teoria de los actos propios. No se encuentran elementos de prueba
tendientes a demostrar que la Union Temporal estaba de acuerdo con lo ocurrido y
no tenia reparaciones, ni reproches relacionados con las ampliaciones de los plazos,
las suspensiones y las modificaciones en el drea construida.

Por lo tanto, no le es suficiente a este Tribunal el argumento expuesto por la
CONVOCADA segtn el cual el “silencio” por parte del Contratista corresponde a
una aceptacion ticita de lo que ocurria con el Contrato, pues el Tribunal no
considera que tal silencio haya operado y/o que la ejecucién realizada por el
Contratista hubiera operado sin manifestaciéon alguna de una inconformidad al
respecto de la ejecucion del Contrato.

Lo anterior, en la medida en que la Uniéon Temporal manifesté en varias
oportunidades, durante la ejecucién contractual, su inconformismo con el valor del
Contrato, solicitando en varias oportunidades que se realizara el ajuste
correspondiente debido al area mayor de los disenos radicados ante la Curaduria No.
3.

3> De acuerdo con la jurisprudencia citada por la parte convocada: “i) una conducta relevante que
genere en la otra persona un grado de confianza legitima sobre la realizacion o concrecion, en el
futuro, de unas consecuencias en particular; ii) que, con posterioridad, emerja otra conducta (quizas
una pretension) que contradiga con evidente y objetiva incoherencia, los antecedentes planteados;
iii) que la nueva situacion presentada tenga trascendencia en lo juridico y la virtualidad para afectar
lo existente; y, iv) que haya identidad entre quienes resultaron involucrados en uno y otro episodio.”
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 24 de enero de 2011, No. 213319,
M.P. Pedro Octavio Munar Cadena.
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Para este Tribunal, inicialmente la Unién Temporal se mostraba conforme con el area
y valor del Contrato, pero a raiz del aumento en el metraje del proyecto, debido a
exigencias normativas relacionadas con los parqueaderos, la Unién Temporal
solicitd en varias oportunidades un ajuste del precio de conformidad con la nueva
area radicada ante la Curaduria No. 3. Lo anterior, consta en distintas
comunicaciones, como el oficio CUTF-033 del 12 de agosto del 2011, en el cual la
Unién advierte de la radicacién ante curaduria de solicitud de licencia por un area
mayor, y le solicitaba a la Universidad pronunciarse al respecto para ajustar el valor
contractual. De igual manera en la comunicacién CUTF-040 del 30 de septiembre
2011, donde la Unién Temporal reclamaba una adicion al valor del Contrato para,
segln ellos, equilibrarlo por un valor del 11,36% de la totalidad del Contrato, en
razén de las mayores areas pactadas. A su vez, en las comunicaciones CUTF-041 del
26 de octubre de 2011, la CUTF-048 del 23 de noviembre de 2011, CUTF-064 del
10 de febrero de 2011, la CUTF-071 del 9 de marzo de 2012, la CUTF-1407 del 29
de julio de 2014 en las que pretendia negociar el valor del Contrato.

De esta forma, encuentra este panel arbitral que la conducta de la Unién Temporal
durante la fase de ejecucion contractual, reflejé su descontento con las condiciones
en las que se estaba desarrollando el proyecto, por lo que no es valido afirmar que
exista una variacion injustificada en el comportamiento de la Unién Temporal que
permita concluir que se esta revelando contra los actos propios.

Asi las cosas, no esta Ilamada a prosperar la excepcién 10) “Venire contra factum
proprium non valet”.

B. Excepcion 11. “Ausencia de buena fe”

Este Tribunal no encuentra elementos de prueba suficientes para soportar la
excepcion nimero 11 titulada “Ausencia de buena fe”. En efecto, tal como se ha
sostenido en las consideraciones del Tribunal respecto del actuar del Contratista, en
los anteriores y subsiguientes capitulos, la Unién Temporal siempre actué de forma
leal, transmitiendo a la Universidad sus inconformidades sobre el valor contractual,
al igual que de las areas del proyecto que debian ser ajustadas, lo anterior,
independientemente de que no hubiera sido aceptado por la Universidad.
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En relacion con el principio de buena fe ha sostenido el Consejo de Estado, lo

siguiente:

“La buena fe ha sido, desde tiempos inmemoriales, uno de los principios
fundamentales del derecho, ya se mire por su aspecto activo, como el
deber de proceder con lealtad en nuestras relaciones juridicas, o por el
aspecto pasivo, como el derecho a esperar que los demds procedan en
la misma forma. En general, los hombres proceden de buena fe: es lo
que usualmente ocurre. Ademas, el proceder de mala fe, cuando media
una relacion juridica, en principio constituye una conducta contraria al
orden juridico y sancionada por éste. En consecuencia, es una regla
general que la buena fe se presume: de una parte es la manera usual de
comportarse; y de la otra, a la luz del derecho, las faltas deben

comprobarse. Y es una falta el quebrantar la buena fe”.”

Asi, es claro que la buena fe se predica desde dos frentes, no solo en cémo debe
actuarse siguiendo unos minimos de lealtad y legalidad, sino, también, en como
espera una de las partes negociales que su contraparte actle. Revisado el actuar
contractual desde estos dos frentes, el Tribunal no encuentra actuacién alguna,
ni soporte probatorio, que permita desvirtuar la buena fe en la actuacién de la
Unién Temporal. Si bien, existen diferencias interpretativas, no vislumbra el
Panel mala fe en la etapa precontractual o contractual, ni mucho menos en la
iniciacion de este proceso, que soporte el éxito de la excepcion formulada.

En dltimas, no existi6 silencio durante toda la ejecucion contractual que pueda
ser interpretado en conjunto con la presentacion de la reforma a la demanda
como una actuacion violatoria del principio de la buena fe.

Por lo tanto, este Tribunal no encuentra probada la excepcion 711. “Ausencia
de buena fe”, con base en lo expuesto.

3¢ CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-544 del 1° de diciembre de 1994, M.P. Jorge Arango

Mejia.
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C. Excepcion 12. “Culpa de la Union Temporal — Reduccion de la
indemnizacién por concurrencia de culpas”.

De acuerdo con lo planteado en los capitulos dedicados al reconocimiento de
valores y sumas solicitadas en la pretensién subsidiaria a la primera de la demanda
reformada, no encuentra este Panel que exista culpa exclusiva de la Unién Temporal,
ni concurrencia de culpas que justifique la reduccién de la indemnizacion, por lo
tanto, no encuentra probada la excepcion 12. “Culpa de la Unién Temporal -
Reduccion de la indemnizacion por concurrencia de culpas”.

D. Excepcion 13. “Imposibilidad de alegar la propia culpa”.

El Tribunal evidenci6 en el capitulo relativo al desequilibrio econémico del contrato
y teoria de la imprevisién algunos errores en la solicitud de licencias de construccion
respecto de los cuales aplicé este principio para denegar la aplicacion del
desequilibrio econémico. Sin embargo, no encuentra fundamento probatorio que
permita establecer que las reclamaciones relacionadas con el reconocimiento del
mayor valor por el incremento de area disefiada encuentren su causa en una culpa
exclusiva de la Union Temporal. El andlisis causal de los hechos probados no permite
inferir que ese aumento de area se deba a la falta de diligencia de la Unién Temporal,
sino que las partes con su actuar ampliaron inequivocamente las obligaciones de
diseno, con el objetivo de cumplir con las necesidades de la entidad, que como su
Manual de Contratacion lo sefala, es garantizar la continua y eficiente prestacion del
servicio publico de educacién superior.

En este orden, tal y como quedd argumentado por el Tribunal en el capitulo que
concedi6 la pretension subsidiaria a la primera principal, no se puede establecer la
ocurrencia de una culpa atribuible exclusivamente al Contratista en virtud del
principio “nemo auditur propriam turpitudinem allegans” descrito por el Consejo de
Estado como: “(...) la imposibilidad de alegar los propios errores, negligencias o
ligerezas como sustento de una pretension juridica (...)"".

137 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Sentencia 2011-
00235 del 5 de febrero de 2021, C.P. Maria Adriana Marin.
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Por lo tanto, la excepcién ndmero 13 denominada “imposibilidad de alegar su propia
culpa” no estd llamada a prosperar.

E. Excepcion 14. “Incumplimiento al deber de mitigar el dafio”

La Universidad Distrital alegd esta excepcion, fundamentandose en el principio de
buena fe, el cual segin la convocada conlleva unos deberes legales secundarios
consagrados ademds por la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia y los
cuales debieron ser cumplidos por la Universidad para mitigar su propio dafio.

Sobre lo anterior la Corte Suprema de Justicia se refiri6 estableciendo lo siguiente:

“Los denominados deberes secundarios, accesorios o colaterales de conducta, que
se integran al contenido contractual por virtud de la buena fe objetiva (arts. 1603 del
C.C. y 871 del C. de Co.), con el fin de que, con fundamento en criterios de
correccion, honestidad y probidad, el deudor, a pesar de no haberlo pactado
expresamente, realice lo que sea indispensable para la satistaccion y proteccion del
interés del acreedor (v.gr. deberes de reserva, seguridad, informacion, lealtad,
consejo o coherencia, entre los mas relevantes), todo esto, claro esta, sin perjuicio de
las cargas, gravamenes o de otras relaciones juridicas pasivas que, dependiendo del
negocio de que se trate, puedan igualmente generarse para las partes.”’”’

Ademds la Corte establecié que la carga de mitigar el dano la tiene el acreedor
cumplido o la victima del dafo, por lo que en este caso la excepcién propuesta va
encaminada a reclamar, segin la Convocada la pasividad y la inaccién de la Unién
Temporal, quien dice ser la afectada y quien reclama en sus pretensiones sumas
econémicas que se derivarian de ese dafio. Sin embargo, al llevar a cabo un andlisis
del comportamiento contractual de las partes, para determinar si la Convocante
cumplié o no con el deber de mitigar el dafio que alega la Convocante, es claro que
aunque ambas partes dejaron pasar el tiempo sin tomar acciones definitivas sobre el
Contrato, no se puede desconocer que la Unién Temporal buscé mitigar el dafio
mediante distintos intentos de negociaciones con la Universidad.

138 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 05 de noviembre de 2013,
Ref. 20001-3103-005-2005-00025-01. M.P. Arturo Solarte Rodriguez
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Lo anterior ya que como se logré probar en el proceso, si bien se solicitaron licencias

de construcciéon para unos planos con unas dreas mayores a las acordadas en
distintos documentos precontractuales y contractuales, al igual que en distintas
negociaciones de los comités que se llevaron a cabo entre la Unién Temporal y la
Universidad Distrital, la Convocante, posteriormente a la radicacién de la solicitud
de licencias de construccion, trat6 de mitigar lo que para ella se consideraba un dafio
derivado precisamente de unas dreas que excedian el objetivo de disefio vy
construccion del proyecto. Lo anterior se pudo ver en distintas comunicaciones,
como el oficio CUTF-033 del 12 de agosto del 2011, en la cual la Unién advierte de
la radicacion ante curaduria de solicitud de licencia por un area mayor, y le
solicitaba a la Universidad pronunciarse al respecto para ajustar un posible precio
distinto. De igual manera en la comunicacién CUTF-040, donde la Unién Temporal
reclamaba una adicién al valor del Contrato para segtin ellos equilibrarlo, por un
valor del 11,36% de la totalidad del Contrato, en razén de las mayores dareas
pactadas. A su vez, comunicaciones como la CUTF-041, la CUTF-048, CUTF-064
del 10 de febrero de 2011, la CUTF-071 del 9 de marzo de 2012, la CUTF-1407 del
29 de julio de 2014, la solicitud de arreglo directo llevada a cabo en el afo 2019 y
la reclamacién por desequilibrio econémico del contrato, llevada a cabo el mismo
ano, son indicios de que la convocante, trat6 de mitigar el dafo que estaba
alegando.

Finalmente es importante aclarar que, de igual manera, asi no se haya pactado
finalmente una cifra con la Universidad Distrital que haya podido mitigar el dafo
que alegaba la Unién Temporal, es claro que la misma tom6 medidas que buscaron
mitigar una posible afectacion, lo cual indica también que la Unién Temporal buscé
cumplir con el deber secundario de mitigar el dafo derivado del principio de la
buena fe. Por lo anterior, el tribunal declarard no probada la excepcion de
incumplimiento al deber de mitigar el dafio.

F. Excepcion 15. “Enriquecimiento sin justa causa”

Sobre el principio del no enriquecimiento sin causa, el Consejo de Estado, ha
sefalado:
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“En el caso particular, el llamado principio del no enriquecimiento sin causa
es una regla general de derecho que, incluso, esta consagrada positivamente
en el articulo 831 del Cédigo de Comercio, de la siguiente manera:

"‘Nadie podra enriquecerse sin justa causa a expensas de otro.

Siendo, como es, un principio general, su insercion en un codigo de
aplicacion restringida (C. de Co., arts. 1°y 22) no puede generar el efecto
de disminuir su generalidad o de restringir su campo de aplicacion; no
tendria ninguna logica sostener que en las relaciones comerciales estd
prohibido el enriquecimiento injusto pero que dicha prohibicién no rige en
otros campos relacionales de naturaleza civil o administrativa (...)

Existe, pues, todo un complejo normativo integrado por principios y por
preceptos constitucionales de los cuales emerge —como uno de sus
fundamentos— una regla juridica de justicia natural: la prohibicion para
enriquecerse injustamente a expensas de otro”'”’.

Los elementos o requisitos para que se configure el enriquecimiento han sido fijados
de forma pacifica por el Consejo de Estado, al senalar:

El enriquecimiento sin causa es fuente de obligaciones en el derecho
administrativo a condicion de que cumplan los siguientes requisitos: (i) que
exista un enriquecimiento, es decir, que el obligado haya obtenido una
ventaja patrimonial, esto es, no solo en el sentido de adicion de algo (ventaja
positiva), sino también en el de evitar el menoscabo de un patrimonio
(ventaja negativa); (ii) que haya un empobrecimiento correlativo, lo cual
significa que la ventaja obtenida por el enriquecido haya costado algo al
empobrecido, o sea que a expensas de éste se haya efectuado el
enriquecimiento; y (iii) que el empobrecimiento sufrido por el demandante,
como consecuencia del enriquecimiento del demandado, sea injusto, es

139 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 8
de mayo de 1995. Radicado No. Ce-Sec3-Exp1995-N8118. C.P. Juan De Dios Montes Hernandez,
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decir, que el desequilibrio entre los dos patrimonios se haya producido sin
causa juridica'.

En relacion con lo anterior, el Tribunal no encuentra probada la excepcion, en la
medida en que si existe fundamento juridico o causa que soporta el pago de la mayor
area disenada del Edificio B de la Sede La Macarena adicional a la inicialmente
prevista en los documentos precontractuales. Lo anterior de acuerdo con lo expuesto
y decidido en el apartado de este laudo referente a la Pretensién subsidiaria a la
primera principal de la demanda reformada, al igual que lo determinado por el
dictamen de oficio solicitado por este Tribunal.

8. LA INOPERANCIA DEL MUTUQ DISENSO EN RELACION CON EL CONTRATO 121 DE 2010

Encuentra este Tribunal que la Universidad Distrital en su escrito de demanda de
reconvencion reformada, solicité en el denominado “SEGUNDO GRUPO DE
PRETENSIONES RELACIONADAS CON EL CONTRATO 121 DE 2010”7 como
segunda pretension subsidiaria de la primera principal, “Que se declare la ineficacia
del Contrato No. 121 de 2010 celebrado entre la Universidad Distrital Francisco José
de Caldas y la Unién Temporal Fénix del 29 de noviembre de 2013, por mutuo
disenso”.

Para sustentar esta pretension, cita lo que ha manifestado la Corte Suprema de Justicia
sobre la figura, para concluir que los contratos pueden terminar extraordinariamente
por mutuo disenso de las partes.

Frente a esta pretension, la UT se opuso en su escrito de contestacion a la reforma de
la demanda de reconvencién, indicando que “no se cumplen los supuestos para
considerar que existi6 mutuo disenso del citado contrato”. Al respecto la UT
manifesté que no existe un mutuo disenso expreso, como tampoco existe un mutuo
disenso tacito, pues segln indica, existi6 una posicion activa de su parte que es
indicativa de que “no abandon¢ el contrato”.

140 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Sentencia del 31
de julio del 2014. Radiacién Ndmero 25000-23-31-000-2003-00977-01(29892). C.P. Danilo Rojas
Betancourth.
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Es importante precisar que el mutuo disenso se encuentra regulado en nuestro
ordenamiento juridico en el articulo 1602 del Cédigo Civil que dispone que “Todo
contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo ...”.

Esta figura, entendido como una manifestacién de la autonomia de la voluntad,
permite que las partes que inicialmente dieron su consentimiento para celebrar el
respectivo negocio juridico y que en virtud de este adquirieron obligaciones, puedan
terminar con este dando su consentimiento para ello, extinguiendo con esto las
obligaciones pactadas.

Lo anterior guarda absoluta relacién con los normado en el articulo 1625 del Cédigo
Civil, que al respecto dispone que “Toda obligacion puede extinguirse por una
convencion en que las partes interesadas, siendo capaces de disponer libremente de
lo suyo, consientan en darla por nula”.

En este sentido, el consentimiento de ambas partes se predica como un elemento
primordial de esta figura, ante la inexistencia de este acuerdo no podrd proceder la
figura objeto de analisis. Frente a esta figura la jurisprudencia del Consejo de Estado
ha manifestado lo siguiente:

“Con fundamento en la norma transcrita, las partes pueden validamente
hacer cesar o extinguir las obligaciones contraidas en virtud del contrato,
y ello puede suceder de manera expresa (conocida también como
resciliacion) o tdcita.

(...)

El Codigo Civil permite que las partes involucradas en un negocio juridico,
siendo capaces de disponer libremente de lo suyo, lo hagan cesar en sus
efectos (articulo 1625, inciso 1), posibilidad que ha sido denominada por
la doctrina y la jurisprudencia como “mutuo disenso”, el cual, ademas

puede ser expreso o tacito.”""!

41 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Subseccién A.
Sentencia del 3 de abril de 2013. Radicacion niimero: 76001-23-31-000-1997-04864-01(20815). C.P.
Carlos Alberto Zambrano Barrera
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Esta postura adoptada por el Consejo de Estado se fundamenta en los
pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia que al respecto sefala:

“El articulo 1602 del Codigo Civil prevé que todo contrato legalmente
suscrito es una ley para los contratantes, por lo cual, su invalidacién no
puede surgir sino por su consentimiento reciproco (resciliacion o mutuo
disenso) o por las causas establecidas en la ley, entre ellas, la

resolucion.”'*

En lo relacionado con la ineficacia del contrato, es preciso recordar que esta
institucion, conforme lo sefala el profesor Ramirez Baquero en su libro “La ineficacia
en el negocio juridico” implica un “... acto o negocio que no es apto, idéneo,
vigoroso, eficiente para la produccion, en términos amplios y generales, de un efecto
en derecho, de un efecto juridico, exactamente de efectos negociales de cardcter
estable, definitivos, de todos los tipos explicados. La quintaesencia de la ineficacia es,
pues, la ineptitud del acto de autonomia privada para originar efectos negociales
plenos y estables”’™® .

Se tiene entonces que un negocio juridico que se torna ineficaz es aquel que no surte
ni genera efectos juridicos.

Una vez aclarada las anteriores instituciones, este Tribunal debe reiterar que la
Universidad Distrital en su reforma de la demanda de reconvencion solicité que se
declare la ineficacia del contrato 121 de 2010 por mutuo disenso, sin embargo, es
importante indicar que este Tribunal declarara la no prosperidad de esta pretension,
ello en virtud de que el mutuo disenso se predica de un contrato que nacié a la vida
juridica y en este sentido fue eficazmente celebrado, pero que por un acuerdo de las
partes, ya sea expreso o tacito, se decide dejar sin efectos, por lo que la declaratoria
de ineficacia, segtin lo pretende la Universidad Distrital, no procede bajo la mentada
figura. Al respecto el Consejo de Estado en providencia del 2016 sefial6:

142 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 14 de noviembre de 2015.
Radicacion n° 0800131030032007-00215-01. M.P. Fernando Giraldo Gutiérrez.

' RAMIREZ E. La ineficacia en el negocio juridico. Editorial Universidad del Rosario. Pag. 21y 22.
2008.
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“La disolucién por mutuo consentimiento surge de la voluntad de las
partes, fruto de la autonomia de su voluntad y como reflejo de la maxima
segun la cual “en derecho las cosas se deshacen como se hacen”. La
nulidad, en cambio, exige la concurrencia de una causa legal que conduce
a la invalidacion del acto.

En cuanto a los efectos, el mutuo disenso no retrotrae las cosas al estado

anterior a la celebracion del acto juridico disuelto, pues debe recordarse
que para que éste opere debe tratarse de un contrato legalmente
celebrado y, por ende, capaz de producir efectos juridicos, de modo que,
si el contrato es vélido debi6 producir efectos entre las partes y, por via de
reflejo, en algunos casos, frente a terceros (res inter alios acta) y es obvio
que la voluntad de las partes carece de fuerza suficiente para eliminar lo
ejecutado bajo la senda de un contrato vélidamente celebrado o para o
menoscabar derechos de terceros; en cambio, en el caso de la nulidad, el
acto juridico nace viciado, lo que significa que no era capaz de producir
efectos juridicos validos y, por lo mismo, su declaracion de nulidad trae
como efecto directo que las cosas deban volver al estado anterior a su
celebracion, siempre y cuando ello sea posible.

Todo lo anterior significa que cuando opera el mutuo disenso no es

posible deshacer los efectos juridicos que se han producido durante la
ejecucion del contrato que las partes acuerdan terminar; por
consiguiente, el distracto mutuo constituye un nuevo acto juridico en
sentido inverso al celebrado inicialmente, pues, mientras este tiltimo crea
obligaciones, aquél extingue las que quedan pendientes y, por lo mismo,

sélo surte efectos hacia el futuro y, desde luego, no puede alterar las
obligaciones poscontractuales, pues, precisamente, éstas se concretan o
se hacen exigibles luego de la terminacién del contrato.”’* (Subrayado y
negrilla fuera de texto)

En el caso que ocupa la atencién de este Tribunal, se tiene que el contrato fue
legalmente celebrado, y en este sentido, generé efectos juridicos para las partes, es

144 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Subsecciéon A.
Sentencia del 14 de marzo de 2016. Radicacion ndmero: 76001-23-31-000-1998-00913-01 (30542).
C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera
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decir, el negocio nacié a la vida juridica al encontrarse todos los presupuestos de
existencia y eficacia. Teniendo en cuenta entonces que el mutuo disenso no tiene la
virtud de retrotraer la actuacién de las partes y que esta figura no apunta a la
declaratoria de ineficacia del contrato, este Tribunal denegara la segunda pretensién
subsidiaria de la primera principal del segundo grupo de pretensiones relacionadas
con el contrato 121 de 2010.

Ahora bien, en gracia de discusion atn si se admitiera que el mutuo disenso permite
retrotraer la actuacion de las partes cuando el negocio se ha celebrado en debida
forma, y que por ello ha generado efectos juridicos, este Tribunal no encuentra la
concurrencia de la voluntad de las partes que permita determinar que existe un
disenso mutuo expreso o si quiera tacito.

Al respecto, no se encuentra dentro del material probatorio aportado al presente
proceso, documento alguno en el que las partes hayan acordado extinguir las
obligaciones mutuas que como consecuencia de la celebracién del negocio juridico
surgieron para estas. La inexistencia de este consentimiento mutuo lleva a la
necesaria conclusion de que en el presente caso no existié un mutuo disenso expreso.
Reafirma esta posicion igualmente, que la UT en su escrito de contestacion se opuso
a la existencia o procedencia del disenso, por lo que este Tribunal concluye
claramente una de las partes no presta su consentimiento.

Por otra parte, conforme a los hechos relatados por las partes, ademas del material
probatorio recolectado, no es posible advertir la existencia de un disenso mutuo
tacito, toda vez que existen antecedentes en los que se demuestra claramente la
actitud de las partes tendientes a dar cumplimiento al contrato, es decir, no existe
una “conducta desplegada por los contratantes en orden a desistir del negocio
celebrado y ademas concluyente en demostrar ese inequivoco designio comun de
anonadar su fuerza obligatoria”'®.

Asi las cosas, tampoco se encuentran acreditados los elementos del disenso mutuo
(expreso o tacito) por lo que este Tribunal reitera, la pretension relacionada con esta
figura serd negada.

145 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia 023 del 7 de marzo de 2000.
Expediente 5319, reiterada en la sentencia SC3666-2021 del 25 de agosto de 2021.
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9. LA TERMINACION Y LIQUIDACION DEL CONTRATO 121 DE 2010 Y SUS OTROSIES.

En esta seccion se dard respuesta al problema juridico No. 9 que trata sobre la
procedencia de declarar la terminacién del Contrato 121 de 2010 en el estado que
se encuentra actualmente, de conformidad con lo previsto en el ordenamiento
juridico y en ese acuerdo de voluntades.

Para tales efectos, esta secciéon se desarrollard de la siguiente manera: (1) se
presentard la posicion de las partes y del Ministerio Publico respecto a las
pretensiones de terminacién anticipada del Contrato 121 de 2010; (2) se analizara
conceptualmente la terminacion anticipada de los contratos por declaratoria judicial;
(3) se hara referencia a las clausulas del Contrato 121 de 2010 que se encuentran
relacionadas con el problema juridico a resolver; (4) se presentaran las
consideraciones del Tribunal frente a la procedencia de la terminacién judicial del
Contrato 121 de 2010.

1. LA POSICION DE LAS PARTES Y DEL MINISTERIO PUBLICO RESPECTO A LAS
PRETENSIONES DE TERMINACION ANTICIPADA DEL CONTRATO 121 DE
2010

A continuacién, se hara referencia a la posicion de las partes y del Ministerio Pablico
frente a las pretensiones de terminacién anticipada del Contrato 121 de 2010.

1.1.Reforma a la demanda principal presentada por la Unién Temporal Fénix
contra la Universidad Distrital Francisco José de Caldas

En la reforma a la demanda principal, la Unién Temporal elevé las siguientes
pretensiones relacionadas con la terminacion anticipada del Contrato 121 de 2010:

* Pretension principal:
“Quinta: Que se declare la terminacion anticipada del Contrato 121

de 2010 por imposibilidad de continuar con su ejecucion con el
presupuesto inicialmente estipulado.” (Negrilla del texto original).
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* Pretension subsidiaria:

“Subsidiaria a la Quinta: Que se declare la terminacion anticipada
del Contrato 121 de 2010 de conformidad con lo estipulado en la
Clausula 23.3 del mismo.” (Negrilla del texto original).

Dichas pretensiones se sustentaron en los hechos planteados por la Convocante en
la reforma a la demanda inicial, particularmente, respecto a: (i) la suspension del
Contrato 121 de 2010, como consecuencia de la suspensién provisional del Decreto
Distrital 364 de 2013 dentro del proceso de nulidad que se adelantd en contra de
dicho acto administrativo; (ii) las actuaciones desarrolladas por las partes para
continuar con la ejecucion contractual; v, (iii) la solicitud de terminacién anticipada
del Contrato presentada por la Unién Temporal.

Frente a la posicion de la Convocante, la Convocada en su escrito de contestacion
sefalé que estaba de acuerdo con la prosperidad de la quinta pretension principal,
“(...) toda vez que actualmente es imposible continuar con la ejecucion del Contrato
en el plazo restante y con los estudios vigentes, todo ello por causas no atribuibles a
la Universidad.” En cambio, respecto a la pretension subsidiaria a la quinta pretension
principal, se opuso a su prosperidad, ya que “(...) la terminacion del Contrato cuya
declaratoria se solicita no se debe a causas imputables a la Universidad.”

En los alegatos de conclusion, la Convocante no se pronuncié respecto a las
pretensiones de terminacion anticipada del Contrato 121 de 2010. En cambio, la
Convocada manifesté en sus alegatos de conclusiéon que ambas partes estaban de
acuerdo con la pretensién de terminar anticipadamente el Contrato 121 de 2010, ya
que no resultaba viable continuar con su ejecucion.

Por su parte, el Ministerio Piblico en su concepto sefal6 frente a la solicitud de
terminacion anticipada del Contrato 121 de 2010, que “[lla prosperidad de esta
pretension comudn a las partes, se sustenta en la autonomia de la voluntad y el devenir
que tuvo el contrato, a partir del cual se fue desdibujando la vigencia del objeto
contractual conforme fue prevista inicialmente.”'*

146 MINISTERIO PUBLICO. Concepto del 16 de enero de 2023.
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1.2.Reforma a la demanda de reconvencion presentada por la Universidad
Distrital Francisco José de Caldas contra la Unién Temporal Fénix

En la reforma a la demanda de reconvencion, la Universidad Distrital elevo las
siguientes pretensiones relacionadas con la terminacion anticipada del Contrato 121
de 2010 sus otrosies:

*  Primer grupo de pretensiones relacionadas con el Otrosi No. 3 y el Otrosi No.
2A
“Primera subsidiaria a la segunda principal: Que se declare la terminacion del
Otrosi No. 2 del 23 de agosto de 2012 (aqui denominado 2 A) al Contrato
No. 121 de 2010, celebrado entre la Universidad Distrital Francisco José de
Caldas y la Unién Temporal Fénix, el 29 de noviembre de 2013, por
desaparicion sobreviniente de su objeto.” (Negrilla del texto original).

* Segundo grupo de pretensiones relacionadas con el Contrato 121 de 2010

“Primera principal: Que se declare la terminacién del Contrato No.
121 de 2010, celebrado entre la Universidad Distrital Francisco José
de Caldas y la Unién Temporal Fénix el 29 de noviembre de 2013,
por imposibilidad de ejecucion del objeto contratado.

Primera subsidiaria: Que se declare la terminacion del Contrato No.
121 de 2010 celebrado entre la Universidad Distrital Francisco José
de Caldas y la Unién Temporal Fénix del 29 de noviembre de 2013,
por desaparicion sobreviniente de su objeto.

Segunda subsidiaria: Que se declare la ineficacia del Contrato No.
121 de 2010 celebrado entre la Universidad Distrital Francisco José
de Caldas y la Unién Temporal Fénix del 29 de noviembre de 2013,
por mutuo disenso.” (Negrilla del texto original).

Para sustentar sus pretensiones de terminacion, la Universidad sefial6 que a la fecha
el Contrato 121 de 2010 continuaba suspendido y que las partes no habian
adelantado actuacion alguna para reanudar su ejecucion, “(...) todo lo contario, la
Union Temporal promovio, entre otras pretensiones, su terminacion anticipada,
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como se deriva del contenido de la demanda que dio origen al presente proceso
arbitral.”

Igualmente, la Universidad Distrital sehalé que era imposible continuar con la
ejecucion del Contrato 121 de 2010 por las siguientes razones:

(i)

(iii)

se sobrepasé el limite que dispone la Resolucién de Rectoria No. 014 de 2004
para prorrogar los contratos que celebra dicha entidad, “(...) ya que el
Contrato ha sido prorrogado por veintitrés (23) meses, es decir, por un periodo
mayor al término inicialmente pactado en el Contrato, que era de veintitn
(21) meses”;

el plazo restante que queda por ejecutar, esto es 11 meses y 20 dias, no es
suficiente para terminar la fase de preconstruccion —los estudios y disefos no
han finalizado ni se han obtenido las licencias de construccion— vy desarrollar
la fase de construccion, “(...) pues en el contrato inicial, solamente esta dltima
estaba prevista para diecisiete (17) meses”;y,

actualmente no se tiene claridad sobre los linderos del predio donde se
ejecutaria la sede B, ya que seglin el Departamento Administrativo de la
Defensoria del Espacio Pidblico — DADEP, resulta “(...) necesario iniciar un
proceso de saneamiento predial que permita soportar las modificaciones en
los linderos de la urbanizacién, del predio y las zonas de cesion que se han
generado a lo largo de los afos.” Esto debido a la proyeccion que realizo el
IDU en el afo 2019 sobre un puente peatonal que debe construir en la Av.
Circunvalar con calle 26, la cual se elaboré sobre una presunta “(...) franja de
reserva vial que se sobrepone a los linderos del predio Macarena B, donde se
desarrollaria la construccion del edificio de laboratorios”. Lo anterior como
consecuencia del cumplimiento de una accién popular instaurada contra
dicha entidad.

Adicionalmente, la Universidad Distrital mencion6 que tanto ella como la Unién
Temporal, estaban de acuerdo en terminar el Contrato 121 de 2010, como lo
manifestaron expresamente en la reforma a la demanda principal y en la
contestacion, “(...) ante la imposibilidad de continuar con la ejecucion de su objeto”.
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Frente a la posicién de la Universidad Distrital, la Unién Temporal en su escrito de
contestacion manifesté que resultaba viable la primera pretensién principal del
segundo grupo de pretensiones relacionadas con el Contrato 121 de 2010, “(...)
aclarando que la imposibilidad de continuar con el objeto del contrato 121 de 2010
obedecio a causas totalmente ajenas a la voluntad de la Union Temporal Fénix.”

Respecto a las pretensiones subsidiarias uno y dos de la primera pretension principal
del segundo grupo de pretensiones relacionadas con el Contrato 121 de 2010, la
Unién Temporal se opuso a su prosperidad.

Por un lado, objet6 la pretension primera subsidiaria debido a que no desaparecio el
objeto del Contrato, pues “(...) la construccion de la Sede B ain no se ha hecho una
realidad por parte de la Universidad Distrital”. Lo anterior, teniendo en cuenta que la
Universidad Distrital solicité en diferentes ocasiones a la Unién Temporal, la
actualizacion de los disenos “(...) de cara a una posible nueva contratacion de la
obra.” Por esta razon, se realizaron varias reuniones entre las partes a solicitud de la
Universidad Distrital, y la Unién Temporal le envié propuestas de arreglo directo con
el fin de reactivar el negocio juridico.

Por otro lado, objet6 la pretension segunda subsidiaria “(...) toda vez que no se
cumplen los supuestos para considerar que existio un mutuo disenso del citado
contrato”. Esto debido a que la Unién Temporal desde hace varios anos ha solicitado
a la Universidad definir la situacién del Contrato 121 de 2010, con el propésito de
determinar si se continta o liquida, y efectu6 varias cotizaciones para “(...)
reactivarlo levantando la suspension”. Por estos motivos, la Unién Temporal afirmé
que no habia abandonado el Contrato y que se excluia la configuracién de un mutuo
disenso tacito.

En relacién con esta uGltima oposicién, en el escrito que descorre las excepciones
propuestas por el demandado en reconvencion, la Universidad Distrital sefal6é que
llamaba la atencién la negativa de la Unién Temporal frente a la prosperidad de la
terminacién por mutuo disenso, si las partes han manifestado expresamente estar de
acuerdo con la terminacién del Contrato 121 de 2010. Lo anterior, particularmente,
en la reforma de la demanda principal, en su contestacién y en la reforma de la
demanda de reconvencion.
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Finalmente, en los alegatos de conclusion, la Universidad Distrital reiter6 los
argumentos expuestos en la reforma de la demanda de reconvencién, respecto a la
imposibilidad de continuar con la ejecucién del Contrato 121 de 2010y la necesidad
de darlo por terminado, asi: (i) se sobrepaso el limite que tienen los contratos de la
Universidad Distrital para ser prorrogados y, por consiguiente, el plazo de ejecucion
faltante no es suficiente para terminar la fase de preconstruccion y desarrollar la fase
de construccién; vy, (ii) actualmente no se tiene claridad sobre los linderos del predio
donde se ejecutaria la sede B, lo cual “(...) impide ejecutar la construccion con la
implantacion propuesta por los disenadores y también obtener una nueva licencia de
construccion para el proyecto.”

Adicionalmente, y sin perjuicio de lo anterior, la Universidad Distrital sefial6 que las
partes estaban de acuerdo en dar por terminado el Contrato 121 de 2010 “(...) ante
la imposibilidad de continuar con la ejecucion de su objeto.”

2. LA TERMINACION ANTICIPADA DE LOS CONTRATOS ESTATALES REGIDOS
POR DERECHO PRIVADO

El objeto de las obligaciones no es crear vinculos juridicos con vocacién de
permanencia indefinida en el tiempo, sino que por regla general tienen cardcter
temporal de acuerdo con el principio segin el cual “no hay obligaciones
irredimibles”.'*” Asi, el ordenamiento juridico establece la figura de la terminacion
del contrato, la cual hace referencia a la finalizacién o extincién de la vigencia de
un determinado vinculo obligacional.

Bajo este entendido, la Seccién Tercera del Consejo de Estado ha clasificado las
modalidades de terminacién de los contratos estatales en: (i) modos normales de
terminacion y (ii) modos anormales de terminacion:

“La jurisprudencia de esta Corporacion ha distinguido entre formas
normales y anormales de terminar los vinculos contractuales,

encontrandose entre las primeras el cumplimiento del objeto y el

147 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Subseccién A.
Sentencia del 9 de mayo de 2012. Radicacién No.: 85001-23-31-000-2000-00198-01(20968). C.P.:
Mauricio Fajardo Gémez.
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vencimiento del plazo, y entre las segundas, la declaratoria de la
caducidad, la terminacion unilateral propiamente dicha y la
declaratoria judicial de nulidad absoluta:

A propdsito de la terminacion, entendiendo que esa figura no es
mds que la finalizacion o extincion de la vigencia de un
determinado vinculo obligacional de la Administracién, siguiendo
los lineamientos que al respecto ha trazado la doctrina, resulta

perfectamente posible distinguir entre modos normales y modos
anormales de terminacion de los contratos.

En la primera categoria, esto es entre los modos normales de
terminacion de los contratos de la Administracion, suelen y pueden
incluirse las siguientes causales: a)- cumplimiento del objeto; b)-
vencimiento del plazo extintivo de duracién del contrato; y c).-
acaecimiento de la condicion resolutoria expresa, pactada por las
partes.

Los modos anormales de terminaciéon de los contratos de la
Administracion se configuran, a su turno, por: a).- desaparicion
sobreviniente del objeto o imposibilidad de ejecucion del objeto
contratado,; b).- terminacion unilateral propiamente dicha; c).-
declaratoria de caducidad administrativa del contrato; d).-
terminacion unilateral del contrato por violacion del régimen de
inhabilidades o incompatibilidades; e).- desistimiento -o renuncia-,
del contratista por la modificacion unilateral del contrato en cuantia
que afecte mds del 20% del valor original del mismo; f).-
declaratoria judicial de terminacion del contrato; y h).- declaratoria
judicial de nulidad del contrato.”'**'** (Resaltado fuera del texto).

148 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién A.
Sentencia del 22 de abril de 2022. Radicacién No.: 05001-23-31-000-2001-00016-01 (55.467). C.P.:
Maria Adriana Marin.

149 yéase también: CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Subseccién B. Sentencia del 26 de julio de 2012. Radicacién No.: C.P.: 25000-23-26-000-1994-
09490-01 (24164). Ruth Stella Conto Diaz del Castillo; CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 4 de diciembre de 2006. Radicacion No.: 76001-23-
31-000-1994-00507-01 (15239). C.P.: Mauricio Fajardo Gémez.

Centro de Arbitraje y Conciliacion — Camara de Comercio de Bogota 177



TRIBUNAL ARBITRAL DE
UNION TEMPORAL FENIX
Vs
UNIVERSIDAD DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE CALDAS

En este orden, la Seccién Tercera del Consejo de Estado ha clasificado dentro de los
modos normales de terminacion, los siguientes eventos: (i) el cumplimiento del
objeto; (iii) el vencimiento del plazo de duracién; vy (iii) el acaecimiento de la
condicion resolutoria expresa pactada por las partes. Asi mismo, la Seccién Tercera
ha clasificado dentro de los modos anormales de terminacion, entre otros, los
siguientes eventos: (i) la desaparicion sobreviniente del objeto o imposibilidad de
ejecucion del mismo; (ii) la declaratoria judicial de terminacion del contrato; v, (iii)
la declaratoria judicial de nulidad del contrato.

De acuerdo con lo anterior, se evidencia que la declaratoria judicial de terminacién
del contrato estatal —ya sea regido por derecho publico o por derecho privado—,
constituye uno de los modos anormales de terminacion de los negocios juridicos.

3. LAS CLAUSULAS DEL CONTRATO 121 DE 2010 RELACIONADAS CON LAS
PRETENSIONES DE TERMINACION

En el capitulo 7 del Contrato 121 de 2010, las partes acordaron la terminacién de
dicho negocio juridico. Concretamente, en la Clausula 23 se pacté sobre la
terminacion del Contrato, lo siguiente:

“CLAUSULA 23. TERMINACION DEL CONTRATO
En condiciones normales el presente Contrato finalizara con la

suscripcion del Acta de Recibo Final de Obras y Terminacion del
Contrato. Adicionalmente el Contrato terminard de forma

anticipada por las causas que se sefalan en la presente cldusula,
con la firma de un acta de terminacion del Contrato, que no
contemplara el recibo de las obras, si a ello no hubiera lugar. En todo
caso, en dicha acta de terminacion se dejard constancia de las
obligaciones cumplidas y las labores ejecutadas hasta ese momento
por el Contratista, sin perjuicio de la posterior liquidacion del
Contrato que debera llevarse a cabo en todos los eventos de
terminacion del mismo.

23.1. POR MUTUO ACUERDO ENTRE LAS PARTES
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Cuando las partes por mutuo acuerdo decidan terminar el presente

Contrato. En este caso, las partes iniciardn el proceso para la
suscripcion del acta de terminacion del Contrato, y en consecuencia,
la Fecha Efectiva de Terminacion del Contrato se producird con la
suscripcion de dicha Acta.

Cuando la terminacion y liquidacion del Contrato se dé por la causa
determinada en el presente numeral, no habra derecho a

compensacion, indemnizacion, ni ninguna otra retribuciéon de
ninguna naturaleza a favor del Contratista.

23.2. POR TERMINACION ANTICIPADA DETERMINADA POR LA
UNIVERSIDAD

Las partes acuerdan que la Universidad podra determinar
unilateralmente la Terminacion Anticipada del presente Contrato, de
conformidad con lo establecido en el articulo 34 del Estatuto de
Contratacion, en los siguientes eventos:

= Cuando, a criterio de la Universidad, haya lugar a la aplicacion de
la Pena Pecuniaria.

. Cuando el Contratista persista en los incumplimientos que dan
lugar a la aplicacion de multas, en los términos sefalados en la
Clausula 20 de este Contrato.

. Cuando, como consecuencia de politicas de reestructuracion o
modernizacion de la Universidad o del Estado Colombiano, la
terminacion anticipada del Contrato sea necesaria.

*  Enlos demas eventos, expresamente previstos en este Contrato.

23.3. POR CAUSAS IMPUTABLES A LA UNIVERSIDAD

El Contratista podra solicitar que se dé por terminado el Contrato

mediante notificacion escrita a la Universidad, con no menos de
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diez (10) Dias Habiles de anticipacion a la fecha en que se pretenda
la terminacidn, si el Contratista no recibe la Remuneracién Unica
pactada en la CLAUSULA 12.- FORMA DE PAGO, superando el
periodo de mora, los ciento veinte dias (120) Dias Calendario.

Paragrafo.- En todo caso, la Universidad esta obligada a realizar los
pagos a los que tiene derecho el Contratista al momento de la
liquidacion, que correspondan a las remuneraciones de los Hitos
efectivamente cumplidos o la porcién de un Hito debidamente
verificada y aceptada por el Interventor.” (Resaltado fuera del texto).

De acuerdo con la clausula 23 del Contrato, es necesario resaltar los siguientes
aspectos acordados por las partes respecto a su terminacion:

(i) se pacto la posibilidad de terminar anticipadamente el Contrato No. 121 de
2010 por las causas estipuladas en la Clausula 23. En dado caso, la
terminacién anticipada se materializara con la suscripcién de un acta de
terminacion, la cual incluira la constancia de las obligaciones cumplidas y las
labores ejecutadas por el Contratista hasta ese momento.

(i) una de las causas de terminacion anticipada del Contrato es el mutuo acuerdo
entre las partes. En este caso, el Contratista no tendrd derecho a
compensacion, indemnizacion ni ninglin otro tipo de retribucion.

(iii) otra de las causas de terminacion anticipada del Contrato es por causas
imputables a la Universidad Distrital, particularmente, si el Contratista no
recibe la Remuneracién Unica pactada en la Cldusula 12, en un término
mayor a los 120 Dias Calendario.

Finalmente, en la Cldusula 26 — CLAUSULA COMPROMISORIA del Contrato 121 de
2010, las partes acordaron que “[tloda controversia o diferencia derivada de la
suscripcion, ejecucion, terminacion o liquidacion del presente Contrato, que no

pueda dirimirse amistosa y directamente por las partes o con la intervencion del
Amigable Componedor por su origen, se resolvera por un Tribunal de Arbitramento,
el cual estara compuesto por tres (3) arbitros designados de comtn acuerdo por las
partes. (...)."” (Resaltado fuera del texto).
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4. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL FRENTE A LA PROCEDENCIA DE LA
TERMINACION DEL CONTRATO 121 DE 2010

De acuerdo con lo dispuesto en el numeral 1 de esta seccién, es claro que tanto la
Convocante como la Convocada estan de acuerdo en terminar el Contrato 121 de
2010y, por este motivo, en la reforma de la demanda principal la Unién Temporal
elevd como pretension principal “[glue se declare la terminacion anticipada del
Contrato 121 de 2010 por imposibilidad de continuar con su ejecucién con el
presupuesto inicialmente estipulado”, y en la reforma de la demanda de
reconvencion la Universidad Distrital solicité como pretension principal “[glue se
declare la terminacion del Contrato No. 121 de 2010, celebrado entre la Universidad
Distrital Francisco José de Caldas y la Unién Temporal Fénix el 29 de noviembre de
2013, por imposibilidad de ejecucion del objeto contratado.”

Esas peticiones se reiteraron por las partes, en los siguientes escritos:

(i) enlacontestacion a la reforma a la demanda principal, la Universidad Distrital
manifestd que estaba de acuerdo con la declaracién de la terminacién
anticipada del Contrato, “(...) toda vez que actualmente es imposible
continuar con la ejecucion del Contrato en el plazo restante y con los estudios
vigentes, todo ello por causas no atribuibles a la Universidad”;

(ii) en la contestacion a la reforma a la demanda de reconvencién, la Unién
Temporal sefalé que resultaba viable que se declarara la terminacién del
Contrato 121 de 2010, “(...) aclarando que la imposibilidad de continuar con
el objeto del contrato 121 de 2010 obedecié a causas totalmente ajenas a la
voluntad de la Union Temporal Fénix”;y,

(iii) en los alegatos de conclusién, la Universidad Distrital manifesté que las
partes estaban de acuerdo en dar por terminado el Contrato 121 de 2010

“(...) ante la imposibilidad de continuar con la ejecucion de su objeto.”

Por su parte, el Ministerio Pdblico sostuvo en su concepto que la prosperidad de la
pretension comun de las partes de declarar la terminacién del Contrato 121 de 2010,
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se sustentaba “(...) en la autonomia de la voluntad y el devenir que tuvo el contrato,
a partir del cual se fue desdibujando la vigencia del objeto contractual conforme fue
prevista inicialmente” .

De esta manera, teniendo en cuenta que el Consejo de Estado establece la
declaratoria judicial como uno de los modos anormales de terminacién de los
contratos estatales, y que las controversias que se presentaron en ejecucion del
Contrato 121 de 2010 sustentan la pretension comdn de declararlo por terminado, el
Tribunal considera procedente terminar dicho negocio juridico en el estado actual
en que se encuentra.

En consecuencia, el Tribunal concluye que prosperan parcialmente la pretension
quinta principal de la reforma a la demanda principal, la pretensiéon primera
subsidiaria a la segunda principal del primer grupo de pretensiones relacionadas
con el Otrosi No. 3 y el Otrosi No. 2A —pretensiones declarativas— de la reforma
a la demanda de reconvencion, y la pretensién primera principal del segundo grupo
de pretensiones relacionadas con el Contrato 121 de 2010 —pretensiones
declarativas— de la reforma a la demanda de reconvencién.

10. LIQUIDACION DEL CONTRATO 121 DE 2010 Y Sus OTROSIES

En esta seccion se analizara la procedencia de la liquidacion judicial del Contrato
121 de 2010 y sus otrosies, de conformidad con la pretension sexta principal de la
reforma a la demanda principal.

Para tales efectos, esta seccién se desarrollard de la siguiente forma: (1) se presentara
la posicion de las partes y del Ministerio Piblico respecto a la pretension de
liquidacién del Contrato 121 de 2010; (2) se estudiard conceptualmente la
liquidacion judicial; (3) se hara referencia a la cldusula del Contrato 121 de 2010
que se encuentra relacionada con la liquidacion; (4) se presentardn las
consideraciones del Tribunal frente a la procedencia de la liquidacién judicial del
Contrato 121 de 2010.

1. LA POSICION DE LAS PARTES Y DEL MINISTERIO PUBLICO RESPECTO A LA
PRETENSION DE LIQUIDACION DEL CONTRATO 121 DE 2010
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A continuacién, se hara referencia a la posicion de las partes y del Ministerio Pablico
frente a la pretensién de liquidacién del Contrato 121 de 2010.

1.1.Reforma a la demanda principal presentada por la Unién Temporal Fénix
contra la Universidad Distrital Francisco José de Caldas

En la reforma a la demanda principal, la Unién Temporal elevé la siguiente
pretension relacionada con la liquidacion del Contrato 121 de 2010:

* Pretension principal:

“Sexta principal: Que se proceda a la suscripciéon de un Acta de
Terminacion y Liquidacién, o el documento equivalente, en la cual
se reconozca a favor de la Union Temporal Fénix el pago de las
sumas de dinero senaladas en las pretensiones segunda, tercera y
cuarta, anteriores.” (Negrilla del texto original).

Esa pretension se sustent6 en los hechos planteados por la Convocante en la reforma
a la demanda inicial, particularmente, respecto a: (i) la suspension del Contrato 121
de 2010, como consecuencia de la suspension provisional del Decreto Distrital 364
de 2013 dentro del proceso de nulidad que se adelant6 en contra de dicho acto
administrativo; (ii) las actuaciones desarrolladas por las partes para continuar con la
ejecucion contractual; vy, (iii) la solicitud de terminacién anticipada del Contrato
presentada por la Unién Temporal.

Frente a la sexta pretension principal, la Convocada en su escrito de contestacién se
opuso a su prosperidad, ya que la Universidad Distrital no debia pagarle suma alguna
adicional a la Unién Temporal.

En los alegatos de conclusion, la Convocante ni la Convocada se pronunciaron
respecto a la sexta pretension principal.

Por su parte, el Ministerio Piblico en su concepto no se refirié sobre la solicitud de

la Convocante de que se proceda a suscribir un acta de terminacién y liquidacion,
mediante el cual se le reconozca a aquella el pago de las sumas de dinero
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establecidas en la segunda, tercera y cuarta pretensiones principales de la reforma a
la demanda principal.

2. LA LIQUIDACION DE LOS CONTRATOS ESTATALES REGIDOS POR DERECHO
PRIVADO

La liquidacion de los contratos es la etapa que se presenta con posterioridad a la
terminacion normal o anormal de éstos, ya sea por el vencimiento del plazo, la
renuncia del contratista, el mutuo acuerdo o la declaratoria judicial de terminacién,
entre otros motivos. De manera que la liquidacién es el mecanismo con que cuentan
las partes para determinar el balance de los contratos sobre los créditos y las deudas

reciprocas que se derivan de su ejecuciéon'.

Frente a este asunto, la Subseccion C de la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha
sostenido que el objeto de la liquidacion es establecer la existencia de derechos u
obligaciones pendientes a favor o a cargo de las partes, y asi poder llevar a cabo “(...)
un balance final o un corte definitivo de las cuentas derivadas de la relacion negocial,
definiéndose en dltimas quién le debe a quién y cuanto”"".

Respecto al fundamento juridico aplicable para liquidar los contratos estatales, éste
dependera del régimen de contratacion de la entidad contratante. Especificamente,
para el caso de los contratos estatales regidos por derecho privado, el fundamento

150 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién B.
Sentencia del 28 de mayo de 2015. Radicacién No.: 29468. C.P.: Stella Conto Diaz del Castillo: “Esto
porque la etapa liquidatoria tiene por objeto el establecimiento de la cuenta final, el balance de los
créditos y deudas reciprocas, de modo que, en los contratos de derechos privado, cuando la entidad
estatal procede a su liquidacién sin el consenso de su otro extremo contractual, hace uso de un
privilegio no previsto por la ley y deja al descubierto la falta de competencia material, pues impone
una prestacién a su cocontratante que le favorece y perjudica al contratista”

151 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C.
Sentencia del 19 de julio de 2017. Radicacién No.: 68001-23-31-000-2011-00554-01(57394). C.P.:
Jaime Orlando Santofimio Gamboa. “La liquidacion de los contratos se define como aquella
actuacion posterior a la terminacion normal o anormal del contrato, mediante la cual lo que se busca
es determinar si existen prestaciones, obligaciones o derechos a cargo o en favor de cada una de las
partes, para de ésta forma realizar un balance final o un corte definitivo de las cuentas derivadas de
la relacion negocial, definiéndose en iltimas quién le debe a quién y cuanto, lo que puede hacerse
por las partes de comin acuerdo, por la administracion unilateralmente o en su caso por el juez, es
decir para “dar asf finiquito y paz y salvo a la relacion negocial”, (Resaltado fuera del texto)
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juridico de la liquidacién recae sobre el principio de la libre autonomia de la
voluntad de las partes'*?, salvo que exista norma especial al respecto’*"*'>>,

De este modo, la inclusion de la liquidacion en los contratos estatales que se rigen
por el derecho privado es totalmente facultativa de las partes. En esta medida, el
plazo para realizar la liquidacién de este tipo de contratos dependera de lo que
pacten las partes, con fundamento en el principio de la libre autonomia de la
voluntad. En todo caso, lo relacionado con la caducidad del medio de control o

prescripcion, serd lo que determine la ley'.

Ahora bien, la liquidacién de los contratos estatales se puede materializar de tres (3)
formas: (i) bilateralmente; (ii) unilateralmente; o, (iii) judicialmente. Este Gltimo caso
hace referencia al balance final de cuentas que realiza el juez del contrato, cuando
dicho negocio juridico no se ha podido liquidar de forma bilateral por las partes, o
unilateralmente por la entidad contratante.

Asi, la Subseccion A de la Seccién Tercera del Consejo de Estado ha sefalado que la
liquidacion judicial de los contratos estatales “es aquella que realiza y adopta el juez
del contrato, en desarrollo de un proceso judicial o arbitral, segiin corresponda, en
ausencia de alguna de las modalidades de liquidacion antes mencionadas”'™ .

12 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-934 del 11 de diciembre de 2013. M.P.: Nilson Pinilla
Pinilla: “La autonomia de la voluntad privada es la facultad reconocida por el ordenamiento positivo
a las personas para disponer de sus intereses con efecto vinculante y, por tanto, para crear derechos
y obligaciones, con los limites generales del orden publico y las buenas costumbres, para el
intercambio de bienes y servicios o el desarrollo de actividades de cooperacién.”

153 CODIGO CIVIL. Articulo 15: “<RENUNCIABILIDAD DE LOS DERECHOS>. Podran renunciarse los
derechos conferidos por las leyes, con tal que sélo miren al interés individual del renunciante, y que
no esté prohibida la renuncia.”

154 CODIGO CIVIL. Articulo 16: “<DEROGATORIA NORMATIVA POR CONVENIO>. No podran
derogarse por convenios particulares las leyes en cuya observancia estan interesados el orden y las
buenas costumbres.”

155 CODIGO CIVIL. Articulo 1602: “<LOS CONTRATOS SON LEY PARA LAS PARTES>. Todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales.”

6 LEY 1437 DE 2011. v) del literal j) del numeral 2° del articulo 164.

157 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién A.
Sentencia del 9 de octubre de 2013. Radicacién No.: 25000-23-26-000-2003-01227-01(30680). C.P.:
Mauricio Fajardo Gémez.

Centro de Arbitraje y Conciliacion — Camara de Comercio de Bogota 185



TRIBUNAL ARBITRAL DE
UNION TEMPORAL FENIX
Vs
UNIVERSIDAD DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE CALDAS

De tal forma, el juez del contrato estd facultado para liquidar los contratos cuando
las partes pongan en consideracion las pretensiones en tal sentido, con el propésito
de llevar a cabo el cruce final de cuentas. Bajo este entendido, la Subseccién B de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado ha sefalado que la pretension de liquidacion
judicial sera procedente “(...) cuando se haya planteado una controversia sobre la
forma como debe realizarse, o_cuando resulte necesario efectuar un balance final
del contrato para establecer quién le debe a quién y cudnto. Solo en tales eventos

debe hacerse la liquidacion del contrato lo que implica establecer los conceptos por
los cuales cada una de las partes en el contrato resulta adeudandole a la otra sumas
de dinero y determinar una suma final en la cual se establezca lo anteriormente
sefalado.”"*" (Resaltado fuera del texto).

3. LA CLAUSULA DEL CONTRATO 121 DE 2010 RELACIONADA CON LA
PRETENSION DE LIQUIDACION

En el capitulo 7 del Contrato 121 de 2010, las partes acordaron la terminacién y
liquidacién de dicho negocio juridico. Concretamente, en la Clausula 24 se pact6
sobre la liquidacion del Contrato, lo siguiente:

“CLAUSULA 24. LIQUIDACION DEL CONTRATO

El Contrato se liquidard en un término maximo de noventa (90) Dias
Calendario contados a partir de la Fecha Efectiva de Terminacion del

Contrato, en los términos del articulo 35 del Estatuto de Contratacion
de la Universidad. En el acta de liquidacion constardn los acuerdos,
conciliaciones y transacciones a que hubieren llegado las partes
para poner fin a las divergencias presentadas y poder declararse a

paz y salvo.

158 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Subseccion B.
Sentencia del 5 de octubre de 2020. Radicacién No.: 68001-23-31-000-2001-00930-01(46687). C.P.:
Martin Bermtdez Munoz.

159 Esta posicion ha sido reiterada por la Subseccién B, mediante sentencia del 10 de febrero de 2021.
Radicacion No.: 13001-23-31-000-2011-00461-01(51826). C.P.: Martin Bermidez Mufoz.
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Si el Contratista no se presenta a la liquidacién o no se llega acuerdo
sobre el contenido de la misma, la liquidacion se hara
unilateralmente por el ordenador del gasto.

Sin perjuicio de lo anterior, en el evento en que no haya acuerdo
entre la Universidad y el Contratista en relacién con los montos de
la liquidacion del Contrato y dicho conflicto se someta a decision del
Amigable Componedor, la Universidad reconocera y pagara, en los
términos de la presente cldusula, los montos que no se encuentren
en disputa. Una vez emanada la decision del Amigable
Componedor, las remuneraciones y/o descuentos producto de dicha
decision serdn cancelados y/o descontados por la Universidad.”
(Resaltado fuera del texto).

De tal forma, se evidencia que la Universidad Distrital y la Unién Temporal pactaron
la liquidacién del Contrato 121 de 2010, luego de su terminacion.

4. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL FRENTE A LA PROCEDENCIA DE LA
LIQUIDACION DEL CONTRATO 121 DE 2010

Teniendo en cuenta que las partes acordaron en la Clausula 24 del Contrato, que en
caso de su terminacion éste debia ser liquidado, y que de acuerdo con lo resuelto
por este Tribunal es necesario efectuar un cruce final de cuentas entre la Union
Temporal y la Universidad Distrital, se concluye que es procedente la liquidacién
judicial del Contrato 121 de 2010.

Por consiguiente, procede parcialmente la sexta pretension principal, y se liquidara
judicialmente el Contrato 121 de 2010 de conformidad con lo decidido por el
Tribunal, pero no se ordenard la suscripcién de un acta de terminacion o liquidacion,
mediante el cual se reconozca a favor de la Unién Temporal el pago de las sumas de
dinero establecidas en la segunda, tercera y cuarta pretensiones principales de la
reforma a la demanda principal.

A continuacion, el Tribunal procedera a efectuar la liquidacion del Contrato 121 de

2010, para establecer el cruce final de cuentas y resolver sobre el monto que procede
reconocer a la Unién Temporal por la ejecucion del Contrato, asi:
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4.1. Improcedencia del reconocimiento del Gltimo pago del Otrosi No. 3:

En relacién con la Pretension Tercera de la Reforma de la demanda, mediante la cual
se solicitd: “Tercera: Que se ordene a la Universidad Distrital Francisco José de
Caldas pagar a la Union Temporal Fénix la suma de CIENTO DOCE MILLONES
QUINIENTOS CUARENTA MIL PESOS M/CTE ($112.540.000,00) correspondiente
al saldo del Otrosi No. 3.”

Sobre el particular, la convocada se opuso a la prosperidad de la misma, en los
siguientes términos: “Nos oponemos a la prosperidad de esta pretension, ya que los
valores que son reclamados por la Unién Temporal en la pretension tercera
corresponden a obras que no fueron ejecutadas por esta ultima. Se aclara que, en
relacion con el Otrosi No. 3, todas las actividades ejecutadas por la Unién Temporal
fueron debidamente pagadas por la Universidad de acuerdo con lo pactado en el
Contrato. Lo anterior sin perjuicio de las pretensiones de la Demanda de
Reconvencion relacionadas con el Otrosi No. 3.”

En relacion con dicha pretension se considera:

e Se encuentra probado en el expediente que el Contratista si desplegd un
importante conjunto de actividades que condujeron a la realizacién y ajuste
de los disefios contratados en los términos del Otrosi No. 3; con lo cual no es
procedente los alegatos del convocado citados anteriormente, puesto que no
es dable desconocer la evidente ejecucion de las actividades que estuvieron
a cargo del contratista;

e A pesar de que el Tribunal no encontr6 prueba alguna en el expediente
mediante la cual se acreditara la realizacién del tercer y Gltimo desembolso
pactado por las partes mediante el Otrosi No. 3, al analizar el texto del Otrosi
No. 3, se encontré que las partes pactaron, en la clausula 3,que el dltimo pago
correspondiente al 20% de los recursos adicionados en el mismo documento
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se debian pagar asi: “(...) ¢) Un pago del 20% del valor a la aprobacion de la

Licencia de Construccion por parte de la Curaduria Urbana respectiva.”'®

A partir de lo anterior, es clara la intencién de las partes de someter la
realizaciéon del dltimo pago a la aprobacién previa de la licencia de
construccion del proyecto de la Curaduria respectiva. En este sentido, es
evidente que dicho pago esta supeditado al acaecimiento de una condicién
suspensiva, segln lo definido en el art. 1536 del Cédigo Civil, segin el cual:
“La condicién se llama suspensiva si, mientras no se cumple, suspende la

”

adquisicion del derecho; (...)

Por lo tanto, dado que el hito del cual pende la exigibilidad de la obligacion de pago
del dltimo desembolso pactado en el otrosi 3 no se ha materializado, pues estaba
supeditado a la aprobacién de licencia de construccion, el convocante no ostenta el
derecho para reclamar el valor final pactado en el otrosi referido. En este orden de
ideas, la Pretension Tercera de la Reforma de la demanda no estd llamada a
prosperar, lo anterior sin perjuicio del reconocimiento econémico que se decretara
por concepto de la ejecucion de los disefos por el Contratista en virtud del otrosi
referido.

4.2. En cuanto a la prosperidad parcial de la Pretension segunda de la reforma de
la demanda:

En virtud de la prosperidad de la pretension subsidiaria a la pretension primera
principal de la reforma de la demanda, y teniendo en cuenta que, segin lo expresado
a lo largo del presente laudo, se logré probar una mayor extension de las obligaciones
contractuales de disefo.

En relacién con las obligaciones de disefio ejecutadas en desarrollo de los alcances
inicialmente incorporados en el Contrato 121 de 2010, resulté probado que el
contratista - a partir de los requerimientos de la entidad- disefié un mayor niimero de
areas; todo lo cual se concret6 en la radicacion de los estudios y disefios dentro del
tramite que se llevé a cabo en la Curaduria N.° 3. Por lo tanto, de conformidad con

199 Prueba 107 aportada por la convocada con la contestacién de la demanda. P4g. 58.
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el dictamen pericial decretado de oficio por este Tribunal y del documento de

aclaraciones radicado por el perito, se ordenard un reconocimiento por
$168.086.004.

Frente a las actividades de disefo ejecutadas en desarrollo del Otrosi No. 3, que se

[levaron a cabo en relacion con los tramites de la Curaduria No. 5, resultaron

probadas en el expediente las siguientes circunstancias:

El Contratista ademds de ejecutar todas las actividades de diseno que se
encontraban a su cargo en virtud del Otrosi No. 3, también disefi¢ unas
mayores areas a las previstas en el contrato, a efectos de atender los
requerimientos de la contratante.

El pago del tercer y dltimo desembolso de dicho Otrosi se encontraba
condicionado a la obtencion de la licencia de construcciéon, condicién que
nunca acaecio; descartando, asi, la verificaciéon de una omisién imputable a
la contratante, segin lo indicado en el acapite anterior.

Sin perjuicio de lo anterior, y de conformidad con el dictamen pericial
decretado de oficio por este Tribunal, esta probado que las actividades de
disefio ejecutadas en virtud del Otrosi 3 se encuentran remuneradas
enteramente por el valor adicional acordado en el mismo Otrosi,
correspondiente a la suma de $652.732.000 (cldusula 2)''; con lo anterior se
corrobora que, a pesar de que se lograron probar la ejecucion de mayores
areas disenadas su remuneracion se encuentran remuneradas integramente en

el Otrosi No. 3.

Al corroborar el estado de pagos por concepto de la adicién contenida en el
Otrosi No. 3, se prob6 que la Universidad realizé los siguientes dos (2)
desembolsos a favor del Contratista, correspondientes a los literales a) y b) de
la cldusula 3 de dicho Otrosi'®: (i) El primero por valor de $326.366.000 el
13 de diciembre de 2013 con Orden de Pago No. 14746, y; (ii) El segundo

1 Ihidem.
162 Ihidem.
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desembolso por valor de $195.819.600 el 16 de mayo de 2014 con Orden
Pago No 4735'%.

e El Tribunal no encontré prueba alguna en el expediente mediante la cual se
acreditara la realizacion del tercer y Gltimo desembolso pactado por las partes
mediante el Otrosi No. 3.

De lo anterior se concluye que a pesar de que el Contratista ejecuté la totalidad de
los disefios previstos y los adicionales exigidos por el Contratante en virtud del Otrosi
3, los honorarios correspondientes no le fueron pagados en su totalidad por cuenta
de que la condicién a la que se someti6 el desembolso finalmente acordado en dicha
adicion nunca acaecio.

Por lo tanto, y de conformidad con el dictamen pericial decretado de oficio por este
Tribunal, para efectos de la liquidacién del Contrato solicitado por ambas partes, se
le reconocera al Contratista el valor de los honorarios acordados por concepto de las
labores de disefo ejecutadas bajo el Otrosi No. 3 que adn no le han sido pagados,
correspondientes a la suma de $112.540.000 (antes de IVA).

No procederd reconocimiento econémico alguno por concepto de la ejecucion de
actividades de disefno adicionales del otrosi No. 3, esto en la medida que a partir del
tenor literal de la Clausula 1 de dicho otrosi, segin la cual: “El Contratista se
compromete a Realizar los ajustes al Proyecto de acuerdo con el nuevo POT.” la
obligacion contraida por el Contratista es amplia y se supedita a que tales disenos
debian cumplir con los estandares de la nueva norma urbanistica, sin que se hubiera
pactado en dicho otrosi una restriccién explicita al area disefada

Con base en las anteriores consideraciones prosperard parcialmente la pretension
segunda de la reforma de la demanda, Gnicamente en relacién con los valores que

resultaron probados en el expediente.

4.3. Laimprocedencia de la pretension séptima de la reforma de la demanda:

'3 Valores tomados del Informe Técnico “Andlisis costos de disefios técnicos contrato 121 de 201
contenido en la Prueba 79. aportada por la convocada con la contestacion de la demanda. P. 129 y
ss.
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El Tribunal procedera a decidir la pretensién séptima de la reforma de la demanda,
segln la cual:

“Séptima: Que se ordene a la Universidad Distrital Francisco José de Caldas el
pago de las siguientes sumas de dinero:

1) El valor correspondiente al impuesto al valor agregado (IVA) sobre las
sumas senaladas en las pretensiones segunda y tercera anteriores.

2) Los intereses de mora sobre las sumas sefialadas las pretensiones segunda,
tercera y cuarta anteriores, a la maxima tasa legal vigente o en su defecto a la
tasa establecida en la Clausula 28 del Contrato 121 de 2010.”

En relacién con el ordinal 1) de la pretension séptima anteriormente citada, se tiene
que no prosperara la condena referente al valor del impuesto al valor agregado (IVA)
sobre las sumas sefialadas en las pretensiones segunda y tercera de la reforma de la
demanda, por las siguientes razones: (i) a partir del literal c) del art. 429 del Estatuto
Tributario, este impuesto se causa “(...) en la fecha de emision de la factura o
documento equivalente, o en la fecha de terminacion de los servicios o del pago o
abono en cuenta, la que fuere anterior.” En este entendido, siendo que en el
expediente no se aport6 la factura sobre los valores que se reconoceran en virtud de
la prosperidad parcial de la pretension segunda de la reforma de la demanda, no se
logré probar la causacién de este impuesto, y; (ii) siendo que por las razones
expuestas a lo largo del presente laudo, la pretension tercera no fue acogida por este
tribunal, la pretension contenida en el ordinal 1) de la pretensién séptima relativa al
pago del IVA sobre el valor de la pretension tercera séptima esta llamada a
desestimarse; dado que la pretension séptima es consecuencial a la prosperidad de
las pretensiones segunda vy tercera.

Por su parte, frente al ordinal 2) de la pretension antes citada relativa a la condena
de intereses moratorios, la convocada se opuso a la prosperidad de la misma, en los
siguientes términos: “Al ser esta pretension consecuencial de las pretensiones
segunda, tercera y cuarta, a las cuales nos opusimos por carecer de fundamentos
facticos y juridicos, nos oponemos también a la prosperidad de esta pretension. En
todo caso, no seria procedente una condena por intereses en el presente caso por no
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encontrarnos en un supuesto de mora de la Universidad. Sin embargo, aun partiendo
del supuesto que tales intereses llegasen a tener lugar, los mismos empezarian a
causarse desde la fecha en la que fue notificado el auto admisorio de la demanda, y
no desde las fechas que, sin algin soporte o sustento que las justifique, son indicadas
por la Demandante. Asi mismo, en el caso de este hipotético supuesto, al cual nos
oponemos, el cobro de dichos intereses deberd sujetarse a los limites que figuran en
la Clausula 28 del Contrato.”; lo anterior guarda concordancia con la argumentacion
de la Excepcion 16 “Improcedencia de intereses” también alegada en la contestacion
de la reforma de la demanda.

Sobre este particular, se tiene que tampoco prosperard la pretension séptima referente
ala condena por los intereses de mora sobre las sumas sefialadas en las pretensiones
segunda, tercera y cuarta anteriores, y en consecuencia, prosperara parcialmente la
Excepcién 16 “Improcedencia de intereses”, en la medida que: (i) los valores de las
condenas impuestas en virtud de la prosperidad parcial de la pretensién segunda
seran Unicamente exigibles a partir de la ejecutoria del presente laudo; por lo tanto,
no se logré probar el incumplimiento de ninguna obligacion a plazo que se
encontrare a cargo de la convocada antes de la expedicion del presente laudo; (ii) no
se halla en el expediente prueba alguna en la que el convocante constituyera en mora
al convocado en los términos previstos en los articulos 1608 del Cédigo Civil y 94
del Cédigo General del Proceso, y; (iii) dado que la pretensién séptima es
consecuencial a la prosperidad de las pretensiones segunda, tercera y cuarta, y
siendo que por las razones expuestas a lo largo del presente laudo, estas dltimas
pretensiones no fueron acogidas por este tribunal, la pretension séptima esta llamada
a desestimarse, mientras que la Excepcion 16 “Improcedencia de intereses”
prosperara parcialmente en los términos indicados anteriormente.

4.4. Estado financiero de ejecucion y pagos de las obligaciones previstas en el
Contrato 121 de 2010 y en el Otrosi No. 3

El Estado financiero de ejecucién y pagos de las obligaciones previstas en el Contrato
121 de 2010 y en el Otrosi No. 3, luego de verificados los argumentos de las partes
en juicio, frente a lo probado se puede resumir de la siguiente manera:

CONCEPTO PROGRAMADO EJECUTADO PAGADO
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1. CONTRATO 121 DE 2010 — ALCANCE Y VALORES INICIALMENTE PREVISTOS (IVA INCLUIDO)

1.1 ETAPA DE
PRECONSTRUCCION $1.982.587.347 $1.982.587.347 $1.982.587.347
1.2 ETAPA DE
CONSTRUCCION $10.459.042.653 $0 $0
SUBTOTAL CONTRATO
12.441.630. 1.982.587.347 1.982.587.347
121 DE 2010 $ 630.000 $1.982.587.3 $1.982.587.3
2. OTROSI No. 3 DE 29 DE NOVIEMBRE DE 2013 - ALCANCE Y VALORES ADICIONADOS (IVA
INCLUIDO)
2.1 AJUSTE DISENOS $652.732.000 $652.732.000 $522.185.600
TOTAL
(CONTRATO 121 DE
2010 + OTROSI No. 3 $13.094.362.000 $2.635.319.347 $2.504.772.947
DE 2013)

En este orden de ideas, en relacion con el anterior estado financiero se advierte una
diferencia de $130.546.400 en relacion con los valores ejecutados y pagados en
virtud del Otrosi No. 3. También esta probado en el expediente que la suma anotada
corresponde al Gltimo desembolso acordado en este otrosi, siendo el resultado de
$112.540.000 por concepto de los honorarios correspondientes mas $18.006.400
por concepto del IVA vigente al momento de la celebracién de dicho Otrosi

Por lo tanto, sabiendo que a pesar de que el Contratista ejecuto la totalidad de los
disefos previstos en el Otrosi No. 3, los honorarios correspondientes no le fueron
pagados en su totalidad por cuenta de que la condicién a la que se someti6 el
desembolso finalmente acordado en dicha adicién nunca acaecio, se condenara a la
convocada a pagar el componente de honorarios causados por las actividades de
disefo ejecutadas y no pagadas previstas en virtud del otrosi referido que
corresponde a $112.540.000. No hara parte de esta condena el valor del IVA dada
la improcedencia de la pretensiéon séptima de la reforma de la demanda, de
conformidad con lo anotado en lineas anteriores del presente laudo.

4.5. Mayores areas disenadas por la Union Temporal
De acuerdo con lo resuelto por el Tribunal respecto a la mayor area disefada por la
Unién Temporal en el proyecto del Edificio B, la Universidad Distrital le adeuda al

Contratista la suma de $186.086.004 por concepto de reconocimiento de mayores
areas disefiadas dentro del tramite que se llev6 a cabo en la Curaduria N.° 3.
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A partir de lo anterior, y de las consideraciones contenidas en el presente laudo, se
logré establecer que el Convocante disefié mayores areas a las incluidas en el
Contrato 121 de 2010. Por lo tanto, la entidad convocada deberd pagar al
convocante la suma referida.

4.6. Laindexacion de las sumas reconocidas mediante el presente laudo:

A través de la pretension octava de la reforma de la demanda, el convocante solicit6
que el Tribunal ordenard la indexacion de las sumas reconocidas en virtud de la
prosperidad de las pretensiones segunda, tercera y cuarta anteriores con base en el
indice de Costos de la Construccién Pesada (ICCP); y subsidiariamente, solicitd
indexar o actualizar dichas sumas utilizando la férmula que tribunal considere
aplicable al caso.

Sobre el particular, la convocada se opuso a la prosperidad de la misma, en los
siguientes términos: “En el mismo sentido antes sefalado, nos oponemos a la
prosperidad de esta pretension por ser consecuencial de las pretensiones segunda,
tercera y cuarta, a las cuales nos opusimos por carecer de fundamentacion factica y
juridica. En todo caso, no seria procedente la condena por intereses de mora y a la
vez por indexacion, ya que la primera incluye la segunda y se estaria remunerando
dos veces lo mismo”.

En el mismo sentido, la Excepciéon 17 “Improcedencia de indexacion” también
alegada en la contestacién de la reforma de la demanda, fue sustentada, asi: “Las
pretensiones relacionadas con la indexacion son improcedentes toda vez que la Corte
Suprema de Justicia ha establecido claramente la imposibilidad de cobrar
simultdneamente intereses mercantiles de cualquier naturaleza junto con la
indexacion o actualizacion monetaria, ya que aquellos incluyen el concepto de
reajuste y no es posible cobrar dos veces el mismo concepto.”

Al respecto, en primer lugar, y aunque si bien es cierto que las pretensiones relativas
a indexacion resultan incompatibles con las que reconocen intereses mercantiles de
conformidad con lo establecido en la ley y en la jurisprudencia; esta consideracion
no resulta aplicable al presente caso, habida cuenta de la improcedencia del
reconocimiento de intereses moratorios contenidos en la pretensién séptima de la
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reforma de la demanda (ordinal 2); por lo cual la Excepcion 17 “Improcedencia de
indexacion” no esta llamada a prosperar.

De todas maneras, a partir de la redaccién de la pretension octava de la reforma de
la demanda, el convocante solicitd que se procediera a reconocer la indexacién con
base en el Indice de Costos de la Construccién Pesada (ICCP) referido en el ordinal
1.28 de la clausula 1 del Contrato 121 de 2010, el cual se encuentra definido, asi:
“Es el indice publicado por la Universidad Administrativo Nacional (DANE) que
representa la variacion de precios de la construccion pesada. Si este dejara de estar

disponible, un indice comparable serd acordado entre las partes. (SIC)” (Negrilla y
subrayado fuera del texto)

Con base en lo anterior, y teniendo en cuenta que los hechos que motivaron el
presente tramite arbitral se refieren exclusivamente a la ejecucion de actividades de
diseno dicho indice no resulta aplicable, pues, -conforme la definicién citada-, el
mismo aplica Unicamente en relacién con las variaciones de precios de la
construccion pesada; actividades estas que resultan ajenas al presente litigio. Con lo
anterior, la pretensiéon octava de la reforma de la demanda no esta llamada a
prosperar.

Ahora bien, a través de la pretensién subsidiaria a la pretension octava de la reforma
de la demanda, el convocante solicitdé indexar o actualizar dichas sumas hasta la
fecha de pago de las mismas, utilizando la férmula que tribunal considere aplicable
al caso.

Sobre el particular, se considera:

e Dado que en el presente el laudo se ordenard el pago de reconocimientos
econémicos derivados del Contrato 121 de 2010, resulta procedente la
indexacién de dichas sumas. Al respecto el Consejo de Estado ha considerado
que la indexacion como fenémeno de la obligacién de pago de sumas
dinerarias “(...) responde al fenémeno de la devaluacién de la moneda por
efectos inflacionarios, que imponen el reajuste, con el propdsito de garantizar
la reparacion integra del dafio. Con independencia de la conducta de las
partes frente al tramite liquidatorio, lo cierto es que la indexacion debe
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ordenarse por constituir el pago del valor real del contrato, dada la pérdida

adquisitiva de la moneda.”'**

e El Tribunal acogera parcialmente la pretension subsidiaria a la pretension
octava de la reforma de la demanda, bajo el entendido de que Gnicamente se
indexaran las condenas impuestas hasta la fecha de emisién del presente
laudo; ya que de acoger la pretension en los términos solicitados por el
Convocante, esta decision escaparia de la competencia del presente tribunal,
pues, corresponde a una situacién que operara con posterioridad a que el
tribunal cese en sus funciones (Art. 35 No 5 Ley 1563 de 2012).

e A partir de lo previsto en la ley y en el Contrato se indexardn las condenas
impuestas con base en el Indice de Precios al Consumidor (IPC) definido
expresamente en el ordinal 1.29 de la clausula 1 del Contrato 121 de 2010,
asi: “Es el indice publicado por la Universidad Administrativo Nacional
(DANE) que representa la variacion de precios al consumidor. Si este dejara
de estar disponible, un indice comparable sera acordado entre las partes.
(SIC)”

e Asi las cosas, dichas sumas se indexardn con base en el indice de Precios al
Consumidor certificado por el DANE (IPC), haciendo claridad que el IPC es
un indicador econémico que se considera un hecho notorio, de conformidad
con el art.180 CGP'®. Para lo cual se aplicard la siguiente férmula:

VA = VH IPC final
B % (IPC inicial)
Donde:

VA = Valor actualizado o indexado

VH = Valor historico

164 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 28
de octubre de 2019. Radicacion 07001- 23-31-000-2000-00448-01 (29054). M.P Guillermo Sanchez
Luque.

10> Codigo General del Proceso. Art. 180: “Notoriedad de los indicadores econémicos. Todos los
indicadores econémicos nacionales se consideran hechos notorios.”
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IPC final = Indice de Precios al Consumidor publicado por el Departamento Nacional de
Estadistica, DANE, correspondiente al mes anterior a la expedicion del presente laudo arbitral.

IPC inicial = indice de Precios al Consumidor publicado por el Departamento Nacional de
Estadistica, DANE, correspondiente al mes posterior a la fecha de radicacién de los disefios
en la Curaduria No. 3 y en la Curaduria No. 5, respectivamente.

En relacién con la indexacién de las sumas reconocidas en virtud de la prosperidad
parcial de la pretension segunda de la reforma de la demanda, especificamente frente
al reconocimiento de mayores areas disefiadas dentro del tramite que se llevé a cabo
en la Curaduria N.° 3, se reconocera como valor actualizado (VA) la suma de
$290.618.071, la cual es el resultado de aplicar la férmula mencionada
anteriormente, de conformidad con los siguientes valores: (i) El valor histérico (VH)
es el valor de $168.086.004, el cual resulté probado en virtud del dictamen pericial
decretado de oficio por el Tribunal; (ii) El IPC final es 130,40 correspondiente al
indice certificado por el DANE para el mes anterior a la expedicién del presente
laudo arbitral, esto es, febrero 2023, v; (iii) El IPC inicial es 75,42, correspondiente
al indice certificado por el DANE, para el mes de julio de 2011; esto es el mes
posterior a la fecha de radicacién de los disefios ante la Curaduria No.3, lo cual tuvo
lugar el 17 de junio de 2011.

Por su parte, la indexacion de las sumas reconocidas en virtud de la prosperidad
parcial de la pretension segunda de la reforma de la demanda, especificamente frente
al reconocimiento econémico por los disefios elaborados por el Contratista y
radicados en la Curaduria N.° 5, se reconocera como valor actualizado (VA) la suma
de $182.414.121, la cual es el resultado de aplicar la férmula mencionada
anteriormente, de conformidad con los siguientes valores: (i) El valor histérico (VH)
es $112.540.000 por concepto del reconocimiento de honorarios por las actividades
de disefo previstas en el Otrosi No. 3 no pagadas al Contratista, el cual resulté
probado en virtud del dictamen pericial decretado de oficio por el Tribunal; (ii) El
IPC final es 130,40 correspondiente al indice certificado por el DANE para el mes
anterior a la expedicion del presente laudo arbitral, esto es, febrero 2023, y; (iii) El
IPC inicial es 80,45, correspondiente al indice certificado por el DANE, para el mes
de febrero de 2014; esto es el mes posterior a la fecha de radicacion de los disefios
ante la Curaduria No.5, lo cual tuvo lugar el 28 de enero de 2014.
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En resumen, las pretensiones segunda principal y subsidiaria a la pretensién octava

principal de la reforma de la demanda prosperaran parcialmente, segin se indica a

continuacion:

FECHA
VALOR IPC IPC CAPITAL
CONCEPTO RADICACION
HISTORICO DISERIOS INICIAL FINAL INDEXADO
Reconocimiento de mayores
i isen |
§168.086.004 | _areas disenadas dentro de 11-06-11 7542 | 130,40 | $290.618.071
tramite que se llevé a cabo en
la Curaduria N.° 3
Reconocimiento de honorarios
por las actividades de disefio
previstas en el Otrosi No. 3
$112.727.155 ejecutadas por el contratista y 28-01-14 80,45 130,40 | $182.414.121
no pagadas por la Universidad,
incluidas dentro del tramite de
la Curaduria N.° 5
VALOR TOTAL INDEXADO POR PROSPERIDAD PARCIAL PRETENSION SEGUNDA $473.032.192

4.7.
otrosies:

Liquidacion y Balance financiero final del Contrato 121 de 2010 y sus

La liquidacién y balance financiero final del Contrato 121 de 2010 y sus otrosies,
luego de verificados los argumentos de las partes en juicio, frente a lo probado se
puede resumir de la siguiente manera:

CONCEPTO

VALORES

VALOR TOTAL PROGRAMADO DEL CONTRATO 121 DE 2010 Y

SUS OTROSIES

$13.094.362.000

VALOR TOTAL EJECUTADO DEL CONTRATO 121 DE 2010 Y

SUS OTROSIES

$2.635.319.347

VALOR TOTAL PAGADO DEL CONTRATO 121 DE 2010 Y SUS

OTROSIES

$2.504.772.947

VALOR NO EJECUTADO DEL CONTRATO 121 DE 2010 Y SUS

OTROSIES

$10.459.042.653

VALOR HISTORICO POR RECONOCIMIENTO DE MAYORES
AREAS DISENADAS DENTRO DEL TRAMITE QUE SE LLEVO A
CABO EN LA CURADURIA N.° 3

$168.086.004
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VALOR ACTUALIZADO POR RECONOCIMIENTO DE MAYORES
AREAS DISENADAS DENTRO DEL TRAMITE QUE SE LLEVO A $290.618.071
CABO EN LA CURADURIA N.° 3

VALOR HISTORICO POR ACTIVIDADES DE DISENO INCLUIDAS
EN EL OTROSI N.°. 3 EJECUTADAS POR EL CONTRATISTA Y NO $112.540.000
PAGADAS POR LA CONVOCADA (NO INCLUYE IVA)
VALOR ACTUALIZADO POR ACTIVIDADES DE DISENO
INCLUIDAS EN EL OTROSI N.°. 3 EJECUTADAS POR EL
CONTRATISTA'Y NO PAGADAS POR LA CONVOCADA (NO
INCLUYE IVA)

$182.414.121

TOTAL A PAGAR A FAVOR DE LA UNION TEMPORAL FENIX $473.032.192

En conclusion, a partir de la anterior liquidacion, se declarara que la convocada debe
pagar a favor del Convocante la suma de $473.032.192 , por los conceptos antes
discriminados.

Una vez la convocada pague a favor de la convocante la suma de $473.032.192,
en virtud de la liquidacién del Contrato 121 de 2010 y sus otrosies se entienden
satisfechas todas las obligaciones reciprocas asumidas por la Unién Temporal Fénix
y la Universidad Distrital Francisco José de Caldas; y por lo tanto quedan a paz 'y
salvo por este concepto.

11.LOS JURAMENTOS ESTIMATORIOS CONTENIDOS EN LA REFORMA DE LA DEMANDA Y LA
REFORMA DE LA DEMANDA DE RECONVENCION.

El Tribunal analiza a continuacién lo atinente al juramento estimatorio que permite
cuantificar el valor de los perjuicios causados por el pretendido incumplimiento de
obligaciones, como aquellas que se discuten en el presente tramite y que no se trata
de una mera formalidad procesal sino de una herramienta necesaria para la
formacién del juicio del juzgador. Para el efecto, el Tribunal toma en consideracién
sendas disposiciones contenidas en el Cédigo General del Proceso, la primera la que
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regula el juramento estimatorio y la segunda la que dispone el contenido de las
providencias judiciales.

Articulo 206 del CGP:

Quien pretenda el reconocimiento de una indemnizacién, compensacion o el
pago de frutos o mejoras, debera estimarlo razonadamente bajo juramento en
la demanda o peticién correspondiente, discriminando cada uno de sus
conceptos. Dicho juramento hard prueba de su monto mientras su cuantia no
sea objetada por la parte contraria dentro del traslado respectivo. Solo se
considerara la objecion que especifique razonadamente la inexactitud que se le
atribuya a la estimacion.

Formulada la objecion el juez concedera el término de cinco (5) dias a la parte
que hizo la estimacion, para que aporte o solicite las pruebas pertinentes.

Aun cuando no se presente objecion de parte, si el juez advierte que la
estimacion es notoriamente injusta, ilegal o sospeche que haya fraude, colusion
o cualquier otra situacion similar, deberd decretar de oficio las pruebas que
considere necesarias para tasar el valor pretendido.

Si la cantidad estimada excediere en el cincuenta por ciento (50%) a la que
resulte probada, se condenara a quien hizo el juramento estimatorio a pagar al
Consejo Superior de la Judicatura, Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial, o quien haga sus veces, una suma equivalente al diez por ciento
(10%) de_la_diferencia_entre la _cantidad estimada y la El juez no podra
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 parte contraria lo objete. Seran ineficaces de pleno derecho todas las
expresiones que pretendan desvirtuar o dejar sin efecto la condicién de suma
maxima pretendida en relacién con la suma indicada en el juramento.

El juramento estimatorio no aplicard a la cuantificacion de los danos

extrapatrimoniales. =~ Tampoco procederd cuando quien reclame la
indemnizacion, compensacion los frutos o mejoras, sea un incapaz.
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Conforme a lo previsto en el articulo 206 del Cédigo General del Proceso el
juramento estimatorio es un medio de prueba del monto de la indemnizacion,
compensacion o el pago de frutos o mejoras que deberd estimarlo razonadamente
aquel que lo pretenda. El juramento estimatorio podra ser objetado por la parte
contraria dentro de la oportunidad procesal correspondiente y la objecién sélo se
considerara si especifica razonadamente la inexactitud que le atribuya a la
estimacion. El juez al advertir que la estimacion es notoriamente injusta, ilegal o
sospeche que haya fraude, colusion o cualquier otra situacién podra decretar de
oficio las pruebas que considere necesarias para tasar el valor pretendido.

Al concluir el proceso el juez condenard a quien hizo el juramento estimatorio “si la
cantidad estimada excediere en el cincuenta por ciento (50%) a la que resulte
probada”, “en una suma equivalente al diez por ciento (10%) de la diferencia entre
la cantidad estimada y la probada”.

A su vez, el juez no podrd reconocer suma superior a la indicada en el juramento
estimatorio, con excepcion de los perjuicios que se causen con posterioridad a la
presentacion de la demanda.

En el presente caso, tanto Convocante como Convocada, en sus escritos de reforma
a la demanda inicial y a la demanda de reconvencion respectivamente, presentaron
sendos juramentos estimatorios que fueron objetados a su turno por su contraparte.

La Convocante presentd con el escrito de reforma a la demanda inicial el juramento
estimatorio en el cual se indicé como valor la suma de $2.478.348.040; por su parte,
la Convocada con el escrito de reforma a la demanda de reconvencién present6 el
juramento estimatorio en el cual se indic6 como valor la suma de $522.185.600.

A su turno, el articulo 280 del Cédigo General del Proceso dispone:

La motivacion de la sentencia debera limitarse al examen critico de las pruebas
con explicacion razonada de las conclusiones sobre ellas, y a los razonamientos
constitucionales, legales, de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios
para fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precision,
con indicacion de las disposiciones aplicadas. El juez siempre debera calificar
la conducta procesal de las partes y, de ser el caso, deducir indicios de ella.
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La parte resolutiva se proferird bajo la férmula “administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley”; debera
contener decision expresa y clara sobre cada una de las pretensiones de la
demanda, las excepciones, cuando proceda resolver sobre ellas, las costas y
perjuicios a cargo de las partes y sus apoderados, y demds asuntos que
corresponda decidir con arreglo a lo dispuesto en este codigo.

Cuando la sentencia sea escrita, debera hacerse una sintesis de la demanda y
su contestacion.

Al disponer que la motivacion de la sentencia debe limitarse al examen critico de las
pruebas con explicacién razonada de las conclusiones sobre ellas, se ordena también
en esta disposicion que el juez “siempre debera calificar la conducta procesal de las
partes, y si fuere el caso, deducir indicios de ella”.

Por tanto, el Tribunal sefala que ciertamente hay una diferencia entre las
pretensiones de las demandas incoadas y aquello que luego del debate probatorio
correspondiente, resulté probado y que es objeto de condena. En tal sentido, la
distancia entre una y otra (monto de la pretensiones y cuantia de las condenas)
amerita que el Tribunal haga algunas observaciones con apoyo en las orientaciones
de la providencia de la Corte Constitucional que examiné el articulo 206 del Cédigo
General del Proceso. Para ello el Tribunal sehala que no observa que, las Partes,
cuando sefnalaron las cuantias planteadas en sus escritos de reforma de la demanda
inicial y de reforma de la demanda de reconvencion que result6 divergente respecto
de la probada que provocé las condenas que registra el presente laudo, haya habido
una conducta temeraria o abusiva o desproporcionada o inductiva al yerro frente al
juzgador; el Tribunal registra que en su razonamiento probatorio apreci6 diversos
medios que concluyeron en unas cifras de condenas diversas a las pretendidas sin
que, por ello, aprecie indicios de elementos constitutivos de injusticia, ilegalidad,
constitutivos de fraude o en general configurativos de una “actuar temerario”.

Se trat6é de un debate en el cual las partes agregaron a su propia habilidad profesional
del ejercicio de la profesién de abogado, el aporte proveniente de las disciplinas
especializadas en la valoracién de perjuicios o dafos mediante pruebas idéneas y
oportunas de las cuales hubo las contradicciones previstas en la legislacién y como
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resultado de tales debates y de la deducciéon hecha por el Tribunal del plenario
probatorio se arrib6 a unas cifras distintas a las originalmente pretendidas por la
Partes.

Por lo anterior, el Tribunal, habiendo verificado que la diferencia entre las cuantias
de pretensiones y condenas obedece al ejercicio legitimo de las opciones procesales
legalmente previstas, no encuentra fundamento para la condena de que trata el
articulo el articulo 206 del Cédigo General del Proceso.

De igual manera y para los efectos del articulo 280 del Cédigo General del Proceso,
el Tribunal cumple con el mandato de calificar la conducta procesal de las partes,
sefialando de forma concreta que fue una conducta que se atuvo a los mandatos
legales y no deduce indicios de la misma, sin perjuicio naturalmente del
razonamiento probatorio propio de su labor fijada por la ley para la determinacién y
resolucion de la controversia que enfrenté a las Partes del presente tramite.

12.COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO.

Las costas estan constituidas tanto por las expensas, esto es, por los gastos judiciales
en que incurren las partes por la tramitacion del proceso, como por las agencias en
derecho, definidas como los gastos de defensa judicial de la parte victoriosa, a cargo
de quien pierda el proceso.

En materia de costas y agencias en derecho, el presente proceso se regula por el
Cédigo General del Proceso, norma que en su articulo 365 dispone lo siguiente:

“En los procesos y en las actuaciones 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, o a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion,
queja, suplica, anulacién o revision que haya propuesto. Ademads, en
los casos especiales previstos en este codigo.

“Ademas se condenard en costas a quien se le resuelva de manera
desfavorable un incidente, la formulacion de excepciones previas, una
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solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo
dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe.

“2. La condena se hara en sentencia o auto que resuelva la actuacion
que dio lugar a aquella.

“3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la
de primera instancia se condenard al recurrente en las costas de la
segunda.

“4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la
del inferior, la parte vencida serd condenada a pagar las costas de
ambas instancias.

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

“6. Cuando fueren dos (2) o mas litigantes que deban pagar las costas,
el juez los condenara en proporcion a su interés en el proceso; si nada
se dispone al respecto, se entenderan distribuidas por partes iguales
entre ellos.

“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 las liquidaciones.

“8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion.

“9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por
no escritas. Sin embargo, podran renunciarse después de decretadas y
en los casos de desistimiento o transaccion.”

Teniendo en cuenta que en el presente caso prosperaron parcialmente las
pretensiones de la demanda y que por el contrario no prosperé ninguna pretension
de condena de la demanda de reconvencién, segtn lo previsto en el articulo Art. 365
del C.G.P. es del caso condenar a la UNIVERSIDAD DISTRITAL a asumir el 70% de
las expensas procesales de conformidad con la liquidacién que se presenta a
continuacion

A. Honorarios y Gastos del Tramite Arbitral.
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Teniendo en cuenta que cada parte asumio el 50% que le correspondia, es decir la
suma de, $ 89.477.025 y que el setenta (70%) debe ser asumido por la parte
demandada, para dar cumplimiento a tal decisién se condenara a la UNIVERSIDAD
DISTRITAL a pagar a favor de la UT FENIX la suma $62.633.918.

Adicionalmente, la UNIVERSIDAD DISTRITAL debera pagar a la UT FENIX el 70%
del valor que fue pagado por esta Ultima al perito designado de oficio. Teniendo en
cuenta que el valor final de los honorarios del perito asciende a $21.420.000 IVA
incluido, y que cada parte asumio el pago del 50% del mismo, aplicando la decision
tomada por este Tribunal decisién se condenara a la UNIVERSIDAD DISTRITAL a
pagar a favor de la UT FENIX la suma $ 7.497.000.

En total, por concepto de honorarios y gastos del tramite arbitral, la UNIVERSIDAD
DISTRITAL a pagar a favor de la UT FENIX la suma de $ 70.130.918

B. Agencias en Derecho

Teniendo en cuenta la duracién del tramite, las pruebas practicadas y demas factores
que influyeron en la presente decisién, incluyendo el valor pretendido, se fijan en el
valor de $123.917.402 determinadas de acuerdo con los pardmetros establecidos por
el ACUERDO No. PSAA16-10554 agosto 5 de 2016 que rige la materia para todas
las actuaciones de caracter jurisdiccional en la Repuiblica de Colombia, aplicable por
analogia al tramite arbitral el cual tiene indudable rango jurisdiccional conforme el
articulo 116 de la Constitucion Politica de Colombia. Para efectos del pago de
agencias en derecho se aplicaran los mismos porcentajes ya fijados por el Tribunal,
70% a cargo de la parte demandada, es decir la suma de $. 86.742.181,4

C. Total, costas y agencias en derecho
Teniendo en cuenta lo anterior, por concepto de costas y agencias en derecho, la

UNIVERSIDAD DISTRITAL debera pagar a la parte demandante UT FENIX la suma
de $156.873.099,4.
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13.PARTE RESOLUTIVA.

En mérito de las consideraciones que anteceden, el Tribunal Arbitral integrado para
resolver en derecho las diferencias contractuales surgidas entre la UNION TEMPORAL
FENIX y la UNIVERSIDAD DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE CALDAS, con el voto undanime de
sus miembros, administrando justicia en cumplimiento de la misién encomendada
por las partes, en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar, por las razones expuestas en la parte motiva, la no
prosperidad de las excepciones 1, 4, 5, 6,7, 8,9, 10, 11, 12, 13, 14, 15y 17
propuestas por la Universidad Distrital Francisco José de Caldas en la
contestacion de la demanda inicial reformada.

SEGUNDO: Declarar, por las razones expuestas en la parte motiva, la prosperidad
de las excepciones 2, 3 y 16 propuestas por Universidad Distrital Francisco José
de Caldas en la contestacion de la demanda inicial reformada.

TERCERO: Declarar, por las razones expuestas en la parte motiva, la prosperidad
de las excepciones 1 y 2 propuestas por la Unién Temporal Fénix en la
contestacion de la demanda de reconvencion reformada y la no prosperidad de
las demas excepciones propuestas en el mismo documento.

CUARTO: Declarar, por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo,
que no prosperan las pretensiones principales Primera, Tercera, Cuarta, Quinta,
Séptima, Octava ni la pretensién Subsidiaria a la Quinta de la demanda inicial
reformada.

QUINTO:  Declarar, por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo,
que la Union Temporal tiene derecho al pago de las mayores dreas disenadas en
virtud del Contrato 121 de 2010 y sus Otrosies, por lo tanto, prospera la
pretension Subsidiaria de la Primera de la demanda inicial reformada.

SEXTO: Por las razones y conceptos definidos en la parte motiva de este laudo,
condenar a la Universidad Distrital Francisco José de Caldas a pagar a la Unién
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Temporal la suma de CUATROCIENTOS SETENTA Y TRES MILLONES TREINTA
Y DOS MIL CIENTO NOVENTA Y DOS PESOS M/CTE ($473.032.192). En
consecuencia prosperan parcialmente las Pretensiones Segunda Principal y la
Subsidiaria de la Octava de la demanda inicial reformada.

SEPTIMO: Declarar terminado y liquidado el Contrato 121 de 2010 suscrito entre

la Universidad Distrital Francisco José de Caldas y la Unién Temporal Fénix, con
un saldo a favor de CUATROCIENTOS SETENTA Y TRES MILLONES TREINTA'Y
DOS MIL CIENTO NOVENTA Y DOS PESOS M/CTE ($473.032.192) a favor de
la Unién Temporal Fénix. En consecuencia, prospera parcialmente la Pretension
Sexta de la demanda inicial reformada.

OCTAVO: Condenar a Universidad Distrital Francisco José de Caldas a pagar a la

Unién Temporal Fénix la suma de CIENTO CINCUENTA Y SEIS MILLONES
OCHOCIENTOS SETENTA Y TRES MIL NOVENTA Y NUEVE PESOS M/CTE
($156.873.099) por concepto de costas y agencias en derecho segin la
liquidacion efectuada en la parte considerativa de este laudo, por lo que prospera
parcialmente la pretensiéon Novena Principal de la demanda inicial reformada.

NOVENO: Declarar, por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo,

que no prosperan las pretensiones declarativas Primera Principal, Primera
Subsidiaria de la Primera Principal, Segunda Subsidiaria de la Primera Principal,
Tercera Subsidiaria de la Primera de Principal del primer grupo de pretensiones
relacionadas con el Otrosi No.3 y el Otrosi No. 2A de la demanda de la
reconvencion reformada.

DECIMO: Declarar, por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo,

que no prosperan las pretensiones declarativas Segunda Principal, Primera
Subsidiaria de la Segunda Principal y Segunda Subsidiaria de la Segunda
Principal, del primer grupo de pretensiones relacionadas con el Otrosi No.3 vy el
Otrosi No. 2A de la demanda de la reconvencién reformada.

UNDECIMO: Declarar, por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo,

que no prosperan la pretension declarativa Tercera Principal del primer grupo de
pretensiones relacionadas con el Otrosi No.3 y el Otrosi No. 2A de la demanda
de reconvencién reformada.

Centro de Arbitraje y Conciliacion — Camara de Comercio de Bogota 208



TRIBUNAL ARBITRAL DE
UNION TEMPORAL FENIX
Vs
UNIVERSIDAD DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE CALDAS

DUODECIMO: Por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo, negar
la pretensién de condena Primera del primer grupo de pretensiones relacionadas
con el Otrosi No.3 y el Otrosi No. 2A de la demanda de reconvencion reformada.

DECIMOTERCERO: Declarar, por las razones expuestas en la parte motiva de
este laudo, que prospera parcialmente la pretension declarativa Primera Principal
del segundo grupo de pretensiones relacionadas con Contrato 021 de 2010 y por
lo tanto no prosperan las pretensiones Primera y Segunda subsidiarias a la misma
, contenidas en la demanda de la reconvencion reformada.

DECIMOCUARTO: Declarar, por las razones expuestas en la parte motiva de este
laudo, no prospera la pretension declarativa Segunda Principal del segundo grupo
de pretensiones relacionadas con Contrato 021 de 2010 de la demanda de la
reconvencion reformada

DECIMOQUINTO: Declarar, por las razones expuestas en la parte motiva de este
laudo, que no prospera la primera pretension comin de la demanda de
reconvencion reformada.

DECIMOSEXTO: : Declarar causado el saldo de los honorarios de los Arbitros y
de la Secretaria, por lo que se ordena realizar los pagos correspondientes.

DECIMOSEPTIMO:Ordenar la liquidacién final y, si a ello hubiere lugar, la
devolucioén a las partes de las sumas no utilizadas de la partida “Gastos”.

DECIMOCTAVO: Disponer que en firme esta providencia el expediente se
entregue para su archivo al Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de

Comercio de Bogota (Art. 47 de la Ley 1563 de 2012).

La decision fue notificada en audiencia.

(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente
JUAN CAMILO ARANGO BETANCOURT FELIPE DE VIVERO ARCINIEGAS
Arbitro presidente Arbitro
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(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
CARLOS EDUARDO MEDELLIN BECERRA MARIA ISABEL PAZ NATES
Arbitro Secretaria
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