TRIBUNAL ARBITRAL
CONSORCIO INGENIAR
Vs.

FIDUCIARIA BOGOTA S.A.
(148688)

LAUDO ARBITRAL
Bogota D.C., dos (2) de mayo de dos mil veinticinco (2025).

Cumplido el tramite legal y dentro de la oportunidad para hacerlo, procede este Tribunal
Arbitral a proferir el Laudo en derecho que pone fin al proceso arbitral surtido entre el
CONSORCIO INGENIAR como parte convocante y LA FIDUCIARIA BOGOTA S.A. en
su calidad de administradora y vocera del PATRIMONIO AUTONOMO
FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA - FINDETER como parte convocada,
relacionado con el Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013 suscrito el 19 de abril de
2013.

l. ANTECEDENTES
1. PARTES Y REPRESENTANTES

Las partes son personas juridicas, regularmente constituidas y han acreditado
legalmente su existencia y representacion, mediante los documentos que en relacion
con cada una obran en el expediente.

1.1. Parte Convocante:

La parte convocante en el presente tramite arbitral es el CONSORCIO INGENIAR,
constituido mediante documento suscrito el doce (12) de marzo de 2013, identificado con
NIT. 900.610.587-3, domiciliado en la ciudad de Sincelejo, y representado por el sefior
CARLOS ALBERTO DAJUD FERNANDEZ quien se identifica con la cédula de
ciudadania No. 92.512.295 de Sincelejo y se domicilia en esa misma ciudad. El
Consorcio esta integrado por i) la sociedad E-CONS S.A.S., identificada con NIT.
900.079.426-9, representada legalmente por el sefior CARLOS ALBERTO DAJUD
FERNANDEZ, identificado con cédula de Ciudadania No. 92.512.295 de Sincelejo, y por
ii) el sefior HORACIO MENDOZA MARTINEZ, identificado con cédula de ciudadania No.
17.042.692 de Bogota.
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El CONSORCIO INGENIAR se encuentra debidamente representado judicialmente por
el doctor DAVID FERNANDO GARCIA SEPULVEDA quien acude al proceso como
apoderado especial.

1.2 Parte Convocada:

La parte convocada en el presente tramite arbitral es la FIDUCIARIA BOGOTA S.A. en
su calidad de administradora y vocera del PATRIMONIO AUTONOMO
FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA - FINDETER?, Sociedad Comercial Anénima de
Caracter Privado identificada con el NIT. 800.142.383-7 y domiciliada en la ciudad de
Bogota, legalmente representada por la sefiora sefiora ANA ISABEL CUERVO
ZULUAGA identificada con la cédula de ciudadania No. 30.295.441 de Manizales.

La FIDUCIARIA BOGOTA S.A. se encuentra debidamente representada judicialmente
por su apoderado, el doctor RODRIGO ZAMBRANO SIMMONDS.

2. EL CONTRATO ORIGEN DE LAS CONTROVERSIAS

Las diferencias sometidas al conocimiento y decision de este Tribunal se derivan del
Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013 suscrito el 19 de abril de 2013 entre
FIDUCIARIA BOGOTA S.A. en su calidad de administradora y vocera del
PATRIMONIO AUTONOMO FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA — FINDETER y el
CONSORCIO INGENIAR, cuyo objeto de conformidad con la clausula primera es la
“CONSTRUCCION LINEA DE CONDUCCION TRAMO Il DESDE LA ESTACION DE
COROZAL HASTA LA ESTACION DE REBOMBEO SINCELEJO, DESDE K4+300
HASTA K8+770; CONSTRUCCION DEL POZO PROFUNDO NO. 50 CON SU
EQUIPAMIENTO Y LINEA DE ADUCCION, SECTOR PALMITOS; CONSTRUCCION
DEL POZO PROFUNDO NO. 51 CON SU EQUIPAMIENTO Y LINEA DE ADUCCION,
SECTOR PALMITOS Y CONSTRUCCION REDES MATRICES ACUEDUCTO FASE llI,
que se va a ejecutar en el municipio de Sincelejo, departamento de Sucre, de acuerdo
con las especificaciones técnicas de la convocatoria No. PAF-ATF-076-2013 y con la
propuesta presentada por el CONTRATISTA, la cual para todos los efectos hace parte
integral del presente contrato”.

1 Valga sefialar que en cuanto se refiere a la capacidad del Patrimonio Auténomo Fideicomiso Asistencia
Técnica Findeter para ser parte en el proceso, cabe anotar que el articulo 53 del Cédigo General del Proceso
sefiala expresamente que tienen capacidad los patrimonios auténomos y, el articulo 54 ibidem al regular la
comparecencia dispone “Las personas juridicas y los patrimonios autébnomos compareceran al proceso por
medio de sus representantes, con arreglo a lo que disponga la Constitucion, la ley o los estatutos. En el
caso de los patrimonios auténomos constituidos a través de sociedades fiduciarias, compareceran
por medio del representante legal o apoderado de la respectiva sociedad fiduciaria, quien actuara
como su vocera.”.
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3. EL PACTO ARBITRAL

El pacto arbitral se halla contenido en la Clausula Vigésima Segunda del Contrato de
Obra No. PAF-ATF-076-2013, cuyo texto es del siguiente tenor:

“CLAUSULA COMPROMISORIA:

Cualquier diferencia que surja entre las partes con ocasion de la celebracion,
interpretacion, ejecucion o liquidacion de este contrato que no sea posible
solucionar directamente sera dirimida por un tribunal de arbitramento designado
por el director del centro de conciliacion y arbitraje de la Camara de Comercio de
Bogot4, que se sujetard a las normas legales existentes sobre la materia de
acuerdo a las siguientes reglas: a) Los arbitros seran elegidos de la lista de
arbitros del centro de conciliacion y arbitraje. b) el tribunal estara integrado por
tres (3) arbitros. ¢) La organizacion interna del tribunal, se sujetard a los
reglamentos previstos para tal efecto por el centro de conciliacién y arbitraje de
la camara de comercio de Bogota. d) El tribunal decidird en derecho. €) El tribunal
funcionara en el centro de conciliacion y arbitraje de la Camara de Comercio de
Bogot4, igualmente las partes hacen constar expresamente que el Laudo Arbitral
gue se dicte sera vinculante para ellas, en consecuencia, cada una de las partes
involucrada mediante este Acuerdo se somete irrevocablemente a la jurisdiccion
de cualquier panel de arbitraje establecido en Bogota de conformidad con las
reglas previstas en la presente clausula. Cada una de las partes desigha
irrevocablemente la direccién de su domicilio, para recibir cualquier notificacion
sobre cualquier asunto y cualquier servicio del proceso en cualquier arbitraje,
accioén o procedimiento que pueda surgir, relacionado con este Contrato, asi:

(a) EL CONTRATISTA

CONSORCIO INGENIAR

Direccion: Calle 21 No. 16-11 Edificio Centro Profesional y Ganadero de la
Sabana. Oficina 2B

Teléfono:2750521, Celular:3008102132

Correo Electrénico: e-cons_s.a.s.@hotmail.com

Sincelejo, Sucre — Colombia

(b) PATRIMONIO AUTONOMO

FIDEICOMISO — ASISTENCIA TECNICA FINDETER
FIDUCIARIA BOGOTA S.A.

Teléfonos:3485400

Calle 67 No.7-37 Piso 3

Bogota D.C. - Colombia”

Se advierte que en este tramite las Partes no han cuestionado la existencia, validez ni
eficacia del pacto arbitral transcrito.
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4. EL TRAMITE ARBITRAL

El dia trece (13) de febrero de 2024, el CONSORCIO INGENIAR, actuando por
intermedio de apoderado judicial, interpuso demanda arbitral en contra de la
FIDUCIARIA BOGOTA S.A. y Otros, ante el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la
Camara de Comercio de Bogota.

Recibida la demanda arbitral, en comunicacion calendada veintiuno (21) de febrero de
2024, el Centro de Arbitraje convocé a los representantes de las partes a la reunion de
designacion de arbitros por sorteo de conformidad con lo dispuesto en el pacto arbitral?
y en el articulo 8 de la Ley 1563 de 2012.

Mediante comunicacion del veintinueve (29) de febrero de 2024, el Centro de Arbitraje,
luego de informar a las partes el resultado del sorteo, le comunic6 a los doctores
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO, MARTHA CLEMENCIA CEDIEL DE PENA y
JOSE PABLO DURAN GOMEZ su designacion para que integraran en calidad de
arbitros el Tribunal que se ocuparia de dirimir las controversias sometidas a
consideracion de la justicia arbitral por el Consorcio®.

Mediante correos electrénicos de seis (6) y siete (7) de marzo de 2024, los arbitros
designados presentaron ante el Centro de Arbitraje y Conciliacién los documentos de
aceptacion del tramite arbitral, los cuales le fueron puestos en consideracion a las partes
por parte del Centro de Arbitraje en correo electrénico del once (11) de marzo siguiente®.

Por lo anterior, el Centro de Arbitraje convocdé a la audiencia de instalacion
correspondiente, la cual se llevo a cabo el dia veintitrés (23) de abril de 2024 por
conexién virtual, en donde se declar6 legalmente instalado el Tribunal Arbitral constituido
para dirimir en derecho las controversias surgidas entre el CONSORCIO INGENIAR
(conformado por E-CONS S.A.S. y por HORACIO MENDOZA MARTINEZ) como parte
convocante, y el PATRIMONIO AUTONOMO FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA —
FINDETER, cuya vocera es la FIDUCIARIA BOGOTA S.A, la FINANCIERA DE
DESARROLLO TERRITORIAL S.A — FINDETER, el MUNICIPIO DE SINCELEJO,

2 En lo relativo a la designacion de los arbitros, el pacto arbitral sefiala:

“Cualquier diferencia que surja entre las partes con ocasion de la celebracion, interpretacion, ejecucion o
liquidacion de este contrato que no sea posible solucionar directamente sera dirimida por un tribunal de
arbitramento designado por el director del centro de conciliacion y arbitraje de la Camara de Comercio de
Bogotd, que se sujetara a las normas legales existentes sobre la materia de acuerdo a las siguientes reglas:
a) Los arbitros seran elegidos de la lista de arbitros del centro de conciliacion y arbitraje. b) el tribunal estara
integrado por tres (3) arbitros. (...)”

3 Documentos titulados “023_Notificacion_arbitro_duran_20240229”,
“024_Notificacion_arbitro_sierra_20240229” y “025_Natificacion_arbitro_cediel_20240229”. Carpeta
01_Principales / Principal_01.

4 Documento titulado “029_Deber_informacion_20240311". Carpeta 01_Principales / Principal_01.
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SUCRE y la NACION — MINISTERIO DE VIVIENDA, CIUDAD Y TERRITORIO como
parte convocada®.

Mediante Auto No. 1 del veintitrés (23) de abril de 2024 consignado en el Acta No. 1 del
Tribunal Arbitral, se designé como Secretario al doctor JAVIER MAURICIO QUINONES
VARGAS a quien se ordend comunicar su designacién. Reconocida personeria para
actuar a los apoderados judiciales de las partes mediante Auto No. 2, el Tribunal resolvié
inadmitir la demanda interpuesta por la parte convocante, a quien se le dio un término
perentorio de cinco (5) dias para su subsanacion.

Comunicada su designacion, aceptada ésta por el sefior Secretario y habiendo dado
cumplimiento a lo dispuesto por el articulo 15 de la Ley 1563 de 2012% tomé
posteriormente posesion de su cargo ante el Tribunal, hecho que consta en el Acta No.
2 del Tribunal Arbitral.

Radicada la subsanacion a la demanda arbitral’, mediante Auto No. 3 del veintisiete (27)
de mayo de dos mil 2024 contenido en el Acta No. 3, el Tribunal resolvié rechazar la
demanda presentada, especificamente en contra de la FINANCIERA DE DESARROLLO
TERRITORIAL S.A. -FINDETER-, la NACION - MINISTERIO DE VIVIENDA, CIUDAD Y
TERRITORIO y el MUNICIPIO DE SINCELEJO (SUCRE), y admitirla en contra de la
FIDUCIARIA BOGOTA S.A. en su calidad de administradora y vocera del PATRIMONIO
AUTONOMO FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA — FINDETER. Por tal razén ordené
correr traslado de la demanda a la convocada por el término de ley, previa notificacion
personal de la providencia.

Mediante Auto No. 4 del veintisiete (27) de mayo de dos mil 2024 contenido en el Acta
No. 4, el Tribunal tuvo por notificado personalmente el auto admisorio de la demanda a
la parte Convocada (FIDUCIARIA BOGOTA S.A. en su calidad de administradora y
vocera del PATRIMONIO AUTONOMO FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA —
FINDETER) y a los demas sujetos procesales, conforme a la comunicacion remitida via
correo electrénico por la parte convocante del dia veintinueve (29) de mayo de 2024.

A través de correo electrénico del veintiocho (28) de junio de 2024, la parte Convocada
FIDUCIARIA BOGOTA S.A. en su calidad de administradora y vocera del PATRIMONIO
AUTONOMO FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA — FINDETER, actuando por
intermedio de su apoderado judicial el doctor RODRIGO ZAMBRANO SIMMONDS, dio

5 Documento titulado “034_Acta_instalacion_20240323". Carpeta 01_Principales / Principal_01.

6 Documento titulado “036_Aceptacion_secretario_quinones_20240426". Carpeta 01_Principales /
Principal_01.

7 Documento titulado “3. Subsanacion demanda Arbitral”. Carpeta 01 Principales / Principal 02 /
001_Subsanacion de la demanda.
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contestacion a la demanda en oportunidad®. En su contestaciéon, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones formuladas por la convocante, se refiri6 a cada uno de
los hechos de la demanda, propuso excepciones de mérito y se pronuncié sobre el
juramento estimatorio sin proponer objecién.

Mediante Auto del cuatro (4) de julio de dos mil veinticuatro (2024), el Tribunal ordend
correr traslado a la parte Convocante por el término de cinco (5) dias, de las excepciones
de mérito formuladas por la parte Convocada en su escrito de contestacion de demanda,
las cuales descorrié en oportunidad.

El dia treinta y uno (31) de julio de dos mil veinticuatro (2024) se llevé a cabo la audiencia
de conciliacion, la cual fue declarada fracasada, razén por la cual, mediante Auto No. 7,
el Tribunal fij6 los honorarios y gastos a cargo de las partes. En oportunidad, la parte
convocante realizé el pago tanto de lo que le correspondia a ésta como de lo que le
correspondia a la parte convocada.

Mediante Auto No. 10 del diecisiete (17) de septiembre de 2024, en desarrollo de la
Primera Audiencia de Tramite se declaré que el Tribunal era competente para conocer y
decidir de fondo las controversias surgidas entre las partes, contenidas en la demanda
arbitral interpuesta por el CONSORCIO INGENIAR, y en la contestacion formulada por
LA FIDUCIARIA BOGOTA S.A. en su calidad de administradora y vocera del
PATRIMONIO AUTONOMO FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA — FINDETER.
Adicionalmente, se dispuso que el término de duracién del proceso seria de seis (6)
meses contados a partir de la finalizacion de dicha audiencia, término al cual se le
adicionarian los dias en que el proceso estuviera suspendido o interrumpido con la
limitacion prevista en el articulo 11 de la ley 1563 de 2012.

Mediante Auto No. 11 del diecisiete (17) de septiembre de 2024, el Tribunal decreté las
pruebas solicitadas por las partes. Entre el siete (7) de octubre y el quince (15) de
noviembre de 2024 se instruyé el proceso practicando las pruebas decretadas y por Auto
No. 19 de esta ultima fecha se dio por concluida la etapa probatoria.

El dia veintitrés (23) de enero de 2025 tuvo lugar la audiencia de alegaciones, en la cual,
tanto los apoderados de las partes como el Ministerio Publico expusieron los argumentos
que consideraron frente al caso y remitieron sendas versiones escritas de lo alegado.

5. LAS PRUEBAS DECRETADAS Y PRACTICADAS

Mediante Auto No. 11 del diecisiete (17) de septiembre de 2024, el Tribunal decreté la
totalidad de las pruebas solicitadas por las partes.

8 Documento titulado “2. Contestacion Demanda Consorcio Ingeniar”. Carpeta 01_Principales / Principal_02
/ 009_Contestacion de la demanda.
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Para tal efecto se tuvieron como tales las documentales -y que obran en formato digital
en el expediente-, con el valor que la ley les asigna, las aportadas por la parte convocante
CONSORCIO INGENIAR junto con: (i) la demanda arbitral y (ii) el escrito con el que
descorrio el traslado de las excepciones. Igualmente, las aportadas por la parte
convocada FIDUCIARIA BOGOTA S.A. en su calidad de administradora y vocera del
PATRIMONIO AUTONOMO FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA — FINDETER junto
con: (i) la contestacion a la demanda arbitral.

Se decretd igualmente el interrogatorio del Representante de LA FIDUCIARIA
BOGOTA S.A. en su calidad de administradora y vocera del PATRIMONIO AUTONOMO
FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA — FINDETER, sefiora ANDREA PAOLA GIL
MOLANO, prueba que fue solicitada por la parte convocante y practicada el dia nueve
(9) de octubre de 2024.

También se decretd la declaracion de la propia parte a través del Representante del
CONSORCIO INGENIAR, sefior CARLOS ALBERTO DAJUD FERNANDEZ, prueba
solicitada por el Consorcio Convocante, como también su interrogatorio que fue
solicitado por la convocada. Esta prueba se practicd en diligencia del nueve (9) de
octubre de 2024.

Asi mismo, teniendo en cuenta que ambas partes solicitaron el decreto de determinados
testimonios, el Tribunal asi procedié y en consecuencia los practicé de la siguiente
manera:

HORACIO MENDOZA MARTINEZ 10 de octubre de 2024
JAIME BUENAVENTURA QUINTERO | Desistimiento de la prueba aceptado en
SAGRE auto No. 16 del 11 de octubre de 2024

CARLOS ANDRES QUINTERO ORTIZ 11 de octubre de 2024

(en sustitucion de JUAN CARLOS MUNIZ
PACHECO por disposicién del Auto No.
14 del 7 de octubre de 2024)

OSWALDO JOSE BARRIOS CORREA 11 de octubre de 2024

JUAN GUILLERMO AREVALO Desistimiento de la prueba aceptado en
auto No. 18 del 1° de noviembre de 2024

JAIME ALBERTO ISAAC FADUL Desistimiento de la prueba aceptado en
auto No. 18 del 1° de noviembre de 2024

RAFAEL VICENTE ROMERO 1° de noviembre de 2024

OLASCOAGA
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FRANK RODRIGUEZ 10 de octubre de 2024
PEDRO CASTIBLANDO MONTANO 11 de octubre de 2024

JOSE DAVID TATIS AGUAS 9 de octubre de 2024

Igualmente se tuvo como prueba el Dictamen Pericial denominado “CONCEPTO
TECNICO SOBRE LA RECLAMACION DE RESARCIMIENTO DE DERECHOS
ECONOMICOS”, rendido por el perito Ingeniero Civil Alberto Sarmiento Revollo,
profesional a quien se le practico interrogatorio el dia quince (15) de noviembre de 2024,
dada la prueba de oficio decretada.

La parte convocada, anuncié como prueba un dictamen pericial, razon por la cual se le
concedié un término perentorio a efectos que se fuese presentado. No obstante,
mediante Auto No. 15 del diez (10) de octubre de 2024, se acept6 el desistimiento de la
prueba anunciada por la parte convocada, dada la solicitud efectuada en tal sentido.

La decision de cerrar el periodo probatorio fue sometida a consideracién de las partes
en la diligencia de fecha quince (15) de noviembre de 2025 (Acta No. 17), en donde, en
el marco de control de legalidad, manifestaron encontrarse de acuerdo con éste, como
también de la completitud del expediente digital®.

6. EL TERMINO DE DURACION DEL PROCESO

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley 1563 de 2012, el término de
duracién de este proceso es de seis (6) meses en atencion a que las partes no pactaron
nada distinto sobre el particular. Su computo inicia a partir de la finalizacién de la primera
audiencia de tramite, esto el dia diecisiete (17) de septiembre de dos mil veinticuatro
(2024), por lo que, en principio, se tendria hasta el dia diecisiete (17) de marzo de dos
mil veinticinco (2025) para decidir el caso.

Sin embargo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 11 del mismo Estatuto, a
este plazo deben adicionarse los dias en los cuales el proceso se ha encontrado
suspendido a solicitud de las partes, los que corresponden a un total de 116 dias a la
fecha, cuyas solicitudes y decretos se enlistan a continuacion:

Auto Fechas Dias habiles
suspendidos

9 El expediente digital se denomina “148688” y se integra de tres (3) carpetas a saber:

01_PRINCIPALES

02_PRUEBAS

03_AUDIOS Y VIDEOS
https://ccb.sharepoint.com/sites/Arbitraje/2024/Forms/Allitems.aspx?id=%2Fsites%2FArbitraje%2F2024%?2
F148688&viewid=561b8ac6%2Dbd75%2D46b1%2Da056%2Dfed4e3d97c5a
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No. 17 del 11 de octubre de | Entre el 14 de octubre y el | 18 dias
2024 31 de octubre de 2024
No. 19 del 15 de noviembre | Entre el 18 de noviembre | 66 dias
de 2024 de 2024 y el 22 de enero

de 2025
No. 20 del 23 de enero de | Entre el 24 de eneroy el 24 | 32 dias
2025 de febrero de 2025

TOTAL 116 dias

Por lo anterior, el término maximo para emitir el laudo e incluso, la providencia que
resuelva la solicitud de aclaracién, correccion o adicion se extenderia al dia catorce (14)
de julio de 2025 y en consecuencia este Laudo se emite oportunamente, y cumple con
lo ordenado en el Auto No. 21 del veintitrés (23) de abril de 2025, en el que se fij6 fecha

para lectura del laudo el dia de hoy.

7. LA DEMANDA ARBITRAL

7.1.

En su demanda subsanada e integrada, el Consorcio elevé al Tribunal las siguientes

pretensiones:

Las pretensiones de la demanda

“5.1. PRETENSIONES PRINCIPALES:

PRIMERA: Que se DECLARE la existencia y celebracion del siguiente Contrato,
junto con sus modificaciones, prorrogas y otrosies; como una UNIDAD
JURIDICO CONTRACTUAL; integrado por el Contrato Inicialmente Celebrado,
sus prorrogas, otrosies y contratos vinculados celebrados entre la NACION -
MINISTERIO DE VIVIENDA, CIUDAD Y TERRITORIO; la FINANCIERA DE
DESARROLLO TERRITORIAL S.A. FINDETER; la FIDUCIARIA BOGOTA S.A.
como vocera y representante del PATRIMONIO AUTONOMO FIDEICOMISO
ASISTENCIA TECNICA — FINDETER; y el MUNICIPIO DE SINCELEJO, como
beneficiario de las obras, de la siguiente manera:

« CONTRATO DE OBRA PAF-ATF-076-2013 suscrito entre FIDUCIARIA
BOGOTA S.A., ADMINISTRADORA Y VOCERA DEL PATRIMONIO
AUTONOMO FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA - FINDETER como
Contratante, y el CONSORCIO INGENIAR como contratista; cuyo objeto es la
“CONSTRUCCION LINEA DE CONDUCCION TRAMO |l DESDE LA ESTACION
DE COROZAL HASTA LA ESTACION DE REBOMBEO SINCELEJO, DESDE
K4+300 HASTA K8+770; CONSTRUCCION DEL POZO PROFUNDO NO. 50
CON SU EQUIPAMIENTO Y LINEA DE ADUCCION, SECTOR PALMITOS;
CONSTRUCCION DEL POZO PROFUNDO NO. 51 CON SU EQUIPAMIENTO
Y LINEA DE ADUCCION, SECTOR PALMITOS Y CONSTRUCCION REDES
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MATRICES ACUEDUCTO FASE Ill, MUNICIPIO DE SINCELEJQO’; por un valor
total de $24.122.452.506 M/CTE. y un plazo inicial de 13 meses;

Como un contrato vinculado a los siguientes contratos:

*« CONTRATO INTERADMINISTRATIVO No. 36 suscrito entre el MINISTERIO
DE VIVIENDA, CIUDAD Y TERRITORIO y la FINANCIERA DE DESARROLLO
TERRITORIAL S.A. — FINDETER; cuyo objeto es “PRESTACION DEL
SERVICIO DE ASISTENCIA TECNICA Y ADMINISTRACION DE RECURSOS
PARA LA CONTRATACION DE LAS OBRAS E INTERVENTORIAS,
CORRESPONDIENTES A PROYECTOS DE AGUA Y SANEAMIENTO BASICO,
QUE SE ENCUENTRAN RELACIONADOS EN EL ANEXO 1, QUE HACE
PARTE INTEGRAL DEL PRESENTE CONTRATO O LOS QUE SEAN
DEFINIDOS POR EL MVCT, DENTRO DE LA VIGENCIA DEL PRESENTE
CONTRATOQO; por un valor de $382.160.635.234 y un plazo inicial de un (1) afio.

« CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL DE ADMINISTRACION Y PAGOS
celebrado entre FIDUCIARIA BOGOTA S.A. y FINANCIERA DE DESARROLLO
TERRITORIAL S.A. — FINDETER cuyo objeto es: “(l) LA TRANSFERENCIA A
LA FIDUCIARIA A TITULO DE FIDUCIA MERCANTIL POR PARTE DEL
FIDEICOMITENTE, DE LOS RECURSOS, PROVENIENTES DE LOS
CONVENIOS QUE SUSCRIBA CON LAS ENTIDADES DEL SECTOR
CENTRAL; (Il) LA CONFORMACION DE UN PATRIMONIO AUTONOMO CON
LOS RECURSOS TRANSFERIDOS. (lll) LA ADMINISTRACION DE LOS
RECURSOS ECONOMICOS RECIBIDOS. (IV) LA INVERSION DE LOS
RECURSOS ADMINISTRADOS EN LOS TERMINOS ESTABLECIDOS EN EL
NUMERAL 7.3 DE LA CLAUSULA SEPTIMA (79). (V) ADELANTAR LAS
ACTIVIDADES QUE SE DESCRIBEN EN ESTE CONTRATO PARA EL
PROCESO DE CONTRATACION DE LOS EJECUTORES DE LOS
PROYECTOS SELECCIONADOS POR EL COMITE FIDUCIARIO. (V) LA
REALIZACION DE LOS PAGOS DERIVADOS DE LOS CONTRATOS QUE SE
SUSCRIBAN EN DESARROLLO DEL PRESENTE CONTRATO, CON LA
PREVIA AUTORIZACION EXPRESA Y ESCRITA DEL INTERVENTOR Y
APROBACION DEL COMITE FIDUCIARIO”: celebrado en el mes de noviembre
de 2012.

Y junto con todas sus prérrogas, otrosies, actas de suspension, actas de entrega,
actas de liquidacion parcial:

« OTROSI MODIFICATORIO NO. 1 al CONTRATO DE OBRA NO. PAF-ATF-
076-2013; de fecha 20 de junio del 2014.

« OTROSI MODIFICATORIO NO. 2 al CONTRATO DE OBRA NO. PAF-ATF-
076-2013; de fecha 26 de septiembre del 2014.

« OTROSI MODIFICATORIO NO. 3 al CONTRATO DE OBRA NO. PAF-ATF-
076-2013; de fecha 12 de diciembre del 2014.
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« OTROSI MODIFICATORIO NO. 4 al CONTRATO DE OBRA NO. PAF-ATF-
076-2013; de fecha 20 de junio del 2014.

« OTROSI MODIFICATORIO NO. 5 al CONTRATO DE OBRA NO. PAF-ATF-
076-2013; de fecha 20 de abril del 2015.

« ACTA DE SUSPENSION NO. 1 al CONTRATO DE OBRA NO. PAF-ATF-076-
2013; de fecha 19 de mayo del 2015.

« OTROSI MODIFICATORIO NO.6 al CONTRATO DE OBRA NO. PAF-ATF-
076-2013; de fecha 02 de junio del 2015.

« OTROSI MODIFICATORIO NO.7 al CONTRATO DE OBRA NO. PAF-ATF-
076-2013; de fecha 02 de junio del 2015.

* ACTA DE REINICIO NO. 1 del CONTRATO DE OBRA NO. PAF-ATF-076-
2013; de fecha 03 de junio del 2015.

« OTROSI MODIFICATORIO NO.8 al CONTRATO DE OBRA NO. PAF-ATF-
076-2013; de fecha 03 de noviembre del 2015.

« OTROSI MODIFICATORIO NO.9 al CONTRATO DE OBRA NO. PAF-ATF-
076-2013; de fecha 03 de diciembre del 2015.

*« ACTA DE ENTREGA Y RECIBO PARCIAL DE LAS OBRAS DEL CONTRATO
DE OBRA NO. PAF-ATF-076-2013, en lo relacionado con el componente
“Construccion de Redes Matrices del Acueducto Fase Ill, Municipio de Sincelejo”,
de fecha 15 de abril del 2016.

« OTROSI MODIFICATORIO NO.10 al CONTRATO DE OBRA NO. PAF-ATF-
076-2013; de fecha 02 de junio del 2016.

+ ACTADE ENTREGA Y RECIBO PARCIAL DE LAS OBRAS DEL CONTRATO
DE OBRA NO. PAF-ATF-076-2013, en lo relacionado con la “Construccién de
Redes Matrices Acueducto Fase Ill, Municipio de Sincelejo”, de fecha 13 de junio
del 2016.

« ACTA DE SUSPENSION NO. 2 al CONTRATO DE OBRA NO. PAF-ATF-076-
2013; de fecha 15 de julio del 2016.

« ACTA DE REINICIO NO. 2 del CONTRATO DE OBRA NO. PAF-ATF-076-
2013; de fecha 01 de septiembre del 2016.

* ACTA DE ENTREGA Y RECIBO PARCIAL DE LAS OBRAS DEL CONTRATO
DE OBRA NO. PAF-ATF-076-2013, en lo relacionado con el componente
“Construcciéon del Pozo Profundo No. 51 con su equipamiento y linea de
aduccion, sector Los Palmitos”, de fecha 14 de septiembre del 2016.
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« ACTA DE ENTREGA Y RECIBO PARCIAL DE LAS OBRAS DEL CONTRATO
DE OBRA NO. PAF-ATF-076-2013, en lo relacionado con el componente
“Construccion Linea de Conducciéon Tramo Il desde la estacion de Corozal hasta
la estacion de rebombeo Sincelejo, desde K4+300 hasta K8+770”, de fecha 14
de septiembre del 2016.

« ACTA DE SUSPENSION NO. 3 al CONTRATO DE OBRA NO. PAF-ATF-076-
2013; de fecha 16 de septiembre del 2016.

« ACTA DE LIQUIDACION PARCIAL DEL CONTRATO DE OBRA NO. PAF-
ATF-076-2013, de fecha 08 de noviembre del 2016.

« ACTA DE LIQUIDACION PARCIAL DEL CONTRATO DE OBRA NO. PAF-
ATF-076-2013, de fecha 09 de diciembre del 2016.

« ACTA DE PRORROGA NO. 1 a la SUSPENSION NO. 3 del CONTRATO DE
OBRA NO. PAF-ATF-076-2013; de fecha 12 de diciembre del 2016.

« ACTA DE PRORROGA NO. 2 a la SUSPENSION NO. 3 del CONTRATO DE
OBRA NO. PAF-ATF-076-2013; de fecha 14 de marzo del 2017.

« ACTA DE PRORROGA NO. 3 a la SUSPENSION NO. 3 del CONTRATO DE
OBRA NO. PAF-ATF-076-2013; de fecha 17 de mayo del 2017.

« ACTA DE PRORROGA NO. 4 a la SUSPENSION NO. 3 del CONTRATO DE
OBRA NO. PAF-ATF-076-2013; de fecha 17 de julio del 2017.

« ACTA DE PRORROGA NO. 5 a la SUSPENSION NO. 3 del CONTRATO DE
OBRA NO. PAF-ATF-076-2013; de fecha 17 de septiembre del 2017.

« ACTA DE PRORROGA NO. 6 a la SUSPENSION NO. 3 del CONTRATO DE
OBRA NO. PAF-ATF-076-2013; de fecha 17 de noviembre del 2017.

« ACTA DE PRORROGA NO. 7 a la SUSPENSION NO. 3 del CONTRATO DE
OBRA NO. PAF-ATF-076-2013; de fecha 18 de enero del 2018.

« ACTA DE PRORROGA NO. 8 a la SUSPENSION NO. 3 del CONTRATO DE
OBRA NO. PAF-ATF-076-2013; de fecha 10 de abril del 2018.

« ACTA DE PRORROGA NO. 9 a la SUSPENSION NO. 3 del CONTRATO DE
OBRA NO. PAF-ATF-076-2013; de fecha 16 de junio del 2018.

« ACTA DE PRORROGA NO. 10 a la SUSPENSION NO. 3 del CONTRATO DE
OBRA NO. PAF-ATF-076-2013; de fecha 11 de septiembre del 2018.

« ACTA DE PRORROGA NO. 11 a la SUSPENSION NO. 3 del CONTRATO DE
OBRA NO. PAF-ATF-076-2013; de fecha 11 de diciembre del 2018.
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« ACTA DE REINICIO NO. 3 del CONTRATO DE OBRA NO. PAF-ATF- 076-
2013; de fecha 18 de enero del 2019.

« ACTA DE SUSPENSION NO. 4 al CONTRATO DE OBRA NO. PAF-ATF-076-
2013; de fecha 12 de noviembre del 2019.

« OTROSI NO. 12 del CONTRATO DE OBRA NO. PAF-ATF-076-2013; de fecha
04 de diciembre del 2019.

« OTROSI NO. 13 del CONTRATO DE OBRA NO. PAF-ATF-076-2013; de fecha
08 de enero del 2020.

« ACTA DE SUSPENSION NO. 5 al CONTRATO DE OBRA NO. PAF-ATF-076-
2013; de fecha 01 de abril del 2020.

* ACTA DE REINICIO NO. 5 del CONTRATO DE OBRA NO. PAF-ATF-076-
2013; de fecha 07 de julio del 2020.

« OTROSI NO. 14 del CONTRATO DE OBRA NO. PAF-ATF-076-2013; de fecha
08 de julio del 2020.

« ACTA DE SUSPENSION NO. 6 al CONTRATO DE OBRA NO. PAF-ATF-076-
2013; de fecha 18 de agosto del 2020.

« ACTA DE PRORROGA NO. 1 a la SUSPENSION NO. 6 del CONTRATO DE
OBRA NO. PAF-ATF-076-2013; de fecha 18 de noviembre del 2020.

« ACTA DE PRORROGA NO. 2 a la SUSPENSION NO. 6 del CONTRATO DE
OBRA NO. PAF-ATF-076-2013; de fecha 17 de febrero del 2021.

SEGUNDA: Que se DECLARE que el contratista CONSORCIO INGENIAR,
identificado con NIT No. 900.610.587-3, integrado por la sociedad E-CONS
S.AS. y el sefior HORACIO MENDOZA MARTINEZ, con un porcentaje de
participacion del 50% respectivamente; cumplié con la totalidad de sus
obligaciones contractuales frente al Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013,
considerado este como una UNIDAD JURIDICA, integrada por el contrato, sus
adiciones, otrosies, prérrogas, demas modificaciones, y sus contratos vinculados,
toda vez que ejecutd las obras estipuladas, cumpliendo con la totalidad de los
parametros estipulados en el cuerpo del Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-
2013; cumpliendo con el objeto del contrato y satisfaciendo la necesidad que
motivo la contratacion.

TERCERA: Que se DECLARE que, los convocados dentro de la presente
Demanda Arbitral, FIDUCIARIA BOGOTA S.A. como administradoray vocera
del PATRIMONIO AUTONOMO FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA -
FINDETER, FINANCIERA DE DESARROLLO TERRITORIAL S.A. -
FINDETER; NACION - MINISTERIO DE VIVIENDA, CIUDAD Y TERRITORIO; y
el MUNICIPIO DE SINCELEJO, SUCRE, INCUMPLIERON las Clausulas
Segunda, Tercera y Quinta del Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013,
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considerado este como una UNIDAD JURIDICA, integrada por el contrato, sus
adiciones, otrosies, prorrogas, deméas modificaciones, y sus contratos vinculados;
ya que las cantidades de obra y el cronograma fueron modificados
sustancialmente; y no fueron pagados en la forma establecida dentro del
Contrato; generando un dafio econémico antijuridico al CONSORCIO INGENIAR,
identificado con NIT No. 900.610.587-3, en calidad de contratista.

CUARTA: Que se DECLARE la RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO Y
ECUACION CONTRACTUAL del Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013,
considerado este como una UNIDAD JURIDICA, integrada por el contrato
principal, sus adiciones, otrosies, prérrogas, demas modificaciones, y sus
contratos vinculados; por causas total y directamente imputables y atribuibles a
FIDUCIARIA BOGOTA S.A. como administradoray vocera del PATRIMONIO
AUTONOMO FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA - FINDETER,
FINANCIERA DE DESARROLLO TERRITORIAL S.A. — FINDETER; NACION -
MINISTERIO DE VIVIENDA, CIUDAD Y TERRITORIO; y el MUNICIPIO DE
SINCELEJO, SUCRE; y en perjuicio del contratista CONSORCIO INGENIAR,
por haber soportado un dafio econdmico antijuridico que NO estaba en la
obligacion de soportar, producido por causas no imputables al CONSORCIO
INGENIAR como contratista.

QUINTA: Que, como consecuencia de la prosperidad de las pretensiones
anteriores, se ORDENE a FIDUCIARIA BOGOTA S.A. como administradoray
vocera del PATRIMONIO AUTONOMO FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA
- FINDETER, FINANCIERA DE DESARROLLO TERRITORIAL S.A. -
FINDETER, NACION - MINISTERIO DE VIVIENDA, CIUDAD Y TERRITORIO,
MUNICIPIO DE SINCELEJO, SUCRE, en calidad de convocados; a titulo de
RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO Y ECUACION
CONTRACTUAL del Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013, considerado
este como una UNIDAD JURIDICA, integrada por el contrato, sus adiciones,
otrosies, prérrogas, demas modificaciones, y sus contratos vinculados; al
RECONOCIMIENTO y PAGO de la suma de CINCO MIL CUATROCIENTOS
NOVENTA Y UN MILLONES SEISCIENTOS TREINTA Y TRES MIL
SEISCIENTOS TREINTA Y NUEVE PESOS ($5.491.633.639,00 M/CTE); suma
gque deberd pagarse en favor del contratista CONSORCIO INGENIAR,
identificado con NIT No. 900.610.587-3, representado legalmente por CARLOS
ALBERTO DAJUD FERNANDEZ; integrado por 1) E-CONS S.A.S., identificado
con NIT No. 900.079.426-9, representada legalmente por CARLOS ALBERTO
DAJUD FERNANDEZ; y por 2) HORACIO MENDOZA MARTINEZ, identificado
con cedula de ciudadania No. 17.042.692; con un porcentaje de participacion del
50% cada uno; suma que debera actualizarse e indexarse a la fecha en que se
haga efectivo el pago, y la cual se descompone en los siguientes conceptos:

» Dos mil seiscientos diez millones dieciséis mil ciento cincuenta pesos
($2.610.016.150,00 M/CTE); por concepto de costos indirectos derivados de
la modificacién y suspensiéon del contrato por 39 meses, por causas NO
atribuibles al CONSORCIO INGENIAR; y que oblig6 a este ultimo a asumir costos
no previstos inicialmente.
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» Trescientos setenta y ocho millones quinientos setenta y cuatro mil
trescientos setenta pesos ($378.574.370,00 M/CTE), por concepto de la
indexacion del valor de la retegarantia de los componentes Linea de
Conduccion, Redes Matrices y Pozo 51, no devueltas al contratista en debida
forma y tiempo.

+ Ochocientos setenta y nueve millones setecientos setenta y dos mil
ochocientos setentay tres pesos ($879.772.873,00 M/CTE); por concepto de
intereses por rendimiento de la rete garantia.

» Mil sesentay cuatro millones cuatrocientos veinticinco mil ochentay seis
pesos ($1.064.425.086,00 M/CTE), por concepto del pago del suministro de la
“Tuberia PEAD” y el suministro de “Tuberia Filtros Pipe Base”; debidamente
indexadas y con sus correspondientes intereses por la extemporaneidad.

+ Trescientos setenta y tres millones doscientos sesenta y nueve mil
doscientos noventay nueve pesos ($373.269.299,00 M/CTE), por concepto de
pagos hechos por parte del Consorcio Ingeniar ala Interventoria; por cuanto
dichos pagos fueron originados por la mayor permanencia en la obra, que, como
ya se dijo, tuvo como motivacién hechos y causas no imputables al contratista.

+ Ciento ochenta y cinco millones quinientos setenta y cinco mil
ochocientos sesentay un pesos ($185.575.861,00 M/CTE), correspondientes
al valor de las polizas en que tuvo que incurrir el CONSORCIO INGENIAR,
debido a la negativa por parte del contratante de liquidar parcialmente tres
frentes de obra; que acrecentaron el valor de las pélizas; y adicionalmente,
debido a la mayor permanencia de INGENIAR como contratista.

SEXTA: Que se CONDENE a los convocados, FIDUCIARIA BOGOTA S.A.
como administradoray vocera del PATRIMONIO AUTONOMO FIDEICOMISO
ASISTENCIA TECNICA - FINDETER, FINANCIERA DE DESARROLLO
TERRITORIAL S.A. — FINDETER, NACION - MINISTERIO DE VIVIENDA,
CIUDAD Y TERRITORIO, MUNICIPIO DE SINCELEJO, SUCRE, al pago de
todas las costas y agencias en derecho originadas a raiz del presente proceso.

5.2. PRETENSIONES SUBSIDIARIAS:

PRIMERA: Como pretension subsidiaria a la CUARTA PRETENSION
PRINCIPAL, que se DECLARE CIVIL Y CONTRACTUALMENTE
RESPONSABLE DE MANERA SOLIDARIA a los convocados FIDUCIARIA
BOGOTA S.A. como administradoray vocera del PATRIMONIO AUTONOMO
FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA - FINDETER, FINANCIERA DE
DESARROLLO TERRITORIAL S.A. — FINDETER, NACION - MINISTERIO DE
VIVIENDA, CIUDAD Y TERRITORIO, MUNICIPIO DE SINCELEJO, SUCRE, por
el INCUMPLIMIENTO de las Clausulas Segunda, Tercera y Quinta del Contrato
de Obra No. PAF-ATF-076-2013, considerado este como una UNIDAD
JURIDICA, integrada por el contrato, sus adiciones, otrosies, prorrogas, demas
modificaciones, y sus contratos vinculados.
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SEGUNDA: Como consecuencia de lo anterior, y como pretensiéon subsidiaria a
la QUINTA PRETENSION PRINCIPAL, que se ORDENE a FIDUCIARIA
BOGOTA S.A. como administradoray vocera del PATRIMONIO AUTONOMO
FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA - FINDETER, FINANCIERA DE
DESARROLLO TERRITORIAL S.A. — FINDETER, NACION - MINISTERIO DE
VIVIENDA, CIUDAD Y TERRITORIO, MUNICIPIO DE SINCELEJO, SUCRE, en
calidad de convocados; al RECONOCIMIENTO y PAGO de la suma de CINCO
MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y UN MILLONES SEISCIENTOS TREINTA
Y TRES MIL SEISCIENTOS TREINTA Y NUEVE PESOS ($5.491.633.639,00
M/CTE); a titulo de cumplimiento forzoso de las Clausulas Segunda, Tercera y
Quinta del Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013, conforme el articulo 1564
del Cadigo Civil, en favor del contratista CONSORCIO INGENIAR, identificado
con NIT No. 900.610.587-3, representado legalmente por CARLOS ALBERTO
DAJUD FERNANDEZ; integrado por 1) E-CONS S.A.S., identificado con NIT No.
900.079.426-9, representada legalmente por CARLOS ALBERTO DAJUD
FERNANDEZ; y por 2) HORACIO MENDOZA MARTINEZ, identificado con
cedula de ciudadania No. 17.042.692; con un porcentaje de participacion del 50%
cada uno; suma que deberd actualizarse e indexarse a la fecha en que se haga
efectivo el pago, y la cual se descompone en los siguientes conceptos:

» Dos mil seiscientos diez millones dieciséis mil ciento cincuenta pesos
($2.610.016.150,00 M/CTE); por concepto de costos indirectos derivados de
la modificacién y suspensiéon del contrato por 39 meses, por causas NO
atribuibles al CONSORCIO INGENIAR; y que obligd a este Ultimo a asumir costos
no previstos inicialmente.

» Trescientos setenta y ocho millones quinientos setenta y cuatro mil
trescientos setenta pesos ($378.574.370,00 M/CTE), por concepto de la
indexacion del valor de la retegarantia de los componentes Linea de
Conduccion, Redes Matrices y Pozo 51, no devueltas al contratista en debida
forma y tiempo.

« Ochocientos setenta y nueve millones setecientos setenta y dos mil
ochocientos setentay tres pesos ($879.772.873,00 M/CTE); por concepto de
intereses por rendimiento de la rete garantia.

* Mil sesenta y cuatro millones cuatrocientos veinticinco mil ochentay seis
pesos ($1.064.425.086,00 M/CTE), por concepto del pago del suministro de la
“Tuberia PEAD” y el suministro de “Tuberia Filtros Pipe Base”; debidamente
indexadas y con sus correspondientes intereses por la extemporaneidad.

» Trescientos setenta y tres millones doscientos sesenta y nueve mil
doscientos noventay nueve pesos ($373.269.299,00 M/CTE), por concepto de
pagos hechos por parte del Consorcio Ingeniar ala Interventoria; por cuanto
dichos pagos fueron originados por la mayor permanencia en la obra, que, como
ya se dijo, tuvo como motivacién hechos y causas no imputables al contratista.

+ Ciento ochenta y cinco millones quinientos setenta y cinco mil
ochocientos sesentay un pesos ($185.575.861,00 M/CTE), correspondientes
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al valor de las polizas en que tuvo que incurrir el CONSORCIO INGENIAR,
debido a la negativa por parte del contratante de liquidar parcialmente tres
frentes de obra; que acrecentaron el valor de las pdlizas; y adicionalmente,
debido a la mayor permanencia de ejecucidon en las obras por causas no
imputables al CONSORCIO INGENIAR como contratista.”

7.2. Los hechos en que se sustenta la demanda

El Tribunal sintetiza los hechos de la controversia en los que el Demandante encuentra
fundamento a sus peticiones, asi:

Explicé el demandante que durante el afio 2012, el Municipio de Sincelejo present6 al
Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio el proyecto denominado “CONSTRUCCION
LINEA DE CONDUCCION TRAMO Il DESDE LA ESTACION DE COROZAL HASTA LA
ESTACION DE REBOMBEO SINCELEJO, DESDE K4+300 HASTA K8+770;
CONSTRUCCION DEL POZO PROFUNDO NO. 50 CON SU EQUIPAMIENTO Y LINEA
DE ADUCCION, SECTOR PALMITOS; CONSTRUCCION DEL POZO PROFUNDO NO.
51 CON SU EQUIPAMIENTO Y LINEA DE ADUCCION, SECTOR PALMITOS Y
CONSTRUCCION REDES MATRICES ACUEDUCTO FASE III’, con la finalidad de
obtener el apoyo financiero de la naciéon. El Ministerio aprobo el proyecto propuesto, para
lo cual, establecio el esquema de financiacion y ejecucion del proyecto.

Refiri6 que el Ministerio de Vivienda y la Financiera de Desarrollo Territorial S.A. -
FINDETER-, suscribieron el Contrato Interadministrativo No. 36 del 8 de noviembre de
2012 que tuvo por objeto la “PRESTACION DEL SERVICIO DE ASISTENCIA TECNICA
Y ADMINISTRACION DE RECURSOS PARA LA CONTRATACION DE LAS OBRAS E
INTERVENTORIAS, CORRESPONDIENTES A PROYECTOS DE AGUA Y
SANEAMIENTO BASICO, QUE SE ENCUENTRAN RELACIONADOS EN EL ANEXO 1,
QUE HACE PARTE INTEGRAL DEL PRESENTE CONTRATO O LOS QUE SEAN
DEFINIDOS POR EL MVCT, DENTRO DE LA VIGENCIA DEL PRESENTE
CONTRATO?”, por un valor de $382.160.635.234 y un plazo inicial de un (1) afio.

Indicé que con la finalidad de dar cumplimiento a las obligaciones contractuales
adquiridas con el Ministerio, en noviembre de 2012, FINDETER celebré con la Fiduciaria
Bogota S.A. un Contrato de Fiducia Mercantil, cuyo objeto es: “(I) LA TRANSFERENCIA
A LA FIDUCIARIA A TITULO DE FIDUCIA MERCANTIL POR PARTE DEL
FIDEICOMITENTE, DE LOS RECURSOS, PROVENIENTES DE LOS CONVENIOS
QUE SUSCRIBA CON LAS ENTIDADES DEL SECTOR CENTRAL; (II) LA
CONFORMACION DE UN PATRIMONIO AUTONOMO CON LOS RECURSOS
TRANSFERIDOS. (lll) LA ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS ECONOMICOS
RECIBIDOS. (IV) LA INVERSION DE LOS RECURSOS ADMINISTRADOS EN LOS
TERMINOS ESTABLECIDOS EN EL NUMERAL 7.3 DE LA CLAUSULA SEPTIMA (79).
(V) ADELANTAR LAS ACTIVIDADES QUE SE DESCRIBEN EN ESTE CONTRATO
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PARA EL PROCESO DE CONTRATACION DE LOS EJECUTORES DE LOS
PROYECTOS SELECCIONADOS POR EL COMITE FIDUCIARIO. (VI) LA
REALIZACION DE LOS PAGOS DERIVADOS DE LOS CONTRATOS QUE SE
SUSCRIBAN EN DESARROLLO DEL PRESENTE CONTRATO, CON LA PREVIA
AUTORIZACION EXPRESA Y ESCRITA DEL INTERVENTOR Y APROBACION DEL
COMITE FIDUCIARIO”.

Expresé que en el mes de marzo del 2013, y en virtud del Contrato de Fiducia Mercantil
celebrado con FINDETER, el Patrimonio Autbnomo — Fideicomiso — Asistencia Técnica
Findeter Fiduciaria Bogota S.A. dio apertura a la Convocatoria No. PAF-ATF-076-2013,
y expidio los términos de referencia para la contratacion de la “CONSTRUCCION LINEA
DE CONDUCCION TRAMO Il DESDE LA ESTACION DE COROZAL HASTA LA
ESTACION DE REBOMBEO SINCELEJO, DESDE K4+300 HASTA K8+770;
CONSTRUCCION DEL POZO PROFUNDO NO. 50 CON SU EQUIPAMIENTO Y LINEA
DE ADUCCION, SECTOR PALMITOS; CONSTRUCCION DEL POZO PROFUNDO NO.
51 CON SU EQUIPAMIENTO Y LINEA DE ADUCCION, SECTOR PALMITOS Y
CONSTRUCCION REDES MATRICES ACUEDUCTO FASE llI, que se va a ejecutar en
el municipio de Sincelejo, (...)", en el cual introdujo las condiciones y requerimientos
necesarios para los proponentes interesados en participar de dicha convocatoria.

Afirmé que mediante documento privado del 12 de marzo de 2013 fue constituido el
CONSORCIO INGENIAR con el objeto de participar en la Convocatoria No. PAF-ATF-
076-2013. Surtidas las etapas del proceso de seleccién estipuladas en los Términos de
Referencia de la Convocatoria, el Comité Fiduciario del Patrimonio Auténomo
Fideicomiso Asistencia Técnica — FINDETER, selecciond la propuesta presentada por el
Consorcio y le adjudic6 el Contrato de Obra, atendiendo las recomendaciones del Comité
Técnico, hecho que consignd en el Acta No. 025 del 17 de abril de 2013, la cual, por su
parte, cuenta con el visto bueno del Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio,
FINDETER y la Fiduciaria Bogota S.A.

El contrato de obra No. PAF-ATF-076-2013 fue suscrito el 19 de abril de 2013 entre la
FIDUCIARIA BOGOTA S.A., ADMINISTRADORA Y VOCERA DEL PATRIMONIO
AUTONOMO FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA — FINDETER como Contratante, y
el CONSORCIO INGENIAR como contratista, por un valor total de $24.122.452.506
M/CTE. y un plazo inicial de 13 meses. Su objeto es la “CONSTRUCCION LINEA DE
CONDUCCION TRAMO |l DESDE LA ESTACION DE COROZAL HASTA LA ESTACION
DE REBOMBEO SINCELEJO, DESDE K4+300 HASTA K8+770; CONSTRUCCION DEL
POZO PROFUNDO NO. 50 CON SU EQUIPAMIENTO Y LINEA DE ADUCCION,
SECTOR PALMITOS; CONSTRUCCION DEL POZO PROFUNDO NO. 51 CON SU
EQUIPAMIENTO Y LINEA DE ADUCCION, SECTOR PALMITOS Y CONSTRUCCION
REDES MATRICES ACUEDUCTO FASE Ill, MUNICIPIO DE SINCELEJQO”. Indica que
este contrato se encuentra vinculado al Contrato de Fiducia (FINDETER y Fiduciaria
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Bogota S.A.) y al Contrato celebrado entre el Ministerio de Vivienda y FINDETER, los
que considera una unidad juridica.

Manifestd que el dia 20 de mayo del 2013 fue suscrita el Acta de Iniciacién del Contrato
PAF-ATF-076-2013, especificando que la ejecucion tendria un plazo inicial de 13 meses;
por lo que la ejecucién y desarrollo del contrato deberia extenderse en el tiempo hasta
el mes de junio del afio 2014.

Sefiala el demandante que la ejecucion del contrato se vio afectada por cuenta de
modificaciones y reformulaciones del proyecto contratado motivadas por FINDETER
ante el Ministerio de Vivienda, las cuales fueron fuente de suspensiones, prérrogas y
adiciones?® al plazo inicialmente estipulado del Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-
2013, retrasos y demoras que estima, no fueron ocasionadas por causas imputables o
atribuibles al Contratista, pues se tratdé de situaciones que excedian la esfera de sus
obligaciones y su voluntad.

En efecto, se refirid la convocante a situaciones como: ausencia de licencias y permisos
(exploracion y perforacion de pozos; ocupacion de vias), omision en la adquisicion de
predios en donde iba a ser ejecutada la obra, omision en la contratacién oportuna de la
interventoria, estancamiento de la tuberia, fallas en la perforacion del pozo 51 por la
materializacién de riesgos naturales y geolégicos, construccién de la caseta y el
cerramiento del Pozo No. 51, retrasos en la entrega del equipo de bombeo para el Pozo
51, indefinicion en la reformulacién y modificacién contractual del Componente “Pozo
50", dafios en la torre de perforacion por cuenta del atrapamiento del equipo de
perforacion, reformulacion al plan financiero del proyecto, retraso en los disefios,
fabricaciones e importaciones de la bomba requerida para las pruebas que debian
practicarse respecto del Pozo 50, retrasos en los tramites de definicion, fabricaciéon y
suministro de la Bomba del Pozo No. 50 asi como la construccion de la caseta de
operacion y cerramiento, impago del suministro de la “Tuberia PEAD” y “Tuberia Filtros
Pipe Base”.

10 Se refiere a los siguientes documentos: OTROSI MODIFICATORIO No. 1, OTROSI MODIFICATORIO
No. 2, OTROSIi MODIFICATORIO No. 3, OTROSI MODIFICATORIO No. 4, OTROSi MODIFICATORIO No.
5, ACTA DE SUSPENSION No. 1, OTROSIi MODIFICATORIO No. 6, OTROSI MODIFICATORIO No. 7,
OTROSI MODIFICATORIO No. 8, OTROSIi MODIFICATORIO No. 9, OTROSIi MODIFICATORIO No. 10,
ACTA DE SUSPENSION No. 2, ACTA DE SUSPENSION No. 3, ACTA DE PRORROGA No. 1 A LA
SUSPENSION No. 3, CTA DE PRORROGA No. 2 A LA SUSPENSION No. 3, ACTA DE PRORROGA No.
3 A LA SUSPENSION No. 3, ACTA DE PRORROGA No. 4 A LA SUSPENSION No. 3, ACTA DE
PRORROGA No. 5 A LA SUSPENSION No. 3, ACTA DE PRORROGA No. 6 A LA SUSPENSION No. 3,
ACTA DE PRORROGA No. 7 A LA SUSPENSION No. 3, ACTA DE PRORROGA No. 8 A LA SUSPENSION
No. 3, ACTA DE PRORROGA No. 9 A LA SUSPENSION NO. 3, ACTA DE PRORROGA No. 10 A LA
SUSPENSION No. 3, ACTA DE PRORROGA No. 11 A LA SUSPENSION No. 3, ACTA DE SUSPENSION
No. 4, OTROSI No. 12, OTROSI No. 13, ACTA DE SUSPENSION No. 5, OTROSI No. 14, ACTA DE
SUSPENSION No. 6, ACTA DE PRORROGA No. 1 DE LA SUSPENSION No. 6, ACTA DE PRORROGA
No. 2 DE LA SUSPENSION No. 6.
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Asi, indica el demandante que tales situaciones le generaron una serie de costos no
previstos para cubrir la mayor permanencia en la obra, los cuales tuvo que cubrir para
garantizar la ejecucion del contrato -y que exceden cantidades y precios de obra
previstos en la clausula segunda del contrato-. Por ello afirma que se presenté un
desequilibrio econdmico que rompid la ecuacion contractual, lo que le generd al
CONSORCIO INGENIAR afectaciones econdémicas, pues estos no le fueron pagados.

Asi mismo reproch6 que la parte contratante no hubiese retornado al contratista la
retencidn en garantia que de cada pago se hizo -correspondiente al 5%-, pues afirmé
que a pesar de haber entregado los componentes -independientes- propios al objeto
contractual y haber sido recibidos éstos a satisfaccién, no le fueron devueltos tales
recursos en los tiempos determinados en el contrato, tal y como el literal B de la clausula
quinta del Contrato informaba, lo cual estima, le causé un perjuicio por la pérdida del
poder adquisitivo de la moneda, a lo que sumaba el hecho de haber tenido que extender
las garantias sobre actividades ya concluidas.

Arguyd que ante los costos y valores adicionales en que se vio obligado a incurrir el
Consorcio debido a las alteraciones contractuales que sufrid, el 28 de noviembre de 2022
radicé ante la parte demandada una Solicitud de Arreglo Directo solicitando el pago de
las sumas correspondientes por los trabajos y obras ejecutadas, la cual fue resuelta de
manera negativa mediante oficio del 23 de febrero de 2023.

Expresoé que el dia 13 de marzo de 2023, recibié de parte de la Fiduciaria Bogota S.A.,
el Proyecto de Acta de Liquidacion del Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013. Las
observaciones que a dicho proyecto se hicieron fueron enviados por el Consorcio
mediante oficio del 16 de marzo siguiente, mismas que fueron rechazadas por la
contratante en comunicacion del 27 de junio de 2023.

Afirmd que durante la ejecucion contractual y dada la particularidad de que el objeto del
contrato esta integrado por cuatro componentes independientes, el negocio juridico fue
liguidado parcialmente (Acta de Liquidacion Parcial del 8 de noviembre del 2016 -
respecto del componente “Construccion de Redes Matrices Acueducto Fase |llI,
Municipio de Sincelejo”-, Acta de Liquidacién Parcial del 9 de diciembre del 2016 -
respecto del componente “Construccion de Linea de Conduccion Tramo |l desde la
Estacion Corozal hasta la Estacion de Rebombeo Sincelejo, desde K4+300 HASTA K8-
770”-), documentos en los que el contratista dejé constancia de los conceptos sobre los
cuales presentaria sus reclamaciones judiciales y sobre los cuales no manifesté su
conformidad, los que enlista asi:

“Costos indirectos derivados de la modificacion y suspension del contrato por 39
meses (por causas no atribuibles al CONSORCIO INGENIAR), y que obligé al
contratista a asumir costos no previstos inicialmente.
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- Valor de la Retegarantia de los componentes Linea de Conduccion, Redes
Matrices y Pozo 51; las cuales no fueron devueltas al contratista en debida forma
y tiempo.

- Intereses por el rendimiento de la Retegarantia.

- Pago del suministro de la “Tuberia PEAD” y el suministro de “Tuberia Filtros Pipe
Base”, debidamente indexadas y con sus correspondientes intereses por la
extemporaneidad.

- Pagos hechos por parte del CONSORCIO INGENIAR a la Interventoria; ya que
dichos pagos tuvieron origen en la mayor permanencia de la obra, que fue
causada por hechos y causas NO imputables al contratista.

- Pdlizas de seguro que adquirid el CONSORCIO INGENIAR, debido a la negativa
por parte del contratante de liquidar parcialmente los tres frentes de obra ya
finalizados; que acrecentaron el valor de las pdlizas, y adicionalmente, debido a
la mayor permanencia en la ejecucién de las obras, originada por causas no
imputables al CONSORCIO INGENIAR”

8. LA OPOSICION A LA DEMANDA ARBITRAL
8.1. Fundamentos de |la contestacion de la demanda

Al contestar la Demanda, la FIDUCIARIA BOGOTA S.A. -FIDUBOGOTA- en su calidad
de administradora y vocera del PATRIMONIO AUTONOMO FIDEICOMISO
ASISTENCIA TECNICA — FINDETER, indico que se oponia a todas las pretensiones
formuladas por la convocante, al ‘trat[arse] de una de demanda alejada de la realidad
contractual”. Frente a los hechos, indicé que aceptaba algunos de ellos y se oponia a
otros tantos, o que se atenia al tenor literal de los documentos que alli se exponian.

8.2. Excepciones propuestas

La Fiduciaria Convocada indicé que “[p]or tratarse de una demanda estructurada a partir
de la aplicacion de normas del Estatuto de la Contratacion Publica en materia de
restablecimiento de la ecuacioén financiera del contrato de obra No. PAF-ATF-076-2013,
lo cual es extrafio a una contratacion derivada de una fiducia mercantil, se plantean
excepciones transversales a todo el esquema de defensa y otras puntuales respecto de
las pretensiones asociadas directamente con un tema especifico”, por lo que formuld
como excepciones las que denomino:

EXCEPCIONES TRANSVERSALES A LAS PRETENSIONES DEL CONTRATO

> EXCEPCION RELATIVA A LA INAPLICABILIDAD DE LA LEY 80 DE 1991, LA
LEY 1150 DE 2007 (SALVO LO RELATIVO AL ARTICULO 13 DE MANERA
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PONDERADA) RESPECTO DEL CONTRATO DE OBRA NO. PAF-ATF-076-
2013

Empezé precisando que el Fideicomiso Patrimonio Autbnomo Asistencia Técnica
Findeter y su representante (la Fiduciaria) carecen de aptitud para proyectar sobre los
ciudadanos atribuciones de poder publico, particularmente la de expedir actos
administrativos contractuales de caracter exorbitante, razén por la que no puede
confundirsele con una entidad publica, pese al origen de los recursos que lo componen.

Asi, hizo hincapié en que es imposible catalogar a un contrato derivado de una fiducia
mercantil -como seria el contrato de obra-, como un contrato estatal sujeto a las nhormas
del derecho publico. En efecto, precisé que en el marco de una fiducia mercantil tanto el
fideicomitente -asi sea estatal-, como la fiduciaria -asi sea o no publica-, carecen de toda
posibilidad de dar aplicacion a la ley 80 de 1983, ni tampoco la de aplicar los principios
de la contratacibn que se predica de entidades publicas con régimen exceptuado
previstos en el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, pues su régimen contractual es
exclusivamente de derecho privado -sin perjuicio de la consideracién sobre los principios
atinentes a la buena fe, igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad,
eficacia, eficiencia, participacion, publicidad, responsabilidad y transparencia, equilibrio
econdmico, entre otros, debe ser una constante frente a todos y cada uno de los actos
juridicos cuya génesis se enmargue en el &mbito del patrimonio autbnomo regulado por
las normas del derecho privado-.

Explicé que por esa misma razén, tampoco -ni por extension- pueden adoptarse las
normas que desarrollan aspectos relativos a la forma como se protege el equilibrio
financiero del contrato, cuando el propio régimen de derecho privado tiene norma
especial y particular para ese efecto: la imprevision (prevista en el articulo 868 del Cadigo
de Comercio).

> EXCEPCION RELATIVA A LA INAPLICABILIDAD DEL RESTABLECIMIENTO
DE LA ECUACION FINANCIERA DEL CONTRATO PAF-ATF-076-2013 CON
FUNDAMENTO EN EL ESTATUTO DE LA CONTRATACION PUBLICA

Sefalo que el restablecimiento de la ecuacion financiera del contrato no tiene cabida en
la contratacion derivada de un fideicomiso regulado por la ley mercantil, menos si el
apoyo para hacer esta aseveracion surge de los privilegios contractuales o de las
potestades o prerrogativas que ostenta y goza la administracion publica, ya que no son
extensibles al Patrimonio Autbnomo.

EXCEPCIONES FRENTE A LAS PRETENSIONES RELACIONADAS CON EL
RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO
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> EXCEPCION DE INEXISTENCIA DE LOS REQUISITOS PARA APLICAR LOS
POSTULADOS DE LA TEORIA DE LA IMPREVISION al CONTRATO PAF-
ATF-076-2013 ACUERDO CON LAS NORMAS DEL DERECHO PRIVADO

Con fundamento en la sentencia del 21 de febrero de 2012 de la Corte Suprema de
Justicia -M.P.: William Namén Vargas- sefialé que en Colombia se reconoce la vigencia
de la teoria de la imprevision "como principio general del derecho”, en tanto "tiende a
revisar el contrato para mantener el equilibrio econémico de las prestaciones" con el fin
de permitir al juez el "reajuste, adecuacion, adaptacion o reforma equitativa [de la
prestacion excesivamente onerosa], y de no ser posible con su terminacion [del
contrato]".

En relacién con los requisitos de la teoria de la imprevision destaco el de "asimetria
prestacional”, y el concepto de "riesgos" que de presentarse permitirian la revision del
contrato por imprevision. En lo que se refiere al primero de ellos, indico que esta
asimetria debe tener lugar "después de la celebracidn, durante la ejecucion y antes de
la terminacion del contrato” y que debe tener la caracteristica de ser ‘“cierto, grave,
esencial, fundamental, mayusculo, enorme o significativo, y no cualquiera, a punto de
generar excesiva onerosidad transitoria o permanente de la prestacion futura, una
desproporcién grande con su incremento desmesurado o sensible disminucién de la
contraprestacion, ya una pérdida patrimonial, por reduccion del activo, ora de la utilidad
esperada, bien por aumento del pasivo, suscitada por los acontecimientos sobrevenidos,
imprevistos e imprevisibles, con los cuales debe tener una relacion indisociable de causa
a efecto”. En lo que se refiere al segundo, refiri6 que "el suceso determinante de la
alteracion ha de ser ajeno a la esfera o circulo de la parte afectada, y del riesgo asumido
por la ley o el contrato”, por lo que es, entonces, en presencia de aquellos riesgos “que
las partes no estén llamadas a soportar, por no estar contemplados en sus "aleas
normales", esto es, las que le corresponden por ley, costumbre, equidad o estipulacion,
que se podria llegar a solicitar la revision del contrato por haberse tornado
excesivamente oneroso para una de las partes del mismo”.

Frente al caso concreto explicé que no se cumplen tales requisitos por cuanto i) los
riesgos relacionados con el cambio de disefios, mayores cantidades de obra, eran del
contratista; ii) en el Otrosi No. 11 se incluyé el compromiso de no reclamacion futura
sobre los conceptos derivados y asociados con el acuerdo de voluntades; iii) las
situaciones acaecidas en la ejecucion del contrato, tales como el cambio de disefios, fue
objeto de adiciones sustanciales de recursos, aspecto este que fue determinante para
que el CONSORCIO INGENIAR prestara su consentimiento incluso para abstenerse de
reclamaciones futuras; iv) la conducta del CONSORCIO INGENIAR sobre el acto propio,
constituye una violacién absoluta al principio de la buena fe imperante en todo contrato,
pues guardé silencio sobre los presuntos temas que la aquejaban durante la suscripcion
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de todos y cada uno de los otrosies que tuvieron por objeto la prorroga y adicién en valor
del contrato y solo luego de terminado el contrato presenta su reclamacion.

En adicién, expresdé que el Consorcio demandante sustenta sus pretensiones de
equilibrio contractual desconociendo abiertamente las prestaciones a las que se
comprometié. En efecto, sobre la retencién del 5% de la facturaciéon indic6 que ésta
tendria lugar hasta la terminacion del contrato; sobre las pdélizas que debié tomar el
Consorcio con ocasion de los Otrosies suscritos, indico que asi le correspondia por
tratarse de causas imputables al contratista; sobre la instalacién de la tuberia PEAD y
Tuberia de filtros “Pipe Base”, sefialé que ésta estuvo siempre ligada al contexto de una
obra gue exigia su entrega, instalacion y prueba de funcionamiento; sobre los permisos
ante diferentes autoridades, expresé que las secuelas de su tardanza habian sido
asumidas como riesgo, directamente por el Consorcio.

> EXCEPCION REFERENTE A LA CONVALIDACION DE LAS SITUACIONES
JURIDICAS, ESPECIFICAMENTE POR ACEPTACION DE LOS OTROSIES Y
ACTAS DE SUSPENSION POR PARTE DEL CONSORCIO INGENIAR
MEDIANTE ESTIPULACIONES LIiCITAS Y SIN SALVEDADES

Explicé que en las prorrogas del contrato no se hizo ningun tipo de salvedad por parte
del CONSORCIO INGENIAR, lo cual deja en entredicho la viabilidad misma de cualquier
reclamacion de reparo econdmico posterior, pues su silencio terminaba por consolidar
desde el punto de vista juridico lo pactado con todos sus efectos.

> EXCEPCION SOBRE EL CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO PAF-ATF-076-
2013 POR PARTE DEL PATRIMONIO AUTONOMO PA TECNICO FINDETER
Y CUYO TITULAR Y VOCERO ES FIDUBOGOTA

Afirmé que el patrimonio autébnomo PA TECNICO FINDETER del cual es titular
FIDUBOGOTA ha honrado sus compromisos de manera integra en desarrollo del
contrato PAF-ATF-076-2013.

EXCEPCION ACERCA DE LA INEXISTENCIA DE ABUSO DEL DERECHO Y DE
POSICION DOMINANTE CONTRACTUAL

Arguyé que tratandose de un contrato derivado de fiducia mercantil cada una de las
partes se encuentra en posicion de igualdad en la medida que no existen prerrogativas
ni privilegios especiales.

Indic6 que el comun denominador de lo pactado contractualmente tuvo como fuente
informacion suficiente que le permitié al Consorcio tomar decisiones econémicas y de
asuncioén de riesgos, aspectos estos que en conjunto y por separado inhiben cualquier
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juicio de valor sobre imposiciones unilaterales de las que pueda derivarse una posicion
dominante o abusiva. Por ello encuentra que el CONSORCIO INGENIAR carece de
elementos juridicos y probatorios para sostener que su reclamacion es el resultado de
un abuso de posicion dominante respecto a lo pactado en el contrato PAF-ATF-076-2013
y los OTROSIES y actas de suspension.

EXCEPCIONES PARA ENERVAR EN CONCRETO LAS PRETENSIONES DE LA
DEMANDA

> EXCEPCION INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE PAGAR SUMA
ALGUNA DE DINERO POR CONCEPTO DE RESTABLECIMIENTO DE LA
ECUACION FINANCIERA DEL CONTRATO DE OBRA - contrato de obra No.
PAF-ATF-076-2013 CONFORME AL PRINCIPIO DE LA NORMATIVIDAD,
ARTICULO 1602 del CODIGO CIVIL Y ASUNCION DEL RIESGO POR EL
CONSORCIO INGENIAR

Explicé que en cumplimiento de sus deberes contractuales, FIDUBOGOTA realizé el
pago integral de lo adeudado al CONSORCIO INGENIAR en ejecucion del contrato de
obra PAF-ATF-076-2013, incluyéndose las obligaciones cuya fuente son OTROSIES
firmados a posteriori. Resalt6 por tanto que no hay lugar a reconocimiento de un presunto
restablecimiento cuando no existen razones legales para advertir que devino una mayor
onerosidad cuya carga no hubiese estado respaldada en lo efectivamente justificado y
pactado en los Otrosies y actas de suspension.

> EXCEPCION IMPROCEDENCIA DEL EVENTUAL COBRO DE INTERESES DE
MORA

Estim6 que “si el honorable Tribunal de arbitramento considera que son procedentes las
pretensiones de restablecimiento del derecho, aun asi los efectos de la mora solo
pueden predicarse respecto del PA ASISTENCIA TECNICA FINDETER desde la fecha
gue se efectle la reconvencion judicial, entendiéndose que el CONSORCIO INGENIAR
pudo reclamar el presunto quebrantamiento de la ecuacion financiera del contrato desde
mucho tiempo atras’.

EXCEPCIONES GENERALES DE TIPO ECONOMICO

> EXCEPCION DE COBRO DE LO NO DEBIDO
Explico que en la medida en que las pretensiones formuladas se estructuraron en
asuntos que no tienen una fundamentacion juridica, tienen el efecto de procurar el pago

indebido que no se adeuda. Ello por cuanto, i) pretende que se le pague diferentes
conceptos por fuera de lo estipulado en el contrato y ii) el dictamen pericial aportado no
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hace referencia alguna a la situacién financiera integral del Consorcio para poder hallar
razon plausible del desbalance impetrado.

> EXCEPCION DE COMPENSACION

Explicé que el PA ASISTENCIA TECNICA FINDETER con el respaldo de la interventoria
compensaron el precio unitario de las mayores y menores cantidades de obra resultantes
de los OTROSIES modificatorios al contrato PAF-ATF-076-2013, los cuales fueron
aceptados por el CONSORCIO INGENIAR.

Encuentra que en todos estos casos se dieron los requisitos que establece el Art. 1196
del Cédigo Civil para que proceda la compensacion.

EXCEPCIONES DE DEFENSA Y RESPETO AL ACTO PROPIO

> EXCEPCION DE IMPOSIBILIDAD DE ACTUAR EN CONTRA EL ACTO
PROPIO

Afirmd que “la buena fe, resulta alterada en el presente caso, puesto que, desde la
perspectiva del respeto al acto propio, la confianza despertada por EL CONSORCIO
INGENIAR no puede ser vulnerada por un acto posterior en sentido contrario, es decir
con el objeto de deslegitimarlo en su contenido y en sus efectos vinculantes.”.

Para sustentar su afirmacion sefialé que si los OTROSIES vy actas al contrato de obra
No. PAF-ATF-076-2013 fueron libremente aceptadas por el CONSORCIO INGENIAR,
dicha conducta, de suyo, implicé proyectar confianza hacia el patrimonio autbnomo PA
ASISTENCIA TECNICA FINDETER y del cual es titular FIDUBOGOTA en el sentido de
haberse asumido compromisos con toda la profesionalidad, lo cual nunca puede ser
desconocido por actos posteriores del mismo Consorcio como parte firmante de cada
uno de ellos, “tal como se desprende de los hechos de la demanda instaurada”.

Concluye por tanto que si era tal la insatisfacciéon del CONSORCIO INGENIAR sobre el
desempefio, financiero y administrativo del contrato, jamas debi6 aceptar los OTROSIES
y ACTAS DE SUSPENSION que se efectuaron con su concurso.

> EXCEPCION GENERICA

Pidi6 al Tribunal aplicar cualquier excepcion adicional no enunciada en su escrito de
contestacion.

9. ALEGATOS DE CONCLUSION
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9.1. Alegatos de la parte convocante

El consorcio convocante rindio sus alegaciones en audiencia celebrada el 23 de enero
de 2025 y aporté memorial en el que los resumia. En concreto, sefialo lo siguiente:

Estimé que al contrato de obra No. PAF-ATF-076-2013 le son aplicables las
disposiciones del derecho publico y la contratacién estatal, pues los recursos con los que
se financid son de origen publico provenientes de la Nacion -hecho del cual dan cuenta
los términos de referencia y corroborado por los testigos Horacio Mendoza Martinez,
Oswaldo Barrios, Rafael Romero, Alberto Sarmiento y Carlos Andrés Quintero-, a lo que
se suma que la finalidad que pretendia satisfacer el contrato de obra era la del servicio
publico de acueducto en el Municipio de Sincelejo.

Asi mismo indic6 que en el Contrato de Obra intervinieron, ademas de quienes lo
suscribieron, Findeter y el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio. Su etapa de
planeacion fue adelantada por Findeter, quien particip6 en la elaboracién de los términos
de referencia -como lo sefialé en su declaracién la representante legal de la Fiduciaria
Bogota S.A.- y quien, en conjunto con el referido Ministerio, evaluaban las propuestas.
En la etapa de ejecucion contractual, era Findeter quien supervisaba la obra, al punto
que las situaciones que eran advertidas por el contratista le eran comunicadas a esa
entidad y al Ministerio, quienes procedian con el analisis pertinente, a lo que se suma el
hecho de que era dicho organismo el que recibia los componentes ejecutados, junto con
la interventoria del contrato. Por ello, dice que la Fiduciaria no se comportaba como una
parte contratante autébnoma e independiente, sino que estaba supeditada a la voluntad
de esas entidades publicas.

Por ello, encuentra que al contrato le son aplicables las disposiciones relativas al
equilibrio econémico del contrato, en los términos de los articulos 5, 27, 28 de la Ley 80
de 1993 en la medida en el caso concreto se produjo un rompimiento de la ecuacién
contractual como consecuencia de una indebida planeacion, de las demoras y
suspensiones que tuvieron lugar durante el tramite de las reformulaciones, de la mayor
permanencia en obra producida por las dos causas anteriores, de las licencias, permisos
y requerimientos de las autoridades ambientales que no se habian incluido dentro de la
planeacion del contrato, razones todas que, sefiala, no le son imputables al contratista
quien se vio obligado a asumir costos no previstos en el contrato. Inclusive, en el terreno
del derecho privado, también se debe tener en consideracién, y se propende por la
conmutatividad de los contratos y la equivalencia en sus prestaciones, por lo que aun en
ese escenario corresponde garantizar el equilibrio, ecuacibn o conmutatividad y
equivalencia prestacional de las partes del contrato de obra.

Manifestd que la falta de planeacion era evidente ante diversas situaciones, las cuales
fueron corroboradas por diferentes testigos: i) los disefios inicialmente realizados para el
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contrato de obra tuvieron que ser reajustados y reformulados por “hechos” que ocurrian
durante la ejecucion del contrato, ii) no se habian adquirido los predios en los cuales se
pretendia perforar los pozos 50 y 51, ni se adelantaron los estudios de suelos, iii) los
disefios nunca se incluyeron estudios sobre el empalme de las redes matrices, lo que
obligé a su ajuste en desarrollo de la ejecucion contractual.

Asi mismo explicd que todas estas situaciones, sumadas a las causas imprevisibles e
irresistibles, como lo fueron la pandemia y las condiciones meteorolédgicas, generaron un
rompimiento del equilibrio econémico del contrato y/o de la conmutatividad y
equivalencia prestacional, debido a que la ejecucién del contrato resulté mas onerosa y
gravosa para el CONSORCIO INGENIAR de lo inicialmente previsto; quien tiene derecho
a que se le restablezca el equilibrio econémico del contrato y/o su conmutatividad y
equivalencia prestacional, aun, en el evento de que el contrato se rija por el derecho
privado, pues tiene que primar el sinalagma contractual.

9.2. Alegatos de la parte convocada

La parte convocada - FIDUCIARIA BOGOTA S.A.-, por su parte, insisti6 en los
argumentos expuestos en la contestacién de la demanda. En concreto, hizo énfasis en
la imposibilidad para que se declare en la sentencia la unidad juridica entre los contratos
que sirven de fundamento al contrato de fiducia mercantil y en la inaplicabilidad del
Estatuto de la Contratacion Publica al caso materia de la litis.

Destacé que al Consorcio convocante no le es posible invocar que hubo sorpresa o falta
de conocimiento por ausencia de informacién, pues con su concurso y el de la
interventoria se reformularon cada uno de los componentes de obra de las convocatoria
PAF ATF 076 de 2013, lo cual, de suyo, descart6é cualquier posibilidad de reclamacion
judicial futura independientemente de la cuestionada salvaguarda que expusiera el
CONSORCIO INGENIAR cuando firmé el OTROSI No 2 (RED MATRIZ), OTROSI No 3
(POZO 51) y OTROSI No 4(LINEA DE CONDUCCCION). Asi mismo, frente al OTROSI
11 (POZO 50) es evidente la total improcedencia de la pretensién, porque alli existe una
clausula de exoneracion de responsabilidad total, a la cual debe sujetarse el Consorcio
demandante.

10. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Expresé que en el Contrato las partes acordaron que éste se regiria en general por lo
previsto en la Constitucion Politica de Colombia, las normas civiles y comerciales y por
lo dispuesto en el Manual Operativo del Contrato de Fiducia Mercantil del 1 de noviembre
de 2012 suscrito entre FINDETER y la FIDUCIARIA BOGOTA S.A., como se observa en
el texto del contrato.
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Bajo esa logica el Ministerio publico indicé que resulta imposible aplicar la figura del
rompimiento del equilibrio econémico del contrato a aquellos regidos por el derecho
privado, acudiendo a cierta jurisprudencia del Consejo de Estado que asi lo ensefig!!.
No obstante, indicé que a las luces del derecho privado también existe el principio de
conmutatividad en el que debe primar el equilibrio derivado del sinalagma, por lo que el
fundamento normativo para estudiar el desequilibrio econémico en un contrato estatal
regido por el derecho privado, como en el caso que nos ocupa, deberia ser el articulo
868 del Codigo de Comercio, precepto legal que desarrolla la teoria de la imprevision, el
cual autoriza al juez para revisar las bases del contrato, examinar las circunstancias que
las alteraron y, si es posible, ordenar los reajustes que la equidad indique, para lo cual
es imperativo que la prestacion no se haya cumplido al momento de acudir al juez, pues
si se cumplié, seria improcedente la solicitud de revisidn del contrato.

Luego de un andlisis al contenido individual de cada una de las pretensiones, estimé que
estas deben negarse, por cuanto al revisar los otrosies suscritos al contrato original, las
suspensiones y las prérrogas de las suspensiones, en su mayoria se produjeron a
solicitud del contratista, fueron avaladas por la interventoria y ademas autorizadas por el
Comité Fiduciario. Con ello, consideré que no hay prueba que permita vislumbrar, como
se afirma en la demanda, que tales modificaciones fueron impuestas de manera
unilateral por la contratante, Findeter o el Ministerio de Vivienda, asi como tampoco se
demostré que las consideraciones planteadas al respecto por el CONSORCIO
INGENIAR hubieran sido tenidas en cuenta y que en consecuencia este Ultimo fuera
relegado Unicamente a aceptar y ejecutar las modificaciones y reformulaciones de que
fue objeto en diversas ocasiones el Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013. Por ello,
afirma, no es licito hacer valer un derecho en contradiccién con una conducta anterior y
va contra los propios actos quien ejercita un derecho en forma objetivamente
incompatible con su conducta precedente, lo que significa que la pretensién que se funda
en tal proceder contradictorio, es inadmisible y no puede en juicio prosperar.

Il. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. PRESUPUESTOS PROCESALES
Las condiciones que se exigen para que la relacién juridico procesal que involucra esta
litis tenga validez y por tanto, para que el Tribunal pueda decidir sobre los asuntos

sometidos a su consideracion, se encuentran satisfechos.

En efecto, como ya se sefialé en los antecedentes de esta providencia, las partes
acreditaron su existencia y representacion legal, han comparecido por medio de sus

11 Nota original: Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del
diecisiete (17) de junio de dos mil veinticuatro (2024), Radicacion: 4100-1233-3000-2019-00214-01 (69484)
MP: MARTIN BERMUDEZ MUNOZ.
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representantes legales y sus apoderados judiciales, ostentan capacidad procesal,
facultad dispositiva y, en desarrollo del derecho fundamental de acceso a la
administracién de justicia, del de libertad contractual y de autonomia privada dispositiva,
estan autorizadas por el ordenamiento juridico para acudir al arbitraje en procura de
solucionar sus controversias contractuales, como lo hicieron en virtud del pacto arbitral.

Las diferencias contenidas en la demanda arbitral y en su correlativa contestacion,
conciernen a asuntos litigiosos, dudosos e inciertos, susceptibles de disposicion,
transaccién y de naturaleza patrimonial, derivados de la celebracion y ejecucién del
Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013 suscrito el 19 de abril de 2013, lo que habilita
en forma general su examen por parte de este Tribunal.

Ademas, teniendo en cuenta que la demanda arbitral que dio origen al tramite se
presentd el dia trece (13) de febrero de 2024, esto es, dentro de los dos afios siguientes
a la fecha en que se suscribio el acta de entrega y recibo final del objeto contractual -
once (11) del mes de abril del afio 2022- (y sin perjuicio del término que contractualmente
se tenia para liquidar el contrato -4 meses siguientes a la expiracién del término del
contrato-), la accién contractual es oportuna y se ejercié dentro del término de caducidad
consagrado en el articulo 164 de la Ley 1437 de 2011.

En adicién, valga sefalar que el Tribunal se instal6 en debida forma, asumio
competencia y decret6 y practico la totalidad de las pruebas solicitadas. En desarrollo
del proceso arbitral se garantizé en igualdad de condiciones el debido proceso. Asi
mismo, no observa el Tribunal causal de nulidad que afecte al proceso, lo que precisa
tener en cuenta, ademas, que en los diversos momentos en los que se efectud control
de legalidad de la actuacion, ninguno de los intervinientes hizo reparos, ni los arbitros
consideraron la necesidad de sanear la actuacion.

Por todo lo anterior, en procura de expresar una sintesis sobre los presupuestos
procesales, el Tribunal encuentra que los sujetos procesales se encuentran vinculados
al pacto, que no existen circunstancias que afecten la existencia, validez o eficacia de la
clausula compromisoria suscrita entre las partes, y que las pretensiones de la demanda
arbitral corresponden a asuntos que son libre disposicion de las partes, las que por
demads, no estan afectadas por caducidad, por lo que se encuentra, como se dijo,
cumplidos los presupuestos procesales necesarios para emitir este Laudo.

2. EL FONDO DEL ASUNTO

El Consorcio convocante plantea en su demanda arbitral que el contrato objeto de
controversia se vio afectado por una serie de modificaciones y reformulaciones del
proyecto que causaron suspensiones, prorrogas y adiciones al plazo inicialmente
pactado y que por cuenta de tales, retrasos y demoras aun cuando no fueron
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ocasionadas por causas imputables o atribuibles al Contratista, le generaron una serie
de costos no previstos para cubrir la mayor permanencia en la obra, que tuvo que asumir
para garantizar la ejecucién del contrato, por lo cual afirma que se present6 un
desequilibrio econémico que rompio la ecuacién contractual.

Como pretensiones, ademas de solicitar que se declare la existencia y celebracién del
Contrato No. PAF-ATF-076-2013 como una unidad juridica en relacion con los contratos
gue le dieron origen, pide se declare el incumplimiento del contrato y a renglén seguido
la ruptura del equilibrio econdmico y ecuacién contractual por lo que solicita su
restablecimiento pidiendo el pago de una suma liquida de dinero. De manera subsidiaria
al equilibrio del contrato, solicita que se declare a la convocada civil y contractualmente
responsable por el incumplimiento, exigiendo al efecto un reconocimiento econémico por
el incumplimiento y pidiendo el pago de una suma liquida de dinero de igual proporcién
a titulo de cumplimiento forzoso de las Clausulas Segunda, Terceray Quinta del Contrato
de Obra.

En ese orden, el problema juridico que debe resolver el Tribunal se contrae a establecer
si de conformidad con los hechos probados en el caso sub examine se presenté una
alteracion al equilibrio econémico del contrato o en su defecto un incumplimiento
contractual producto de las reformulaciones que al proyecto se hicierony, si por ello, se
precisa declarar una responsabilidad contractual con la correspondiente reparacién en
favor del contratista.

El Tribunal Arbitral decidira negativamente a las pretensiones del Consorcio
demandante, habida consideracion de que éstas estan sustentadas sobre la base de un
desequilibrio econémico respecto de un contrato que se rige por el derecho privado al
que no le es aplicable tal figura juridica, y por cuanto, en todo caso, tampoco se configurd
la responsabilidad contractual por incumplimiento a las obligaciones derivadas del
negocio juridico.

Para llegar a esa conclusion, el Tribunal se ocupara de analizar los siguientes asuntos:
i) el régimen juridico aplicable al Contrato PAF-ATF-076-2013; ii) el vinculo del contrato
frente a los contratos que lo antecedieron; iii) la ruptura del equilibrio econémico del
contrato; y iv) el incumplimiento contractual.

2.1. Naturaleza y régimen Juridico del Contrato PAF-ATF-076-2013

El Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013 fue suscrito el dia diecinueve (19) de abril
de 2013 entre la FIDUCIARIA BOGOTA S.A. en su calidad de administradora y
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vocera del PATRIMONIO AUTONOMO FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA -
FINDETER y el CONSORCIO INGENIAR?®?,

Su objeto, de conformidad con la clausula primera corresponde a la “CONSTRUCCION
LINEA DE CONDUCCION TRAMO Il DESDE LA ESTACION DE COROZAL HASTA LA
ESTACION DE REBOMBEO SINCELEJO, DESDE K4+300 HASTA K8+770;
CONSTRUCCION DEL POZO PROFUNDO NO. 50 CON SU EQUIPAMIENTO Y LINEA
DE ADUCCION, SECTOR PALMITOS; CONSTRUCCION DEL POZO PROFUNDO NO.
51 CON SU EQUIPAMIENTO Y LINEA DE ADUCCION, SECTOR PALMITOS Y
CONSTRUCCION REDES MATRICES ACUEDUCTO FASE IlI, que se va a ejecutar en
el municipio de Sincelejo, departamento de Sucre, de acuerdo con las especificaciones
técnicas de la convocatoria No. PAF-ATF-076-2013 y con la propuesta presentada por
el CONTRATISTA, la cual para todos los efectos hace parte integral del presente
contrato”.

Como antecedente a este contrato, se tiene que durante el afio 2012 el municipio de
Sincelejo present6 al Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio el proyecto de
construccién de obras de acueducto y saneamiento basico (cuyo objeto fue congruente
al que finalmente fue el objeto del contrato de obra) con la finalidad de obtener el apoyo
financiero de la Nacion, cartera ministerial que le ofrecioé viabilidad en sus cuatro
componentes a saber: (i) Linea Conduccién; ii) Pozo 50, iii) Pozo 51, iv) Redes Matrices).

Por esa razén dicho Ministerio suscribié el Contrato Interadministrativo No. 36 del 8 de
noviembre de 2012 con la FINANCIERA DE DESARROLLO TERRITORIAL S.A. -
FINDETER?®}, cuyo objeto es el de “prestar el servicio de asistencia técnica y
administraciébn de recursos para la contratacion de las obras e interventorias,
correspondientes a proyectos de agua y saneamiento basico, que se encuentran
relacionados en el anexo 1, que hace parte integral del presente contrato o los que sean
definidos por el MVCT, dentro de la vigencia del presente convenio”!4.

Con miras a la prestacion de la asistencia técnica y administracion de recursos para la
contratacion de obras, el dia 1° de noviembre de 2012 FINDETER suscribié con la
FIDUCIARIA BOGOTA S.A. -FIDUBOGOTA- un contrato de fiducia mercantil’, cuyo
objeto fue “(i) La transferencia a la Fiduciaria a titulo de fiducia mercantil por parte del
Fideicomitente, de Los Recursos, provenientes de los convenios que suscriba con las
entidades del sector central; (ii) La conformacién de un Patrimonio Auténomo con los
recursos transferidos. (iii) La administracion de los recursos econémicos recibidos. (iv)

12 Folios 122-135 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”: Carpeta 02_Pruebas / 002 Subsanacién de
la demanda.

13 Sociedad de Economia Mixta del Orden Nacional (para la época de la suscripcion del contrato
interadministrativo)

14 Folios 1-13 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.

15 Folios 23-38 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.
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La Inversion de los recursos administrados en los términos establecidos en el numeral
7.3 de la clausula séptima (72). (v) Adelantar las actividades que se describen en este
contrato para el proceso de contratacion de los ejecutores de los proyectos
seleccionados por el Comité Fiduciario. (vi) La realizacién de los pagos derivados de los
contratos que se suscriban en desarrollo del presente contrato, con la previa autorizacion
expresa y escrita del Interventor y aprobacion del Comité Fiduciario”.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1226 del Cédigo de Comercio “La fiducia
mercantil es un negocio juridico en virtud del cual una persona, llamada fiduciante o
fideicomitente, transfiere uno 0 mas bienes especificados a otra, llamada fiduciario,
quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para cumplir una finalidad determinada
por el constituyente, en provecho de éste o de un tercero llamado beneficiario o
fideicomisario”, mientras que los bienes fideicomitidos “deberan mantenerse
separados del resto del activo del fiduciario y de los que correspondan a otros negocios
fiduciarios y forman un patrimonio autonomo afecto a la finalidad contemplada en
el acto constitutivo”, tal y como lo establece el articulo 1233 ibidem.

Frente al Patrimonio Auténomo, valga resaltar lo que dispone el articulo 2.5.2.1.1. del
Decreto 2555 de 2010 “{[p]Jor el cual se recogen y reexpiden las normas en materia del
sector financiero, asegurador y del mercado de valores y se dictan otras disposiciones”,
disposicién incluida en su Titulo 2 relativo a los “Derechos y Obligaciones de los Actos y
Contratos Celebrados y Ejecutados por el Fiduciario”, segun el cual:

“Articulo 2.5.2.1.1 Derechos y deberes del fiduciario. Los patrimonios autbnomos
conformados en desarrollo del contrato de fiducia mercantil, aun cuando no son
personas juridicas, se constituyen en receptores de los derechos y obligaciones
legales y convencionalmente derivados de los actos y contratos celebrados y
ejecutados por el fiduciario en cumplimiento del contrato de fiducia.

El fiduciario, como vocero y administrador del patrimonio autbnomo, celebrara y
ejecutara diligentemente todos los actos juridicos necesarios para lograr la
finalidad del fideicomiso, comprometiendo al patrimonio autonomo dentro de los
términos sefalados en el acto constitutivo de la fiducia. Para este efecto, el
fiduciario debera expresar que actla en calidad de vocero y administrador del
respectivo patrimonio auténomo.

En desarrollo de la obligacion legal indelegable establecida en el numeral 4 del
articulo 1234 del Codigo de Comercio, el Fiduciario llevard ademas la personeria
del patrimonio auténomo en todas las actuaciones procesales de caracter
administrativo o jurisdiccional que deban realizarse para proteger y defender los
bienes que lo conforman contra actos de terceros, del beneficiario o del
constituyente, o para ejercer los derechos y acciones que le correspondan en
desarrollo del contrato de fiducia.

(..)
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Sea lo primero destacar que ante la evidente ausencia de personalidad juridica, la
administracion y voceria del Patrimonio Auténomo conformado -PA- recae
especificamente en el Fiduciario quien, ademas de asumir su personeria en todas las
actuaciones procesales de caracter administrativo o jurisdiccional, lo compromete al
celebrar los actos juridicos necesarios para lograr la finalidad del fideicomiso, sin
perjuicio de que éste -el PA- sea el receptor de los derechos y obligaciones legales y
convencionalmente derivados de los actos y contratos celebrados y ejecutados por el
Fiduciario.

Téngase en consideracion que, para el caso concreto, los bienes fideicomitidos debian
ser transferidos por el Ministerio de Vivienda tal y como era su obligacion a la luz de la
Clausula Séptima del Contrato Interadministrativo No. 36 de 2012, segln la cual le
correspondia “Transferir a FINDETER los recursos en un Unico desembolso, previo
perfeccionamiento y legalizacion del presente contrato y constitucion del patrimonio
auténomo”. Por su parte, era obligacion de FINDETER, transferir los recursos
fideicomitidos directamente a la FIDUCIARIA a titulo de fiducia mercantil o a través de
terceros que actuaran por cuenta del FIDEICOMITENTE?S,

Asi se conformd el Patrimonio Auténomo Fideicomiso Asistencia Técnica Findeter cuya
administradora y vocera es FIDUBOGOTA, parte contratante del negocio materia de
controversia y en quien recae la representacion judicial del Patrimoniol’, con la
caracteristica especial de estar compuesto éste de recursos de origen publico.

El Consejo de Estado ha gestado una postura frente a los contratos derivados de los
contratos de fiducia con recursos publicos segun la cual éstos deben ser calificados
como de caracter estatal. En providencia del 18 de diciembre de 2020, la Seccién
Tercera considerd lo siguiente!s:

“En cuanto al citado contrato, la Sala concluye gue se trata de un contrato de
naturaleza estatal, de conformidad con el articulo 2° de la Ley 80 de 1993,
habida consideraciéon de que el Patrimonio Auténomo Fideicomiso —
Asistencia Técnica FINDETER se encuentra conformado con los recursos
de origen publico transferidos al Patrimonio Auténomo por la Nacién -
Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio para la ejecucién del contrato de
obra, siendo pertinente anotar que la naturaleza publica de dichos recursos
no se modifica por el hecho de ser transferidos al patrimonio autbnomo, en

16 Asi se desprende de la Clausula 5.1. del Contrato de Fiducia Mercantil.

17 Ver articulo 54 del Cadigo General del Proceso.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C. Consejero
Ponente: NICOLAS YEPES CORRALES. Sentencia del dieciocho (18) de diciembre de dos mil veinte (2020).
Radicacion ndmero: 11001-03-26-000-2019-00091-00(64129). Actor: UNION TEMPORAL AGUAS DE
VALLEDUPAR Y OTROS. Demandado: PATRIMONIO AUTONOMO FIDEICOMISO ASISTENCIA
TECNICA -FINDETER- ADMINISTRADO POR FIDUCIARIA BOGOTA S.A. Referenciaz RECURSO
EXTRAORDINARIO DE ANULACION CONTRA LAUDO ARBITRAL (SENTENCIA).
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tanto contintan afectos a la destinacion estatuida por la entidad publica
fideicomitente. A este respecto, ha sefialado el Consejo de Estado, en efecto,
lo siguiente:

“Los recursos que hacen parte de los patrimonios autbnomos que se
creen en desarrollo de un Fondo, como el Nacional de Productividad, y
Competitividad no mutan su naturaleza de publicos, una vez se separan
del patrimonio de las entidades publicas constituyentes, porque dichos
patrimonios autdnomos o especiales son una forma de administrar dichos
recursos en orden a que se apliquen a la destinacién especifica prevista
en la ley de creacion del respectivo fondo™®. (se subraya).

(..

Por otro lado, no sobra advertir que si bien FIDUCIARIA BOGOTA S.A. funge
como voceray administradora del Patrimonio Autébnomo Fideicomiso — Asistencia
Técnica FINDETER, sus funciones se contraen a estas precisas competencias,
sin gue pueda considerarse que la Fiduciaria sea titular de los efectos juridicos y
de las responsabilidades que corresponden al Patrimonio Autbnomo contratante,
de suerte que su participacibn como administradora del mismo no es una
condicion relevante desde el punto de vista juridico para determinar la naturaleza
del contrato y la competencia del juez del recurso de anulacion.”

Evidentemente el Patrimonio Auténomo conformado -ni la Fiduciaria que lo representa-
hace parte de la estructura organica administrativa del Estado?® y por ello no es posible
atribuirsele el caracter de entidad publica -en los términos del literal a) del numeral 1°
del articulo 2 de la Ley 80 de 19932 o del paragrafo del articulo 104 de la Ley 1437 de
201122-, pero no se puede soslayar que, como lo indica el Consejo de Estado, los
recursos con los que fue conformado tienen una naturaleza publica, provienen de una

19 Nota original: Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 1 de diciembre de 2000, Expediente No.
13083.

20 Ley 489 de 1998:

“ARTICULO 39. INTEGRACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. La Administracién Publica se integra
por los organismos que conforman la Rama Ejecutiva del Poder Publico y por todos los demas organismos
y entidades de naturaleza publica que de manera permanente tienen a su cargo el ejercicio de las actividades
y funciones administrativas o la prestacién de servicios publicos del Estado colombiano. (...)".

21 “10. Se denominan entidades estatales:

a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos especiales, las
areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los municipios; los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia
mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades
descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en las que exista dicha participacion publica
mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas adopten, en todos los 6rdenes y niveles.”.

22 “In]ara los solos efectos de este Codigo, se entiende por entidad publica todo érgano, organismo o entidad
estatal, con independencia de su denominacion; las sociedades o empresas en las que el Estado tenga una
participacion igual o superior al 50% de su capital; y los entes con aportes o participacion estatal igual o
superior al 50%”.
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entidad publica y persiguen una finalidad igualmente publica relativa a la construccién
de obras de acueducto y saneamiento basico para el municipio de Sincelejo.

Por esa razon en la misma sentencia de 2020 -que viene de trascribirse-, el Consejo de
Estado considero:

“En este orden de ideas, resulta claro que en el presente asunto, siendo el
patrimonio autbnomo un conjunto de derechos y obligaciones sin personeria
juridica, para efectos de determinar si en el sub-judice nos encontramos en
presencia de un contrato estatal y habida cuenta de que el patrimonio
auténomo carece de personeria juridica, es menester tener en cuenta el
origen publico de los recursos gue constituyen la universalidad juridica
denominada FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA FINDETER -los cuales,
como se ha visto, provienen de la Nacién — Ministerio de Vivienda, Ciudad
y Territorio y son objeto, ciertamente, de control fiscal- asi como su
destinacion, que en el presente caso consistié en la construccion del
colector oriental de aguas servidas de la ciudad de Valledupar,
circunstancias que permiten colegir que los efectos del contrato de obra
celebrado con la Unién Temporal demandante se radican en cabeza de las
entidades publicas que celebraron el Convenio Interadministrativo de
Cooperacion Técnicay Apoyo Financiero que dio origen al referido contrato
de obra, es decir, la Nacién- Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio,
Financiera de Desarrollo Territorial S.A. - FINDETER y municipio de
Valledupar, punto en relacion con el cual no puede dejar de advertirse la
indudable relacion de interdependencia existente entre el citado Convenio
Interadministrativo, el contrato de “Prestacion del servicio de asistencia técnica y
administracion de recursos para la contratacion de las obras e interventorias,
correspondientes a proyectos de agua y saneamiento basico” celebrado entre el
Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio y FINDETER, el contrato de fiducia de
administracion y pagos celebrado entre FINDETER y Fiduciaria Bogota S.A. con
el objeto de transferir a titulo de fiducia mercantil los recursos provenientes de
convenios suscritos por FINDETER con entidades del sector central y el contrato
de obra No. PAF-ATF-031-2012 del 15 de marzo de 2013, suscrito con la Unién
Temporal Aguas de Valledupar (...)"

Pues bien, en linea con la postura del Consejo de Estado?®, al calificarse al contrato
objeto de controversia como de naturaleza estatal, es preciso ahora determinar el
régimen juridico aplicable a éste.

23 postura que igualmente se reitera en la siguiente Sentencia:

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C. Consejero
Ponente: JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS. Sentencia del veintiocho (28) de junio de dos mil veintitrés
(2023). Radicacién numero: 11001-03-26-000-2022-00196-00 (69185). Actor: Fiduciaria Bogota S.A., como
vocera y administradora del Patrimonio Auténomo Fideicomiso Asistencia Técnica -FINDETER-.
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El articulo 1° de la Ley 80 de 1993 “[p]or la cual se expide el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica” establece que “a presente ley tiene por objeto
disponer las reglas y principios que rigen los contratos de las entidades estatales” y el
articulo 2° define qué organismos “se denominan entidades estatales™*. A su vez, el
articulo 13 del estatuto en mencidén dispuso que “los contratos que celebren las entidades
a que se refiere el articulo 2 del presente estatuto se regirdn por las disposiciones
comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en
esta Ley”, lo que les implica atender las disposiciones del derecho privado con excepcién
de las materias que expresamente estén siendo reguladas por el citado Estatuto?.

Como se sefal6é previamente el contrato No. PAF-ATF-076-2013 no esta suscrito por
ninguna de las entidades enlistadas en el articulo segundo referido y bajo ese entendido
no le son aplicables las reglas de contratacion previstas para las entidades estatales. Ni
si quiera por virtud de la naturaleza juridica del Fideicomitente le resultarian aplicables,
pues por disposicion del articulo 6 del Decreto 4167 de 20112¢, asi como del articulo 15
de la Ley 1150 de 2007%, el régimen de contratacion de FINDETER es el derecho

Demandado: Luis Gabriel Nieto Garcia, Orlando Fajardo Castillo y Maquinaria e Infraestructura SAS (antes
Seravezza Ltda.) integrantes del Consorcio Plan Maestro Garagoa Referencia: Recurso extraordinario de
anulacion de laudo arbitral - Ley 1563 de 2012.
24 Op. Cit. 21.
25 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero Ponente: ALVARO NAMEN VARGAS.
Concepto del trece (13) de mayo de dos mil veintiuno (2021). Radicaciéon nimero: 11001-03-06-000-2020-
00212-00(2456). Actor: MINISTERIO DE CIENCIA, TECNOLOGIA E INNOVACION. Referencia:
Explotacion comercial de los derechos de propiedad intelectual y demas bienes intangibles de las entidades
publicas. Régimen de contratacién aplicable. Tipologia contractual.
“Por regla general, entonces, cuando las entidades estatales celebren contratos, dentro del &mbito de
aplicacion del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, deben cumplir las
disposiciones del derecho privado (comerciales y civiles) que resulten aplicables, excepto en aquellas
materias expresamente reguladas por el citado Estatuto y las normas que lo modifiquen o adicionen,
verbigracia, los mecanismos de seleccion, los principios de transparencia, economia y responsabilidad, el
deber de seleccion objetiva, las inhabilidades e incompatibilidades para contratar, los requisitos de
perfeccionamiento y ejecucion del contrato, el equilibrio econdémico y financiero del contrato, las clausulas
excepcionales (interpretacion, modificacion y terminacion unilaterales, caducidad, reversion y sometimiento
de a las leyes nacionales), la imposicion y efectividad de las multas y la clausula penal pactadas, las
garantias del contrato, las nulidades del contrato estatal, el silencio administrativo positivo y la liquidacion
del contrato, entre otras”.
26 por el cual se cambia la naturaleza juridica de la Financiera de Desarrollo Territorial S. A. (Findeter) y se
dictan otras disposiciones.
“ARTICULO 6. REGIMEN LEGAL. El régimen de la Financiera de Desarrollo Territorial S. A. (Findeter) es el
de derecho privado; en todo caso, se sometera al régimen propio de las sociedades de economia mixta no
asimiladas al de las empresas industriales y comerciales del Estado, independientemente de la participacion
del capital publico en su patrimonio.”.
27 por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y
se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Publicos.
“ARTICULO 15. DEL REGIMEN CONTRACTUAL DE LAS ENTIDADES FINANCIERAS ESTATALES. El
paragrafo 1o del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, quedara asi:

“Articulo 32.

(..)

“Paragrafo 1o0. Los Contratos que celebren los Establecimientos de Crédito, las compafiias de

seguros y las demas entidades financieras de caracter estatal, no estaran sujetos a las
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privado -y no el del Estatuto de General de Contratacién-, sin perjuicio de la especial
observancia a los principios generales de la actividad contractual a que estan obligadas
todas las entidades no sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administraciéon Publica®® lo cual no desnaturaliza el régimen privado aplicable a sus
contratos®. Tampoco lo altera el que los recursos con que se ejecuta tengan origen
publico. Al efecto valga citar un aparte de la sentencia del Consejo de Estado del
diecinueve (19) de junio de dos mil diecinueve (2019) que al efecto precis6®:

“86. De manera que no resulta cierto, tal y como lo afirmé el Tribunal
Administrativo de Casanare, que el contrato celebrado haya debido regirse por la
Ley 80 de 1993. La afirmacién del Tribunal resulta doblemente errada, pues,
primero que todo, la naturaleza de los recursos no hace que un contrato
estatal deba estar regido por las disposiciones del Estatuto Contractual,
esto, pues, la categorizacién de estatal al contrato se lo otorga el que haya sido
celebrado por una entidad estatal y no que el régimen aplicable sea el derecho
publico; tampoco es cierto que, al tratarse de un contrato de obra, de la mano del

disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica y se regiran por

las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas actividades.

En todo caso, su actividad contractual se sometera a lo dispuesto en el articulo 13 de la presente

ley”.”.
28 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 Administracién 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 segun 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:> En desarrollo
de los anteriores principios, deberan publicar los documentos relacionados con su actividad contractual en
el Sistema Electronico para la Contratacion Publica (SECOP 1) 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.”.
2% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Consejero Ponente:
ALBERTO MONTANA PLATA. Sentencia de Unificacién del tres (3) de septiembre de dos mil veinte (2020).
Radicacion ndmero: 25000-23-26-000-2009-00131-01(42003). Actor: VIGIAS DE COLOMBIA SRL
LIMITADA Y GRANADINA DE VIGILANCIA. Demandado: EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA. Referencia: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES.
“68. La naturaleza privada de este tipo de actos y su consecuente régimen juridico civil y comercial, no obsta
para que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, deban observarse, de
manera compatible con lo anterior, los principios que orientan la funcién administrativa. Tal observancia,
como lo pone en evidencia la redaccidon de esta disposicion, no desnaturaliza el régimen juridico
descrito y, por ende, en los términos expuestos, la naturaleza de sus actos.”.
30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B. Consejero
Ponente: ALBERTO MONTANA PLATA. Sentencia del diecinueve (19) de junio de dos mil diecinueve
(2019). Radicacion numero: 85001-23-31-001-2008-00076-01(39800). Actor: LIBERTY SEGUROS S.A.
Demandado: EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE YOPAL Y OTROS. Referencia:
APELACION SENTENCIA - ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES.
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articulo 31 de la Ley 142 de 1994 y la citada Resolucién 293 de 2004, se
convirtiera en un contrato regido por el Estatuto Contractual, pues, entre otras
consideraciones, bastara con recordar que en los contratos en los que la inclusion
de las clausulas resultare obligatoria (0 en los que se solicite su inclusion a la
respectiva comision de regulacion), lo que ocurre, es que “todo lo relativo a tales
clausulas se regird, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de
1993”; esto es, el que la inclusion resulte forzosa, no convierte al contrato en una
convencion regida por el Estatuto Contractual, pues este solo rige lo relativo a las
clausulas. Por ello, no resulta de recibo el haberle dado la calificacién de contrato
estatal gobernado por el derecho publico, a un contrato que, en realidad, desde
la lectura adecuada de las normas especiales que lo norman, se rige por el
derecho privado.”.

Por ello, se acudira entonces al propio texto contractual que establece que éste se regira
en general “por las normas civiles y comerciales y por lo dispuesto en el Manual
Operativo del Contrato de Fiducia Mercantil del 1° de noviembre de 2012 suscrito entre
FINDETER y la FIDUCIARIA BOGOTA S.A. y en especial por las Clausulas que se
exponen a continuacion: (...)", lo cual se replica en su Clausula Vigésima Octava® y que
evidencia claramente que se rige especificamente por la autonomia privada y el derecho
comun.

Estas consideraciones respaldan el planteamiento de la parte demandada en la
excepcion que denomind “EXCEPCION RELATIVA A LA INAPLICABILIDAD DE LA LEY
80 DE 1991 (sic), LA LEY 1150 DE 2007 (SALVO LO RELATIVO AL ARTICULO 13 DE
MANERA PONDERADA) RESPECTO DEL CONTRATO DE OBRA NO. PAF-ATF-076-
20137, la que debera declararse probada.

2.2. El vinculo del contrato frente a los contratos que lo antecedieron

El Consorcio convocante solicit6 que se declare que el Contrato materia de la
controversia existe y fue celebrado “como una UNIDAD JURIDICO CONTRACTUAL” en
relacion con el Contrato Interadministrativo No. 36 suscrito entre el Ministerio de
Vivienda, Ciudad y Territorio y la Financiera de Desarrollo Territorial S.A. -FINDETER- y
con el Contrato de Fiducia Mercantil de Administracion y Pagos celebrado entre la
Fiduciaria Bogota S.A. -FIDUBOGOTA- y FINDETER.

Como venia de exponerse, el Consejo de Estado, en el marco del andlisis de anulacion
de un laudo arbitral que resolvid las diferencias surgidas entre un contratista de obra y

31 “CLAUSULA VIGESIMA OCTAVA.- NORMATIVIDAD APLICABLE: El régimen juridico aplicable seréa el
previsto en la constitucion politica de Colombia, en las normas civiles y comerciales y por lo dispuesto en el
manual operativo del contrato de fiducia mercantil del contrato suscrito entre FINDETER y la FIDUCIARIA
BOGOTA S.A".
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una Fiduciaria, advirtié lo siguiente®?: “(...), circunstancias que permiten colegir que los
efectos del contrato de obra celebrado con la Uniébn Temporal demandante se radican
en cabeza de las entidades publicas que celebraron el Convenio Interadministrativo de
Cooperacion Técnica y Apoyo Financiero que dio origen al referido contrato de obra, es
decir, la Nacion- Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, Financiera de Desarrollo
Territorial S.A. - FINDETER y municipio de Valledupar, punto en relacién con el cual
no puede dejar de advertirse la indudable relacion de interdependencia existente
entre el citado Convenio Interadministrativo, el contrato de “Prestacion del
servicio de asistencia técnica y administracion de recursos para la contratacién
de las obras e interventorias, correspondientes a proyectos de agua y
saneamiento bdsico” celebrado entre el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio
y FINDETER, el contrato de fiducia de administracion y pagos celebrado entre
FINDETER y Fiduciaria Bogota S.A. con el objeto de transferir a titulo de fiducia
mercantil los recursos provenientes de convenios suscritos por FINDETER con
entidades del sector central y el contrato de obra No. PAF-ATF-031-2012 del 15 de
marzo de 2013, suscrito con la Union Temporal Aguas de Valledupar (...)"

No obstante, si bien la interdependencia que alli se predica podria configurar lo que la
doctrina y jurisprudencia han entendido por contratos coligados, ello no conduce
inexorablemente a la declaratoria de una unidad juridico contractual como lo pretende la
parte convocante.

En efecto, en palabras de la jurisprudencia del Consejo de Estado, la conexidad negocial
existente entre estos documentos esta dada por una razon genética y funcional que
conduce en su teleologia a la busqueda de un resultado comun, sin que por ello pueda
atribuirse la pérdida de su autonomia®::

“La doctrina se ha referido a la coligacién o conexidad negocial como el fenémeno
gue se presenta cuando dos 0 mas contratos autdnomos, esto es, que tienen
existencia propia y sus propios requisitos de validez y disciplina normativa, estan
vinculados en una relacion de dependencia o interdependencia genética,
funcional o teleolégica, para la obtencion de un resultado practico, social o
econdémico comun.

Asi, los elementos caracteristicos de la coligacion o coaligacion negocial son,
fundamentalmente, dos: (i) que exista una pluralidad de contratos y (ii) que entre
esos contratos exista un nexo o vinculo por su funcién, es decir, que las

%2 Op. Cit. 18.

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A. Consejero
Ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA. Sentencia del catorce (14) de julio de dos mil
dieciséis (2016). Radicacién nimero: 85001233100020020036201 (35.763). Demandante: Instituto Nacional
de Vias —INVIAS- Demandado: Icagel Ltda. — Gel Ingenieros Consultores E.U.
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prestaciones que surgen de uno y otro negocio estén interrelacionadas para
alcanzar una finalidad especifica o un interés tGinico y coman®.

No es necesario que los negocios individualmente considerados sean celebrados
por las mismas partes; de hecho, puede ser que solo alguna de ellas sea comun
a los contratos conexos, que lo sean ambas o0 que ninguna, pues lo que importa,
realmente, es la funcion (practica, econdmica o social) que, en conjunto, cumplen
los negocios vinculados, lo que, contrario sensu, implica que no se presenta una
coligacion negocial cuando simplemente existe una pluralidad de negocios
celebrados por las mismas partes sin que exista nexo funcional alguno entre los
contratos, por cuanto la conexidad se predica de los negocios juridicos vy,
especificamente, de la finalidad de los mismos, mas no de las partes que
intervienen en la creacién de dichos actos.

Esa conexidad de un contrato con otro u otros puede darse por una relacion de
dependencia unilateral o bilateral. La primera se presenta cuando uno de los
negocios juridicos vinculados predomina respecto de los demas y, a su turno, los
demas estan subordinados a aquél. A su vez, la segunda se produce cuando el
vinculo funcional que se genera entre los negocios es interdependiente entre si,
es decir, no existe un contrato conexo que predomine sobre los demas, sino que
todos los negocios tienen igual preponderancia y, por lo mismo, se relacionan de
forma coordinada.

Es también importante precisar que la conexidad no surge por la declaracion de
la voluntad de las partes en tal sentido, sino: (i) por la naturaleza de los actos,
como sucede entre el contrato de promesa y el contrato prometido, (ii) por las
obligaciones creadas por ellos, como ocurre cuando se condiciona el
cumplimiento de las obligaciones del contrato subordinado a las del contrato
predominante o (iii) por disposicion legal.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, acogiendo la doctrina fordnea,
ha dicho que el nexo de dependencia negocial puede surgir “... ya de un concurso
simultaneo, ya de una secuencia de actos dispuestos en orden cronoldgico ..."*,
lo cual puede dar lugar a que se presente una “... coligacion de indole genética,
modificatoria o extintiva, que se manifiesta en el hecho de que un negocio ejerce
influencia en su formacion, en la modificacion o en la extincion del otro ...”%, una
coligacion funcional “... que se manifiesta no solo en el hecho de que uno de los
negocios encuentra su fundamento en la relacion surgida del otro, sino, mas

34 Nota Original: LOPEZ FRIAS, Ana: “Los contratos conexos (estudio de supuestos concretos y ensayo de
una construccion doctrinal)’, Ed. Bosch, 1994, pag. 273.

35 Nota Original: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, casacion del 1 de junio de 2009, exp.
05001-3103-009-2002-00099-01.

36 Nota Original: Ibidem.
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generalmente, en el hecho de que los actos de autonomia privada tienden a la
persecucion de un resultado comun ...” o una coligacién mixta, es decir, que al
mismo tiempo es genética y funcional®’.”

Claramente existe un vinculo entre el Contrato Interadministrativo No. 36 del 8 de
noviembre de 2012, el contrato de fiducia mercantil del 1° de noviembre de 2012 y el
contrato de obra que es materia de controversia, pues como se vio, el primero se
suscribié con fines de obtener el servicio de asistencia técnica y administracion de
recursos para la contratacion de las obras e interventorias correspondientes a proyectos
de agua y saneamiento basico, el segundo para la conformacién de un Patrimonio
Autonomo al cual debian ser transferidos -a titulo de fiducia mercantil- tales recursos, el
que a su vez los administraria y adelantaria el proceso de contratacion de los ejecutores
del proyecto procediendo con los pagos del contrato resultante y, el tercero, justamente,
el contrato de obra que derivo.

Pese a ello, la existencia de cada uno de tales negocios juridicos, su validez, el alcance
de sus obligaciones y el régimen juridico aplicable, se debe analizar de manera separada
y no como una unidad, pues a mas de que fueron suscritos por personas que no
intervienen en este arbitraje -del que se destaca la autonomia que fundamento el pacto
arbitral-, las controversias derivadas de su ejecucion Unicamente le competen al juez
natural de cada uno de dichos contratos y en consecuencia le impide a este Tribunal
realizar cualquier estudio sobre tal asunto.

Las caracteristicas de los contratos coligados han sido analizadas también -y de vieja
data- por la Corte Suprema de Justicia®®, de la que se resalta, en lo que atafie al punto
que viene de exponerse, el siguiente aparte:

“Segln se expuso en SC 01 jun. 2009, exp 2002-00099-01, La coligaciéon o
conexidad negocial describe hipétesis heterogéneas que atafien a una pluralidad
de relaciones juridicas, distintas, autbnomas e independientes, “vinculadas por
un nexo funcional o teleolégico para la obtencion de un resultado préctico, social
0 econdmico Unico, cuya estructura exige una serie de pactos constantes, ab
origene (en el origen) e in fine (en su fin), y la unién funcional o teleoldgica de los
actos dispositivos”.

(..)

La Corte en SC 25 sep. 2007, exp. 2000-00528-01, a propdsito de los contratos
conexos o coligados explico que, en procura de la realizacién de una operacién

37 Nota Original: BRIGLIAZZI GERI, Humberto, BUNESLLI Francesco y NATOLI, Ugo: “Derecho Civil, Tomo
I, Volumen 11", traducido al castellano por HINESTROSA, Fernando, Ed. Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 1992, pag. 942 (cita original de la sentencia del pie de pagina anterior).

38 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. M.P. Octavio Augusto Tejeiro Duque. Sentencia
SC2218-2021 del 9 de julio de 2021. Radicacion No. 11001310300120170021301.
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econdmica, “los interesados celebran diversos contratos, de manera que sélo el
conjunto de ellos y, mas concretamente, su cabal ejecucién, los conduce a la
consecucion del objetivo que persiguen. Por ello acuden a la pluralidad negocial,
como quiera que dicho objetivo, en si mismo, no siempre pueden obtenerlo a
través de la realizacion de un solo tipo negocial”, y tras resefiar doctrina foranea
sobre ese fendbmeno de contratacion, acoto,

“(...) Ahora bien, la causa de cada uno de los contratos coligados o
conexos en particular, no puede confundirse con la del negocio, en
definitiva, perseguido por los interesados, analizado como una operacion
juridica, en sentido amplio. Esta Ultima, de un lado, se ubica por fuera de
los contratos mismos que, como eslabones, integran la cadena que sirve
a ese proposito final y, de otro, opera como el faro que, a la distancia, guia
a la ejecucién de todos los actos necesarios para la obtencion de la meta,
de suerte tal que la finalidad o propésito general podra ser otro al de los
acuerdos o tipos negociales, en concreto, vale decir a los que se agrupan,
articulan o se comunican, sin perder por ello su autonomia tipoldgica o
sustantiva. Entender lo contrario, impondria colegir que en todos los
supuestos en que la conexidad contractual campea, se estaria siempre
en presencia de una Unica causa -la realizacion de la operacion
econbémica- y, por lo mismo, de un solo negocio juridico,
independientemente de la forma que tuviere, lo que significaria, per se,
negar la ocurrencia del fenémeno contractual en cuestion.

Por eso bien se ha dicho que “es necesario observar que el coligamiento
funcional comporta la unidad del interés globalmente perseguido, lo cual
no excluye que tal interés sea realizado a través de contratos diversos,
gue se caracterizan por un interés inmediato, auténomamente
identificable, que es instrumental o parcial respecto al interés unitario
perseguido mediante el conjunto de contratos. En los contratos coligados
debe por tanto identificarse la causa parcial de cada uno de los contratos
y la comprensiva de la operacion”. (...)".

Las anteriores premisas permiten colegir que la conexidad negocial utilizada
como instrumento que permite a las partes a partir de varios contratos desarrollar
una operacion econdmica unitaria y compleja, necesariamente, supone la
existencia de varios contratos tipicos o atipicos, perfectamente diferenciados y
gue, y en todo caso, conservan su individualidad, lo que no obsta para que entre
ellos exista una relacion de dependencia. Ello significa que desde que se ajusta
a esa tipologia contractual, debe quedar claramente establecido cuales son los
distintos acuerdos de voluntades que la componen, de modo que si llegaran a
presentarse posteriores controversias sea factible definir si se refieren a uno de
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ellos en particular o a varios, y cual seria su impacto o repercusiones en la
operacion econémica que los aglomera.”.

Bajo ese entendido aun cuando puede advertirse una conexidad de los contratos que
fueron la génesis del contrato de obra, lo que implica que no pueda eludirse su existencia
-méxime cuando no se puso en duda la validez juridica de tales negocios-, no le es dable
al juez arbitral analizar la controversia sometida a su conocimiento bajo el régimen
negocial que a cada uno de esos contratos individualmente considerados le es aplicable,
ni involucrar al pleito a quienes no tienen la legitimidad para hacer parte de aquél.

Asi las cosas, el Tribunal no podra declarar la existencia y celebracion del Contrato de
Obra No. PAF-ATF-076-2013 como una Unidad Juridico Contractual® en relacién con el
Contrato Interadministrativo No. 36 suscrito entre el Ministerio de Vivienda, Ciudad y
Territorio y la Financiera de Desarrollo Territorial S.A. y con el Contrato de Fiducia
Mercantil de Administracion y Pagos celebrado entre la Fiduciaria Bogotd S.A. y
FINDETER. En consecuencia, negara la pretensién primera principal dirigida justamente
a gue se declarase la tal figura sui generis.

En consecuencia, se avanzara con el examen de las pretensiones subsiguientes, para
lo cual, relieva el Tribunal, que el analisis que sobre ellas se realice tendra en cuenta lo
que se viene de sefialar en el sentido de que negada la pretension que perseguia que
se declarara al contrato objeto de controversia como una unidad juridica en relacién con
los contratos que le antecedieron, esa misma consecuencia juridica se aplicara a las
pretensiones subsiguientes que se refieran a dicha declaratoria en particular. En efecto,
la segunda pretension principal esta orientada a que se declare que el contratista cumplié
con la totalidad de obligaciones contractuales “considerado este como una UNIDAD
JURIDICA”, |a tercera, a que se declare que la convocada incumpli6 ciertas clausulas
del contrato “considerado este como una UNIDAD JURIDICA’, la cuarta, a que se
declare la ruptura del equilibrio econémico y ecuacién del Contrato de Obra “considerado
este como una UNIDAD JURIDICA’, |a quinta a que se condene al restablecimiento del
equilibrio econémico del contrato “considerado este como una UNIDAD JURIDICA”, y la
primera subsidiaria a que se declare civil y contractualmente responsable a la convocada
por el incumplimiento de ciertas clausulas del contrato “considerado este como una
UNIDAD JURIDICA”. En ese sentido, la evaluacion de tales pretensiones se hara sobre

39 Respalda esa postura, la jurisprudencia del Consejo de Estado que sobre los contratos coligados indica:
“En virtud de lo anterior, y a pesar de no existir unanimidad sobre el concepto de dicha figura juridica, se
evidencian unos elementos necesarios consistentes en i) la presencia de dos o mas contratos y ii) el nexo
entre ellos, el cual pese a vincularlos entre si, no da lugar a la conformaciéon de un solo negocio
juridico , es decir, no anula la naturaleza y autonomia de cada uno de los contratos que intervienen
en la relacion negocial, los cuales, por tanto, mantienen su individualidad y se siguen rigiendo por
las normas del derecho que le sean propias.”.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccién C. Consejero
Ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Sentencia del seis (6) de julio de dos mil quince
(2015). Radicacion namero: 20001-23-31-000-2009-00077-01(39122). Demandante: COMPARNIA
SURAMERICANA DE SEGUROS S.A. Demandado: DEPARTAMENTO DEL CESAR.
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el contenido de su texto excluyendo, precisamente, el analisis del contrato “considerado
este como una UNIDAD JURIDICA”.

A esta altura de la providencia, conviene igualmente destacar que las pretensiones
principales que estan encaminadas a que se declare el incumplimiento del contrato (la
tercera), la declaratoria de rompimiento del equilibrio econémico del contrato (la cuarta),
el restablecimiento del equilibrio (la quinta) -junto con sus pretensiones subsidiarias de
declaratoria de incumplimiento y su correlativa de condena-, y la condena en costas y
agencias en derecho (la sexta), todas ellas estan dirigidas en contra de la parte
convocada FIDUCIARIA BOGOTA S.A. en su calidad de administradora y vocera del
PATRIMONIO AUTONOMO FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA — FINDETER; no
obstante también lo estdn en contra de la FINANCIERA DE DESARROLLO
TERRITORIAL S.A. -FINDETER-, la NACION - MINISTERIO DE VIVIENDA, CIUDAD Y
TERRITORIO, y el MUNICIPIO DE SINCELEJO (SUCRE).

Teniendo en consideracion la decision adoptada en el Auto No. 3 del veintisiete (27) de
mayo de dos mil veinticuatro (2024) -contenido en el Acta No. 3 del Tribunal-, aun cuando
la demanda inicial se dirigio en contra de estos mismos sujetos, es lo cierto que la misma
fue rechazada frente a aquellos y por tal razén el Tribunal no puede emitir ninguna
decision frente a aquellos.

En efecto, tal y como se considerd en esa oportunidad, la clausula compromisoria del
contrato de obra No. PAF-ATF-076-2013 vincula Gnicamente al Consorcio demandante
y a la FIDUCIARIA BOGOTA S.A. y por tal razén sus efectos no pueden extenderse a
los no signatarios del pacto, maxime si se tiene en cuenta que el propio demandante
elimind la consideracion de aquellos como litisconsortes necesarios -como
expresamente lo refirié en el escrito con el que subsand la demanda-. Asi, en tanto la
discusion juridica que plantean las pretensiones esta fincada fundamentalmente en una
controversia de naturaleza contractual, el Tribunal limitara su estudio Unicamente sobre
las partes de dicho negocio dada la habilitacion que en el pacto hicieron a la justicia
arbitral. Asi las cosas, el andlisis de estas pretensiones, se realizara excluyendo a tales
entidades.

2.3. Equilibrio econémico del contrato — Incumplimiento contractual

Como viene de sefialarse, el Consorcio convocante solicitd a titulo de pretension (la
segunda principal) el que se declare que “cumplié con la totalidad de sus obligaciones
contractuales frente al Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013” y luego (en la tercera
principal), que se declare que la parte demandada incumplié las Clausulas Segunda,
Tercera y Quinta de dicho Contrato.
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No obstante esa formulacion, es lo cierto que a continuacién (en la pretension cuarta
principal), solicité que se declare la ruptura del equilibrio econémico y de la ecuacion
contractual del contrato por causas atribuibles a la parte demandada y en la subsiguiente
(en la quinta principal), pidi6 el correlativo restablecimiento. Y enseguida, el demandante
solicita como pretension primera subsidiaria a la cuarta principal, que se declare civil y
contractualmente responsable a la parte convocada por el incumplimiento de las
Clausulas Segunda, Tercera y Quinta del Contrato de Obra y en la segunda subsidiaria
a la quinta principal, se condene al reconocimiento y pago de una suma liquida, -en
idéntica cuantificaciébn de aquella-, “a titulo de cumplimiento forzoso de las Clausulas
Segunda, Tercera y Quinta del Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013", esta vez,
sobre especificos conceptos de reclamacion.

Para analizar el contenido de tales pretensiones, conviene citar cierta jurisprudencia del
Consejo de Estado relacionada con la diferencia existente entre incumplimiento
contractual y equilibrio econémico del contrato, pues ello permitir4 darle un sentido logico
y ordenado a los capitulos subsiguientes de esta providencia.

En ese sentido, se resaltan algunos apartes de la sentencia del diecisiete (17) de octubre
de dos mil veintitrés (2023) que al efecto consider6*:

“Equilibrio econémico del contrato e incumplimiento contractual

44. Antes de entrar a resolver sobre cada una de las pretensiones enunciadas en
el anterior capitulo, la Sala considera necesario aclarar las diferencias que
existen entre el equilibrio econémico del contrato y el incumplimiento contractual,
toda vez que la parte actora, en su demanda, pidi6 que se declarara el
incumplimiento del contrato objeto de la controversia y que, como consecuencia
de ello, se declarara el rompimiento del equilibrio econémico del contrato.

45. Como en multiples ocasiones lo ha explicado la jurisprudencia®, se trata de
dos figuras juridicas diferentes, que dan lugar a dos clases de consecuencias

40 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A. Consejera
Ponente: MARIA ADRIANA MARIN. Sentencia del diecisiete (17) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Radicacion numero: 41001-23-31-000-2005-01568-01 (52501). Demandante: ESGAMO LTDA.
INGENIEROS CONSTRUCTORES. Demandado: MUNICIPIO DE NEIVA.

4l Nota Original: “La Seccion Tercera de esta Corporacion ha acogido las teorias desarrolladas por la
doctrina foranea en torno a las fuentes que dan lugar a la ruptura del equilibrio econémico — financiero del
contrato estatal, sefialando que éste puede verse alterado por actos y hechos de la administracion o por
factores extrafios a las partes involucradas en la relacion contractual. A los primeros se les denomina ‘hecho
del principe’, y ‘potestas ius variandi’ (dlea administrativa), mientras que a los supuestos que emergen de la
segunda fuente se les enmarca dentro de la denominada ‘teoria de la imprevision’ y paralelamente en la
‘teoria de la previsibilidad’. Lo anterior permite deducir, con absoluta claridad, que puede verse alterado por
el ejercicio del poder dentro del marco de la legalidad o por situaciones ajenas a las partes, que hacen mas
0 menos gravosa la prestacion; pero, en ningun caso tiene lugar por los comportamientos antijuridicos de
las partes del contrato. // El incumplimiento contractual, en cambio, tiene origen en el comportamiento
antijuridico de uno de los contratantes, esto es, que asume un proceder contrario a las obligaciones que
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econdmicas también distintas. El incumplimiento contractual esta constituido por
un comportamiento antijuridico de uno de los contratantes, fundado en el
desconocimiento del débito prestacional a su cargo, del que se puede derivar 0
no un perjuicio para el co-contratante, dando lugar, en caso afirmativo, al
surgimiento de una responsabilidad contractual, con la consecuente
indemnizacion integral de todos los perjuicios que se logren acreditar dentro del
proceso; el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, por su parte,
surge de la obligacién legal de mantener inc6lume la ecuacién o relacion de
equivalencia de las prestaciones que surgié al momento de contratar, que se
puede ver afectada i) por circunstancias ajenas a las partes -teoria de la
imprevisién- o ii) provenientes de la expedicién de actos administrativos por la
misma entidad contratante, pero no a titulo de culpa sino por el ejercicio de sus
funciones administrativas, bien sea como parte del contrato -ius variandi- o
medidas de caracter general expedidas en cumplimiento de sus propias
funciones -hecho del principe-. Lo que da lugar, si se prueban los elementos
requeridos para su procedencia, a que se restablezca dicha ecuacién contractual
gue se vio afectada en contra de una de las partes, bien sea llevandola a un punto
de no pérdida, en el primer caso, o mediante el reconocimiento de los mayores
costos y la utilidad dejada de percibir por el contratista, en el segundo.

46. Asi, la responsabilidad contractual surge de una conducta culposa de uno de
los contratantes, que de manera injustificada incurre en el incumplimiento de sus
obligaciones, proveniente de no haber ejecutado las prestaciones a su cargo o
de haberlo hecho en forma tardia o defectuosa, es decir con desconocimiento de
los términos y condiciones pactados para su ejecucion, todo lo cual dara lugar,
en caso de haber ocasionado con su comportamiento un dafio antijuridico, al
surgimiento de su obligacion de indemnizar, integralmente, todos los perjuicios
gue le hubiere causado a la parte cumplida o que se allan6 a cumplir en la forma
debida.

contrajo al celebrar el contrato y, como efecto principal, causa un dafio antijuridico a la parte contraria que,
desde luego, no esta en la obligacién de soportar; ademas, el incumplimiento general la obligacién de
indemnizar integralmente los perjuicios causados a la parte cumplida. (...)

Es de anotar que, si bien el inciso segundo del numeral 1 del articulo 5 de la Ley 80 de 1993 contempla
como uno de los supuestos de ruptura del equilibrio contractual el incumplimiento de las obligaciones a cargo
de los contratantes, en esencia las dos figuras se diferencian, no solo por el origen de los fenémenos, tal
como quedo explicado en precedencia, sino por las consecuencias juridicas que emergen en uno u otro
caso. // En efecto, la fractura del equilibrio econdmico da lugar al restablecimiento del sinalagma funcional
pactado al momento de proponer o contratar, segin el caso, mientras que el incumplimiento da derecho, en
algunos casos a la ejecucion forzada de la obligacion o a la extincion del negocio y, en ambos casos, a la
reparacion integral de los perjuicios que provengan del comportamiento contrario a derecho del contratante
incumplido, tanto patrimoniales (dafio emergente y lucro cesante) como extrapatrimoniales, en la medida en
que se acrediten dentro del proceso, tal como lo dispone el articulo 90 de la Constitucién Politica (cuando el
incumplimiento sea imputable a las entidades estatales) y los articulos 1546 y 1613 a 1616 del Codigo Civil,
en armonia con el 16 de la Ley 446 de 1998”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 14 de marzo de 2013, expediente 20524, C.P. Carlos Alberto
Zambrano Barrera; reiterada en sentencia de la misma Subseccion, del 27 de enero de 2016, expediente
38449, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico.
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47. En cambio, mediante la figura del equilibrio econdmico del contrato, se
propende por conservar, durante toda la ejecucion contractual, las condiciones
técnicas, econdmicas y financieras que existian al momento de contratar y que
se pueden ver alteradas por circunstancias ajenas a las partes o que, proviniendo
de la entidad contratante, no corresponden a una conducta culposa de su parte.

48. Por lo expuesto, no resulta acertado afirmar que el incumplimiento contractual
de la entidad demandada da lugar al rompimiento del equilibrio econémico del
contrato, pues lo que de alli surge es su responsabilidad contractual, con todas
las consecuencias propias que de ella se derivan, lo que hace necesario
establecer, para cada una de las eventualidades alegadas por el demandante, el
origen de su reclamacion; es decir, si la misma proviene del desconocimiento de
las obligaciones a cargo de la entidad contratante, o de una situacion imprevista
y ajena a las partes, o del ejercicio del ius variandi o una medida de caracter
general proveniente de la contratante, que afectd de manera desproporcionada
al contratista.”

Asi las cosas, el Tribunal, con miras a ofrecer un enfoque metodolégico ordenado en
razon de la naturaleza del contrato, analizara en primer lugar el fendmeno del equilibrio
econdémico del contrato y a continuacién se pronunciara sobre el aludido incumplimiento.

2.3.1. La Ruptura del equilibrio econémico del contrato

A la luz de lo dispuesto en el articulo 1602 del Cédigo Civil, las partes se encuentran
obligadas a cumplir los contratos celebrados en los términos por ellas pactados, pues
éste deviene ley para aquellas.

No obstante, la dinamica de la ejecucion contractual evidencia que en su desarrollo
pueden sobrevenir hechos que hagan demasiado oneroso el cumplimiento de las
prestaciones para una de las partes, y por tanto tornando en injusta la exigencia de su
ejecucion en los términos pactados. Ante tal situacion, el legislador ha establecido
diversos mecanismos dirigidos a preservar la igualdad y equivalencia de las prestaciones
acordadas, y que garantizan el equilibrio o equivalencia de la ecuacion contractual, esto
es, el preservar las condiciones técnicas, econdmicas o financieras existentes a su
nacimiento, pues es con base en ellas que las partes, en ejercicio de la autonomia de la
voluntad, deciden suscribir el negocio juridico, luego, de ellas, esperan estabilidad. Es
esa la razén que inspira a la teoria del equilibrio o equivalencia de la ecuacién
economica.

Se puede expresar entonces que el principio “pacta sunt servanda” se ve
complementado por la denominada “clausula rebus sic stantibus”, en tanto, la firmezay
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solidez del vinculo contractual nace de determinadas condiciones presentes al
surgimiento del vinculo negocial, de manera que la exigibilidad de cumplimiento de
aquellas encuentra un limite en los eventuales cambios que haya tenido el panorama
inicial en que las prestaciones se acordaron, siempre que no hayan sido atribuibles a
quien resulte afectado. En ese sentido, si el conjunto de derechos, prestaciones y riesgos
que formaron la ecuacién econdémica del contrato se alteran, es preciso adoptar las
medidas legales en procura de su restablecimiento.

Asi, la Ley 80 de 1993 consagra la obligacién de mantener el equilibrio econémico del
contrato y de adoptar los mecanismos de restablecimiento, tal y como se desprende de
los numerales 3° y 8° del articulo 4°, que por una parte le impone a las entidades
estatales el solicitar “la actualizacion o la revisién de los precios cuando se produzcan
fendmenos que alteren en su contra el equilibrio econémico o financiero del contrato”, y
por otra, el adoptar “‘las medidas necesarias para mantener durante el desarrollo y
ejecucion del contrato las condiciones técnicas, econdmicas y financieras existentes al
momento de proponer en los casos en que se hubiere realizado licitacion e-cencudrse, 0
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 hipétesis para la ejecucion y pactaran
intereses moratorios.”.

Por su parte, el articulo 5 del mismo estatuto dispone que ‘Ip]ara la realizacion de los
fines de que trata el articulo 3o0. de esta ley, los contratistas: 10. Tendran derecho a
recibir oportunamente la remuneracién pactada y a que el valor intrinseco de la misma
no se altere o modifique durante la vigencia del contrato. En consecuencia tendran
derecho, previa solicitud, a que la administracion les restablezca el equilibrio de la
ecuacion econdémica del contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia de
situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas. Si dicho equilibrio se
rompe por incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendra que restablecerse la
ecuacion surgida al momento del nacimiento del contrato”.

Igualmente, el articulo 27 ejusdem, establece que “En los contratos estatales se
mantendra la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al
momento de proponer o de contratar, segun 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.”.

Como puede verse, es la propia ley la que, en el marco de la contratacién estatal,
consagra la figura del restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, sobre la
base de reconocer que la alteracion sustancial de la economia del negocio por la
ocurrencia de circunstancias sobrevinientes e impredecibles, es causa suficiente para
solicitarlo. Y se dice que es “sustancial” por cuanto no todo desbalance de la ecuacion
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financiera constituye un rompimiento de la equivalencia econémica o financiera del
contrato, pues se insiste, los contratos son ley para los contratantes y bajo ese postulado
les corresponde asumir los riesgos inherentes a la actividad contractual, luego, solo
aguello que exceda el régimen de riesgos y tenga la entidad suficiente para alterar la
prestacion haciéndola demasiado onerosa a la parte que la alega sin culpa -con las
caracteristicas de imprevisibilidad propias-, habilita al restablecimiento.

Ha sido la jurisprudencia contenciosa administrativa la que ha analizado como puede
verse afectada la equivalencia prestacional en los contratos publicos:

® por factores externos a las partes que se enmarquen en la denominada
“teoria de la imprevisién”;

(ii) por actos de la entidad contratante que, en uso de sus potestades
excepcionales, modifiquen las condiciones -“ius variandi’-; y

(iii) por actos de la administracion como Estado en ejercicio legitimo de su
posicion de autoridad -“teoria del hecho del principe’ que afecten
indirectamente o de modo reflejo la economia del contrato

No obstante, también ha sido la jurisprudencia la que ha advertido como la teoria del
equilibrio o equivalencia de la ecuacion no resulta aplicable a contratos que siendo
publicos se rijan por el derecho privado. En efecto, si bien ha sefialado que en tanto
la obligacion de mantener inalterada la conmutatividad del contrato estatal durante toda
su ejecucion y la de restablecerla en caso de que ésta se modifique -lo cual constituye
sendos deberes legales que resultan insertos directamente al texto contractual y que en
caso de inobservancia habilita el pedimento judicial de equilibrio-, es lo cierto que esta
regulacion no tiene parangén en el derecho comun, salvo en la posibilidad de acudir al
juez para que frente a la ocurrencia de circunstancias “extraordinarias, imprevistas o
imprevisibles” sea éste el que revise las condiciones inicialmente pactadas en relaciéon
con el cumplimiento de prestaciones futuras y establezca la necesidad de realizar ajustes
gue permitan continuar con la ejecucion del negocio juridico o, dado el caso, la de
declarar su terminacion.

Frente a tal asunto, ha considerado el Consejo de Estado lo siguiente*?:

“19. En suma, se encuentra que, en aras de garantizar el cumplimiento del
contrato y los fines que con él se persiguen, en el compendio de normas que
rigen e integran los contratos sometidos al derecho publico se encuentran
disposiciones de caracter vinculante que imponen claras obligaciones a las partes

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A. Consejero
Ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ. Sentencia del treinta (30) de agosto de dos mil veintidos
(2022). Radicacion numero: 68001-23-31-000-2009-00229-02 (58485). Demandante: FINSEMA (Fundacion
Integral para la Salud y la Educacion Comunitaria del Magisterio). Demandado: E.S.E. Francisco de Paula
Santander en liquidacion.
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en el sentido de mantener las condiciones que estaban presentes al momento de
proponer o contratar —que debieron ser las tenidas en cuenta para determinar las
prestaciones reciprocas de un determinado negocio juridico y, por lo mismo, la
distribucién de los riesgos que cada parte asume de cara al cumplimiento del
objeto pactado—; del mismo modo, se impone la obligacién de restablecer tales
condiciones cuando se alteren en razén de circunstancias sobrevinientes que no
sean imputables a la parte afectada, al punto de imponer a las entidades publicas
la obligacion de mantener el valor intrinseco de la remuneracién pactada a favor
del contratista.

20. Lo dicho conduce a concluir que el clausulado de los contratos regidos por el
derecho publico se integra con las obligaciones acabadas de mencionar, de ahi
gue su inobservancia da derecho a la parte afectada a reclamar judicialmente su
cumplimiento. Se trata, pues, de que ante el surgimiento de hechos imprevisibles
no imputables a las partes que tengan la virtualidad de afectar ostensiblemente
el cumplimiento de sus obligaciones por hacerlas excesivamente onerosas,
ambas estdn obligadas a atenderlos variando en lo pertinente lo pactado
inicialmente con el objeto de restablecer la equivalencia entre prestaciones
inicialmente prevista con miras a garantizar que el contrato complete
satisfactoriamente su ejecucion. Dado que se trata de una obligacion de rango
legal que se entiende incorporada al clausulado del contrato, en caso de que no
se cumpla, la parte afectada queda habilitada para acudir al juez en procura de
hacer cumplir a la otra la obligacién de restablecimiento.

21. En contraste, en el derecho comin no se encuentran normas que
consagren de manera explicita tales obligaciones y, por tanto, tampoco es
posible concluir que uno de los contratantes esté habilitado para reclamar
su aplicacion ante el juez. En efecto, si bien el Cédigo de Comercio (articulo
868*) hace alusion a la mayor onerosidad en el cumplimiento de las obligaciones
a cargo de cualquiera de las partes derivada del advenimiento de circunstancias
“extraordinarias, imprevistas o imprevisibles”, lo cierto es que esta regulacion no
puede equipararse a la del rompimiento del equilibrio econémico del contrato*
en tanto no impone a las partes la obligacibn de mantener inalterada la

43 Nota original: “ARTICULO 868. <REVISION DEL CONTRATO POR CIRCUNSTANCIAS
EXTRAORDINARIAS> (...).

44 Nota Original: Sin perjuicio, claro esta, de que la Ley 80 de 1993 admite como una de las causas que
pueden dar lugar al rompimiento del equilibrio econémico del contrato el acaecimiento de hechos
imprevisibles ajenos a las partes que hacen mas onerosa la ejecucion (articulo 5, numeral 1, inciso segundo).
Lo que se debe tener presente es que en el marco de los contratos regidos por el derecho publico el
advenimiento de estas circunstancias da lugar a que, por imperativo legal, las partes activen los mecanismos
para restablecer el sinalagma contractual establecido al momento de celebrar el negocio juridico y/o de
acudir al juez con ese mismo propdsito, mientras que en los contratos regidos por el derecho privado, lo que
se habilita es la posibilidad de que la parte afectada solicite del juez la revisién del contrato con miras a que,
con base en la equidad, se reajusten las prestaciones futuras que se han hecho excesivamente onerosas o
que se termine el contrato.
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conmutatividad del contrato durante toda su ejecucién, ni tampoco la de
restablecerla en caso de que se modifique, sino que da a la afectada la posibilidad
de acudir al juez para que —de cara al cumplimiento de prestaciones futuras—
revise las condiciones inicialmente pactadas frente a la ocurrencia de las
mencionadas circunstancias y determine, con criterios de equidad, la necesidad
0 no de realizar ajustes que permitan continuar con la ejecucion del negocio
juridico o la de declarar su terminacion. Es decir, en el marco del derecho privado,
los reajustes podrian surgir, para el cumplimiento de obligaciones futuras, a partir
de una orden judicial que alterare las condiciones iniciales del contrato, mas no
como consecuencia del cumplimiento de una obligacion insita de esa naturaleza.

22. Asi, la revisién del contrato por parte del juez con base en el acaecimiento de
circunstancias extraordinarias e imprevisibles y, por esa via, los reajustes que
éste imponga con fundamento en la equidad o, en los casos mas extremos, la
terminacion del contrato en razén de esa causa para liberar a las partes de sus
obligaciones reciprocas en tanto resultan excesivamente onerosas para una de
ellas, es un remedio excepcionalisimo que no se funda, como la teoria del
rompimiento del equilibrio econémico, en la necesidad de continuidad del servicio
publico en funcién del interés general, sino en la equidad; de manera que, ante
el advenimiento de tales circunstancias, en los contratos regidos por el
derecho privado prima el carécter vinculante de lo pactado entre las partes
como expresiéon de la autonomia de la voluntad y, solo excepcionalmente y
a peticion de parte, la ley otorga al juez la posibilidad de alterar lo
convenido.

23. Asi, en los contratos regidos por el derecho privado, en ausencia de un
pronunciamiento judicial que ordene, o bien los reajustes respectivos, o la
terminacion del contrato, la parte a la que se ha generado una mayor onerosidad
en el cumplimiento de sus obligaciones no solo esta en el deber de cumplirlas tal
y como fueron pactadas, sino que no tiene derecho a reclamar de la otra el
restablecimiento de las condiciones inicialmente estipuladas —si, la revision
judicial del contrato, pero solo de cara al cumplimiento de obligaciones futuras—,
a su vez, su contraparte tiene derecho de exigir el cumplimiento de lo pactado,
pese a la mayor onerosidad, a cambio del pago convenido por ello, en tanto, que
en virtud del principio de normatividad de los contratos*, las estipulaciones del
negocio juridico permanecen incolumes y las partes no estan obligadas a
modificarlas para reajustarlas a la equivalencia inicialmente prevista. En los
contratos de derecho publico, si bien el advenimiento de hechos imprevisibles
gue hacen mas gravosa la ejecucion del contrato tampoco exonera del
cumplimiento de las obligaciones, lo cierto es que no le impone a la parte afectada
la carga de ejecutarlas por el valor inicialmente convenido, sino que el

45 Nota original: Cédigo Civil: “ARTICULO 1602. <LOS CONTRATOS SON LEY PARA LAS PARTES> (...).
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cumplimiento del contrato, justamente, se constituye como presupuesto para
reclamar el restablecimiento del sinalagma pensado al momento de celebrar el
negocio juridico.

24. Cabe mencionar que mientras en el derecho publico la reclamacion del
restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato puede pedirse incluso
después de finalizada su ejecucién, dado que su objeto es garantizar la
continuidad del contrato y, especificamente, la satisfaccion de las necesidades
publicas que se pretenden conjurar a través suyo —por lo que un presupuesto de
su reclamacion es el cumplimiento de las obligaciones, a pesar de su mayor
onerosidad-, en el derecho privado el presupuesto para pedir larevision del
contrato con base en la teoria de la imprevision es que la solicitud se
presente antes del momento de la exigibilidad o cumplimiento de las
respectivas obligaciones, en tanto, de una parte, se entiende encaminada a
impedir su incumplimiento y, de otra, supone que si la obligacion se
cumplié la parte afectada pudo superar la mayor onerosidad*, lo que
dejaria sin objeto un reajuste de las condiciones pactadas o la terminacién
del contrato.

25. 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, aun 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 revisibn 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

46 Nota original: “José Guillermo Castro anota que es <<claro que las prestaciones susceptibles de ser
reajustadas o modificada judicialmente seran aquellas que aun se encuentran pendientes esto es la de futuro
cumplimiento a que la norma bajo estudio puntualmente se refiere y luego precisa que, << por supuesto la
demanda de revision deberd promoverse necesariamente con posterioridad a la configuracién de las
circunstancias y antes de que se extingan las prestaciones en exceso onerosas>> (0.p. cit, p 57) Antonio
Rocha agrega que <<la revision por imprevision establecida en el articulo 868 del Cédigo de Comercio no
es una herramienta de indemnizacion de perjuicios en el caso del incumplimiento de un contrato, sino todo
lo contrario. Ella busca evitar el incumplimiento de las obligaciones que se han revelado

excesivamente onerosas>> (Estudios de Obligaciones, p. 6). Esta condicidon evidentemente le resta
posibilidades reales de aplicacion porque implicaria suspender la ejecucidon de un contrato mientras se
profiere la sentencia”. Tomado de: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia del 1°
febrero de 2021, Exp. 47068. C.P. Martin Bermldez Mufioz.
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obligaciones, dentro de las que no se encuentra la de restablecer la ecuacion
econdmica en la forma que determinan las normas del derecho publico.”.

En similar sentido, El Consejo de Estado ha considerado lo siguiente?’:

“23.- En los contratos entre particulares, por el contrario, las partes obran en
condiciones de igualdad juridica por lo que no podria predicarse que una de ellas
tenga la condicion de colaboradora de la otra en los términos anteriormente
sefialados. Las partes estan obligadas a cumplir sus obligaciones tal y como
fueron pactadas: el Contratista a prestar el servicio o0 a ejecutar la obra, en las
condiciones en las que se comprometié a hacerlo, y la Contratante a pagarle el
precio establecido en el contrato. Por tal razén, ante el advenimiento de
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 que se cumplan en el futuro.*® La parte demandada en este caso
solo esta obligada a pagar lo pactado en el contrato y ese pacto solo puede ser
modificado por voluntad de las partes y excepcionalmente por disposicion el Juez.
Pero la fuente de su obligacién sigue siendo lo establecido en el contrato y solo
estara obligada a reparar perjuicios cuando incumpla; las normas privadas no
establecen una obligacion de reparar perjuicios por el incumplimiento de una de
ellas de la obligacion de restablecimiento de la ecuacion financiera del contrato
en la forma prevista en el estatuto de contratacion puablica.

(...

33.- Mientras que en el contrato estatal la Contratante tiene la obligacion de
restablecer el equilibrio de la ecuacién financiera calculada por el Contratista al
momento de formular la propuesta o celebrar el contrato, y debe reparar los
perjuicios cuando no cumpla tal obligacion, en los contratos de derecho privado

47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon B. Consejero
Ponente: MARTIN BERMUDEZ MUNOZ. Sentencia del diez (10) de febrero de dos mil veintiuno (2021).
Radicacion nudmero: 05001-23-31-000-2001-00321-01 (47068). Demandante: Obras y Terrenos Ltda. y
otros. Demandado: Empresa Antioquefia de Energia S.A. E.S.P.

“8Nota Original: José Guillermo Castro anota que es <<claro que las prestaciones susceptibles de ser
reajustadas o modificada judicialmente seran aquellas que alin se encuentran pendientes esto es la de futuro
cumplimiento a que la norma bajo estudio puntualmente se refiere y luego precisa que, << por supuesto la
demanda de revision deberd promoverse necesariamente con posterioridad a la configuraciéon de las
circunstancias y antes de que se extingan las prestaciones en exceso onerosas

>> (0.p. cit, p 57) Antonio Rocha agrega que <<la revision por imprevision establecida en el articulo 868 del
Cdédigo de Comercio no es una herramienta de indemnizacion de perjuicios en el caso del incumplimiento
de un contrato, sino todo lo contrario. Ella busca evitar el incumplimiento de las obligaciones que se han
revelado excesivamente onerosas>> (Estudios de Obligaciones, p. 6). Esta condicién evidentemente le resta
posibilidades reales de aplicacién porque implicaria suspender la ejecuciéon de un contrato mientras se
profiere la sentencia.
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el referente para determinar la alteracion es la correlacion entre las prestaciones
pactadas por las partes: si la circunstancia sobreviniente afecta esas <<bases
del contrato>>*°, en las condiciones previstas en el articulo 868 del Codigo de
Comercio, la parte a la que le corresponde cumplir la prestacion que se ha
convertido en excesivamente onerosa puede pedir su revision. Las normas
legales que regulan estos contratos no contemplan la obligacién de reparar
perjuicios derivados del incumplimiento de la obligacién a cargo de la Contratante
de adoptar las medidas dirigidas a restablecer el equilibrio de la ecuacion
financiera del Contratista cuando esta se rompa por circunstancias
sobrevinientes no imputables a ninguna de las partes.

34.- En los contratos entre particulares, el articulo 868 del Codigo de Comercio
dispone que, cuando una de las partes acredite que han ocurrido circunstancias
“extraordinarias, imprevistas o imprevisibles”, que hagan excesivamente oneroso
el cumplimiento de las prestaciones, el juez, a solicitud de la parte afectada,
pueda realizar los ajustes que la equidad indique o decretar la terminacién del
contrato.

<<Se trata de hechos extraordinarios posteriores al contrato, que no
hayan podido ser previstos por las partes, cuyo acaecimiento sin hacer
completamente imposible el cumplimiento de la obligacion, lo dificultan en
forma extrema, haciéndolo tan oneroso, que el contrato pierde para la
parte obligada todo sentido y finalidad.... Consistiendo en un remedio de
aplicacion extraordinaria, debe establecerse con creces que las nuevas
circunstancias exceden en mucho las previsiones que racionalmente
podian hacerse al tiempo de contratar y que esos acontecimientos son de
tal caracter y gravedad que hacen intolerable la carga de la obligacion
para una de las partes amén de lo injusta y desorbitante ante las nuevas
circunstancias.>>%°

35.- La teoria de la imprevisién, en el caso de los contratos entre particulares,
resulta excepcional porque si bien es cierto que la modificacién imprevista de
dichas circunstancias le genera perjuicios patrimoniales a una de ellas al cumplir
el contrato en la forma en que originalmente se pacto, esos perjuicios no pueden
trasladarsele a la otra parte. La otra parte tiene derecho conforme con lo pactado,
a exigir el cumplimiento de la prestacion y sélo tiene la obligacion de pagar el

49 Nota Original: José Guillermo Castro a partir de lo expuesto por K. Larenz, sefiala que <<las bases
objetivas del contrato son aquellas circunstancias que habiendo sido plenamente conocidas por todos los
contratantes se erigieron en los fundamentos tacitos sobre los que se celebro el contrato, esto es, que la
declaracion de voluntad de los contratantes se hizo depender de que esas circunstancias permanecieran en
el tiempo... Una vez se han determinado las bases del negocio es absolutamente necesario hallar también
cuales son o eran si no fue posible alcanzarlos, los objetivos del negocio mismo >> (O.p. cit. p. 85, 114)

50 Nota Original: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 23 de mayo de 1938.
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precio estipulado por ella. Por tal razén el juez, teniendo en cuenta la situacion
de las dos partes, puede disponer: (i) Los reajustes que la equidad indique, los
cuales resultan procedentes cuando, por ejemplo, la circunstancia imprevista que
hace excesivamente onerosa la prestacién de una de las partes hace también
excesivamente provechosa la contraprestacion de la otra. (i) La terminacion
anticipada del contrato, con lo que se dan por extinguidas, a partir de la decision
judicial, las obligaciones mutuas de las partes.”.

No existe pues la obligacion de mantener inalterada la conmutatividad durante la
ejecucion del contrato estatal que se rige bajo el derecho privado y por tanto la de
restablecerla en caso de que ésta se modifique, pues dada su naturaleza, las partes del
negocio juridico estan en la obligacién de cumplir con las obligaciones en la forma en la
gue fueron pactadas, pudiendo Unicamente solicitar la revision del contrato, ante
determinadas circunstancias de imprevisibilidad que hagan excesivamente onerosas las
obligaciones a su cargo.

Es claro que los contratos de tracto sucesivo pueden frustrarse o dificultarse en su
ejecucion por situaciones de excesiva onerosidad derivada de hechos o circunstancias
ocurridos con posterioridad al perfeccionamiento del contrato, frente a lo cual, a quien
resulte excesivamente oneroso el cumplimiento de las prestaciones a su cargo,
puede pedir su revision.

El Cédigo de Comercio colombiano establece los requisitos que se deben reunir para
que se configure este evento, de forma tal que quien lo padece puede solicitar al juez
gue el contrato se revise mediante la adopcién de medidas de reajuste o, en caso de no
poderse adoptar ninguna de estas, se termine.

“ARTICULO 868. REVISION DEL CONTRATO POR CIRCUNSTANCIAS
EXTRAORDINARIAS

Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, posteriores a
la celebracién de un contrato de ejecucion sucesiva, periddica o diferida, alteren
0 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 ordenard, si ello es posible, los reajustes que la equidad indique; en
caso contrario, el juez decretara la terminacién del contrato.

Esta regla no se aplicard a los contratos aleatorios ni a los de ejecucion
instantanea.”
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Esta norma establece que la excesiva onerosidad debe provenir del acaecimiento, con
posterioridad a la celebracion del contrato, de una o varias circunstancias que se puedan
calificar como (i) extraordinarias, (ii) imprevistas o (iii) imprevisibles:

. Extraordinaria cuando esta no corresponde a las que ocurren en el orden normal
y natural, pues evidentemente, las consecuencias de la ocurrencia de circunstancias
ordinarias deben ser asumidos por la parte a la que corresponde esa prestacion. De alli
que hayan surgido los conceptos de alea normal y anormal. El alea normal corresponde
a los eventos que se consideran inherentes al contexto de ejecucion de la prestacion,
mientras que el alea anormal corresponde a los eventos que resultan extrafios, por fuera
del orden o fuera de lo que comUnmente ocurre.

. Imprevista cuando su ocurrencia no fue contemplada por las partes en el
contrato, ni fueron contemplados, tampoco, los efectos que esta podria generar para el
contrato.

. Imprevisible cuando las partes no han podido prever o anticipar la ocurrencia,
no obstante haber desplegado su diligencia con miras a dicha anticipacién o a la
adopcion de medidas tendientes a resistir los efectos del evento. No es un juicio de
verificacién de los acuerdos en el contrato, sino de la conducta diligente de las partes
en: (i) la anticipacion de eventos susceptibles de afectar la conmutatividad del contrato
y (i) la adopcién de mecanismos o medidas de evitacion o resistencia a dichos eventos.
Esta calificacion requiere un juicio encaminado a establecer la ausencia de culpa de
quien alega la imprevisibilidad de la circunstancia. Por tanto, no se puede confundir
prevision con prediccion y, en similar sentido, una circunstancia imprevisible con una
circunstancia impredecible.

La disposicién del Codigo de Comercio establece, en segundo lugar, que la aplicacion
es restringida a contratos de ejecucion sucesiva, prohibiendo expresamente la revision
en contratos aleatorios y en los de ejecucion instantdnea. En tercer lugar, que como
consecuencia de la ocurrencia de las circunstancias ya analizadas se altere o agrave
una prestacién de futuro cumplimiento. La jurisprudencia nacional destaca que no
procede solicitud de revisién o terminacion si la prestacion ha sido ejecutada por
el deudor.

En palabras de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia
del 21 de febrero de 2012 (reiterada en sentencia de la misma corporacion del 31 de

51 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil, Magistrado Ponente: WILLIAM NAMEN VARGAS.
Sentencia del veintiuno (21) de febrero de dos mil doce (2012) -Discutida y aprobada en Sala de veintidos
(22) de noviembre de dos mil once (2011)-. Referencia: 11001-3103-040-2006-00537-01.
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julio de 2014°?) “ejecutado, terminado o concluido el contrato y extinguida por su
cumplimiento la prestacion, nada hay por revisar para reajustar, restablecer o terminar.”.

En efecto, plantea la Corte en dicha providencia lo siguiente:

“La revision por imprevision, es inadmisible si la prestacion, no obstante la
excesiva onerosidad se cumplié, lo cual salvo protesta, reserva o acto contrario,
denota aceptacion, tolerancia o modificacién por conducta concluyente de la
parte afectada. AuUn, satisfecha con reserva o0 protesta, al extinguirse
definitivamente, clara es su improcedencia, por versar sobre la prestacién cuyo
cumplimiento posterior sobreviene oneroso en exceso, y predicarse de la relacién
vigente ad futurum. Empero, por cuanto la imprevisién supone tanto el vigor del
contrato como de la prestacion de cumplimiento futuro, y no faculta a la parte
afectada para incumplir la obligacion, ni encarna elemento extrafio o causa de
imposibilidad obligatoria, en oportunidades, la revisibn para corregir el
desequilibrio, 0 en su caso, terminar el contrato, se frustra ante el cumplimiento
o la terminacion del contrato, en tanto obligada la parte a cumplir, el cumplimiento
extingue la prestacion, y extinguida por sustraccion de materia, resulta entonces
impertinente la revision bajo la regla consagrada en el articulo 868 del Cédigo de
Comercio, juzga la Sala que reclamada la revision antes y hecho reserva expresa
la parte afectada al instante de cumplir la prestacion excesiva o desequilibrada,
no debe soportarla y tiene derecho a obtener el reajuste, desde luego, no a través
de laimprevision, sino de las otras vias consagradas por el ordenamiento juridico,
pues lo contrario equivaldria a patrocinar una situacién manifiestamente injusta,
inequitativa y lesiva de la justicia contractual.

Por consiguiente, ejecutado, terminado o concluido el contrato y extinguida por
su cumplimiento la prestaciéon, nada hay por revisar para reajustar, restablecer o
terminar. Por esta inteligencia, a mas de la imposibilidad l6gica y practica de
revisar para corregir o terminar lo que no ya existe, los efectos cumplidos,
producidos o consumados en situacion de “excesiva onerosidad”, no admiten
reclamacion ni reparacion por esta via (Cas. Civ. Sents. de oct. 29/1936, XLIV,
pag. 437 ss.; de mayo 23/1938, XLVI, pag. 544; de jun. 23/2000, Exp. 5475), tanto
cuanto més que ello equivale a volver sobre lo extinguido con quebranto de la
certeza y seguridad del tréfico juridico.”.

Como puede verse, resulta indispensable, no solo la solicitud de la parte afectada con la
situacion extraordinaria e imprevisible para que el juez tenga capacidad de revisar las
prestaciones, sino que requiere indubitablemente del hecho de que estas no se hayan
ejecutado, so pena de entender anuencia sobre la situacion.

52 CSJ SC12743-2017.
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De entrada, debe decirse que ninguna de las pretensiones de la demanda arbitral esta
dirigida a que en aplicacion de la teoria de la imprevision se revise el contrato para que
se ajusten las prestaciones contractuales o a que se dé por terminado el negocio juridico.
La formulacion adoptada por la parte demandante fue la de procurar se declarase la
ruptura del equilibrio econémico del contrato, que como se indicO previamente no
procede en contratos regidos por el derecho privado. En adicion, la parte convocante
aporto el “acta de entrega y recibo final del objeto contractual” suscrita el dia once (11)
dias del mes de abril del afio 2022%, de donde se desprende que no existen prestaciones
pendientes de ejecucién, razén por la cual tampoco resulta viable el examen de las
circunstancias que invoca la demandante a la luz de la teoria de la imprevision.

Esta postura ha sido igualmente acogida por la jurisdiccion ordinaria, de cuya
jurisprudencia se desataca la reciente sentencia dictada por la Sala de Casacién Civil,
en donde se realiz6 un analisis profundo sobre las situaciones sobrevenidas en la
ejecucion de los contratos que implicaron una mayor onerosidad para una de las partes,
a la luz de las normas del Estatuto General de Contratacion Publica y del Derecho
comun. Alli se concluyd lo siguiente®:

“2.4.4. En suma, es evidente que el enfoque de la contratacién privada difiere
enormemente de aquel que gobierna los contratos estatales sometidos al
EGCAP. Mientras que el segundo privilegia la paridad absoluta de las
prestaciones de las partes, en el marco de una conmutatividad objetiva, el
primero busca resguardar, en la medida de lo posible y de lo razonable, la
integridad del contrato, y la fuerza vinculante del equilibrio econémico subjetivo
gue disefiaron y aceptaron los propios estipulantes al momento de celebrar el
respectivo negocio juridico.

La manifestacion practica mas relevante de esa divergencia se da en el propésito
de la accién judicial que puede ejercitar el contratante afectado: en el régimen de
contratacion estatal, le es licito pedir una compensacion por las prestaciones
ejecutadas, lo que, incluso, permitiria que se discuta el desequilibrio econémico
de un contrato liquidado. En cambio, el Derecho Privado solo habilita el reajuste
del pacto, o su resolucién, en ambos casos con efectos ex nunc -hacia el futuro-
; de ahi que, extinguido el vinculo juridico entre los contratantes, el cambio
sobreviniente de circunstancias pierde su razén de ser.

En términos similares lo ha reconocido el precedente consolidado del Consejo de
Estado:

«[S]i bien el Cadigo de Comercio (articulo 868) hace alusion a la mayor
onerosidad en el cumplimiento de las obligaciones a cargo de cualquiera
de las partes derivada del advenimiento de circunstancias

53 Folios 791-794 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”. o
54 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. M.P. MARTHA PATRICIA GUZMAN ALVAREZ.
Sentencia SC1360-2024 del 12 de julio de 2024. Radicacion No. 11001-31-03-011-2015-00575-01.
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“extraordinarias, imprevistas o imprevisibles”, lo cierto es que esta
regulacion no puede equipararse a la del rompimiento del equilibrio
econdémico del contrato en tanto no impone a las partes la obligacion de
mantener inalterada la conmutatividad del contrato durante toda su
ejecucién, ni tampoco la de restablecerla en caso de que se maodifique,
sino que da a la afectada la posibilidad de acudir al juez para que —de cara
al cumplimiento de prestaciones futuras— revise las condiciones
inicialmente pactadas frente a la ocurrencia de las mencionadas
circunstancias y determine, con criterios de equidad, la necesidad o no de
realizar ajustes que permitan continuar con la ejecucion del negocio
juridico o la de declarar su terminacién. Es decir, en el marco del derecho
privado, los reajustes podrian surgir, para el cumplimiento de obligaciones
futuras, a partir de una orden judicial que alterare las condiciones iniciales
del contrato, mas no como consecuencia del cumplimiento de una
obligacién insita de esa naturaleza.

Asi, la revisién del contrato por parte del juez con base en el acaecimiento
de circunstancias extraordinarias e imprevisibles y, por esa via, los
reajustes que este imponga con fundamento en la equidad o, en los casos
mas extremos, la terminacién del contrato en razén de esa causa para
liberar a las partes de sus obligaciones reciprocas en tanto resultan
excesivamente onerosas para una de ellas, es un remedio
excepcionalisimo que no se funda, como la teoria del rompimiento del
equilibrio econdmico, en la necesidad de continuidad del servicio publico
en funcién del interés general, sino en la equidad; de manera que, ante el
advenimiento de tales circunstancias, en los contratos regidos por el
derecho privado prima el caracter vinculante de lo pactado entre las partes
como expresion de la autonomia de la voluntad y, solo excepcionalmente
y a peticion de parte, la ley otorga al juez la posibilidad de alterar lo
convenido» (CE, S. lll, Sub. A, 30 ago. 2022, rad. 58485).”

Frente a este panorama, el Tribunal recoge las siguientes conclusiones en relacién con
lo hasta aca expuesto:

- El Contrato Estatal que se rige bajo el imperio del derecho privado no es
susceptible de que se le apliquen las normas propias a los contratos de derecho
publico relacionadas con la obligacibn de procurar el restablecimiento del
equilibrio contractual. La parte demandante ha insistido, principalmente en sede
de alegatos de conclusiéon®® que al contrato debe aplicarsele las normas del
Estatuto General de la Contratacion a efectos del analisis del eventual

55 Pag. 49 del escrito de alegatos de conclusion: “Debido a que el contrato de obra No. PAF-ATF-076-2013
fue financiado con recursos publicos provenientes de la Nacién; teniendo en cuenta que la finalidad
perseguida con su celebracion era igualmente publica; a ello sumado que Findeter y el Ministerio de
Vivienda, como personas juridicas de derecho publico se comportaban como verdaderos contratantes, y
tenian poder de decisidn sobre el contrato; y dado su caracter de contrato vinculado como una unidad juridico
contractual integrada por este y por otros contratos estatales; es claro que al contrato de obra No. PAF-ATF-
076-2013 le son aplicables las normas, disposiciones y principios del derecho administrativo y la contratacion
estatal; incluyendo las disposiciones relativas al equilibrio econémico del contrato y la ecuacion contractual.”.
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restablecimiento por la ruptura del equilibrio econdmico que alega, en razon del
grado de injerencia que FINDETER y el Ministerio de Vivienda tuvieron en la
ejecucion contractual (de quienes dice, autorizaban las modificaciones
contractuales que fueron la causal aludido desequilibrio). No obstante, la
participacion de estas entidades en el desarrollo del contrato no tiene la
potencialidad de alterar el régimen que le es propio, pues éste esta atado a la
naturaleza misma del negocio privado suscito -contrato de obra derivado del
contrato de fiducia- y no de aquellos que determinaron su origen. La participacion
de estas entidades se justifica de un lado, por la calidad de fideicomitente (para
el caso de Findeter) y, por otro, en la de ser aquella que debia girar los recursos
fideicomitidos al Patrimonio Autbnomo constituido (para el caso del Ministerio), lo
cual, se insiste, no modifica el régimen de derecho privado que sustenta la
contratacion.

- La Teoria de la Imprevision es aplicable a los contratos publicos con régimen
privado siempre que ésta se haya solicitado por la parte afectada antes de que
se ejecute la prestacion que se ha visto alterada por circunstancias imprevisibles
con la finalidad de que el juez contencioso revise tal prestacién y ordene los
ajustes que la equidad requiera o, de lo contrario, dé por terminado el contrato.
Esta institucion no puede aplicarse al caso concreto, no solo por el hecho de que
esta no fue solicitada por la parte convocante en su demanda arbitral ni fue
invocada por ésta como fuente juridica que respaldase alguna pretension, sino
por cuanto las prestaciones que dice se ejecutaron bajo una excesiva onerosidad
no son susceptibles de revisiéon alguna en la medida en que no se tratan de
obligaciones futuras sobre las que el juez tenga poder de reajuste ni mucho
menos el de declarar la terminacién contractual, pues tal y como dan cuenta las
pruebas aportadas al plenario, la obra fue objeto de entrega y recibo a
satisfaccion.

Efectuado ese balance, se concluye que al caso concreto no es posible aplicarsele las
normas relativas al equilibrio econémico del contrato propio de los contratos de régimen
publico ni tampoco es posible acudir a los postulados de la Teoria de la Imprevisién.

Ante tales circunstancias, el Tribunal no tiene otra opcion diferente que la de negar las
pretensiones Cuarta y Quinta principales dirigidas a que se declarase la Ruptura del
Equilibrio Econémico del Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013 y en consecuencia
a que se ordenara el restablecimiento de la ecuacion contractual con el pago de una
suma liquida de dinero.

En concordancia con ello, debera declarar probadas las excepciones denominadas
“EXCEPCION RELATIVA A LA INAPLICABILIDAD DEL RESTABLECIMIENTO DE LA
ECUACION FINANCIERA DEL CONTRATO PAF-ATF-076-2013 CON FUNDAMENTO
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EN EL ESTATUTO DE LA CONTRATACION PUBLICA” y ‘EXCEPCION DE
INEXISTENCIA DE LOS REQUISITOS PARA APLICAR LOS POSTULADOS DE LA
TEORIA DE LA IMPREVISION AL CONTRATO PAF-ATF-076-2013 ACUERDO CON
LAS NORMAS DEL DERECHO PRIVADO”.

Siguiendo el orden planteado con anterioridad, el Tribunal se ocupara de analizar la
situacion factica descrita en el libelo, desde la perspectiva del incumplimiento
contractual, que fue solicitado por la convocante, no solo en la Tercera pretension
principal, sino en las subsidiarias a la pretension Cuarta y Quinta que vienen de negarse.

2.3.2. El incumplimiento del contrato

El contrato se sustenta en la autonomia de la voluntad que ofrece poder vinculante de
su contenido obligacional dada la libertad con que se éste se acuerda. Por tanto, la
inobservancia injustificada de sus prestaciones es en esencia un comportamiento
antijuridico y culposo que puede traer consigo un perjuicio para la parte cumplida y por
tanto, una responsabilidad contractual que conlleva la obligacion de indemnizar
integralmente el dafio.

El desconocimiento de las prestaciones puede provenir por razén de la inejecucion de
las obligaciones a cargo, por haberlo hecho en forma tardia o por haberlo hecho de
manera defectuosa; en cualquier caso, se desconocen las condiciones expresamente
pactadas y por tanto cabe la declaratoria de responsabilidad.

El alcance de la pretension que sobre ese particular asunto se elevo (la Tercera principal)
esta dirigida a que se declare que la parte convocada incumplio “las Clausulas Segunda,
Tercera y Quinta del Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013, (...) ya que las
cantidades de obra y el cronograma fueron modificados sustancialmente; y no fueron
pagados en la forma establecida dentro del Contrato; generando un dafio econémico
antijuridico al CONSORCIO INGENIAR”.

Por su parte la primera Subsidiaria (a la cuarta principal) pretende que se declare civil y
contractualmente responsable a los convocados®® por el incumplimiento de las Clausulas
Segunda, Tercera y Quinta del Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013 y, la Segunda
Subsidiaria (a la Quinta principal) que a titulo de cumplimiento forzoso de esas mismas
Clausulas Contractuales, se ordene el reconocimiento y pago en favor del contratista de
1a suma de CINCO MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y UN MILLONES
SEISCIENTOS TREINTA Y TRES MIL SEISCIENTOS TREINTA Y NUEVE PESOS
($5.491.633.639,00)”, en relacion con conceptos especificos de reclamacion.

5 Con la precision que hace el Tribunal de que la demanda Unicamente fue admitida en contra de la
FIDUCIARIA BOGOTA S.A. como administradora y vocera del PATRIMONIO AUTONOMO FIDEICOMISO
ASISTENCIA TECNICA.
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El Consorcio convocante estima que se han desconocido esas clausulas del contrato de
obra por razén de las siguientes situaciones, las cuales se analizaran de manera
independiente:

- “Costos indirectos derivados de la modificacion y suspension del contrato por 39
meses (por causas no atribuibles al CONSORCIO INGENIAR), y que obligé al
contratista a asumir costos no previstos inicialmente.

- Valor de la Retegarantia de los componentes Linea de Conduccion, Redes
Matrices y Pozo 51; las cuales no fueron devueltas al contratista en debida forma
y tiempo.

- Intereses por el rendimiento de la Retegarantia.

- Pago del suministro de la “Tuberia PEAD” y el suministro de “Tuberia Filtros Pipe
Base”, debidamente indexadas y con sus correspondientes intereses por la
extemporaneidad.

- Pagos hechos por parte del CONSORCIO INGENIAR a la Interventoria; ya que
dichos pagos tuvieron origen en la mayor permanencia de la obra, que fue
causada por hechos y causas NO imputables al contratista.

- Pdlizas de seguro que adquirid el CONSORCIO INGENIAR, debido a la negativa
por parte del contratante de liquidar parcialmente los tres frentes de obra ya
finalizados; que acrecentaron el valor de las pélizas, y adicionalmente, debido a
la mayor permanencia en la ejecucién de las obras, originada por causas no
imputables al CONSORCIO INGENIAR”

Las Clausulas que se invocan como inobservadas por la Fiduciaria Bogota son del
siguiente tenor:

“CLAUSULA SEGUNDA.- CANTIDADES DE OBRA Y PRECIOS UNITARIOS:
Las cantidades por ejecutar son las que se presentan en el Formato 5 de la
convocatoria No. PAF-ATF-076-2013; estas se podran aumentar, disminuir o
suprimir durante la ejecucién de las obras, previa revision y aprobacion por la
Interventoria. EL CONTRATISTA estd obligado a ejecutar las mayores
cantidades de obra que resulten a los mismos precios de la propuesta. Todas
aquellas modificaciones que llegasen a alterar el presupuesto deberan ser
aprobadas por LA CONTRATANTE, previa solicitud y soportes de la
Interventoria. En caso de presentarse alguna actividad adicional, los precios de
los insumos son los que aparecen en la propuesta, de acuerdo con el Analisis de
Precios Unitarios (APU). Para el pago final del contrato se realizara el balance de
las cantidades de obra finales ejecutadas, con el fin de realizar el respectivo pago
y liquidacion del contrato. En caso de presentarse mayores y menores cantidades
de obra, estas podran compensarse mediante acta suscrita entre el interventor y
EL CONTRATISTA, con el visto bueno de LA CONTRATANTE, siempre que sea
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posible hacerlo. Si no es posible suscribir acta de compensacién de cantidades
de obra porque el valor de las variaciones netas en las cantidades de obra
generan un mayor valor del contrato, el Interventor no podra autorizarlas sin el
visto bueno de LA CONTRATANTE, quién dard su visto bueno previa verificacion
de que exista disponibilidad de recursos para cubrir el posible pago de las
mayores cantidades de obra. En caso de presentarse alguna actividad adicional,
para el célculo del precio unitario de esta, se tendra en cuenta el menor valor
respectivo de los insumos (tarifas de los equipos, precios de insumos-materiales
basicos y tarifas de personal, etc.) consignados entre la lista de precios de
insumos y en los andlisis de precios unitarios presentados por EL CONTRATISTA
al Interventor en el momento previsto para el efecto en el presente contrato. Las
obras adicionales o complementarias, es decir, los items o actividades no
previstas en el contrato requeriran de una modificacién o adicién al mismo. EL
CONTRATISTA se obliga a ejecutar las obras objeto del presente contrato a los
precios unitarios y en las cantidades que se anexan segun los disefios y estudios
definitivos y de conformidad con el presupuesto anexo al presente contrato que
forma parte integrante del mismo.

“CLAUSULA TERCERA.- DERECHOS, DEBERES Y OBLIGACIONES
ESPECIFICAS DE LAS PARTES: 1. DEL CONTRATISTA: El Contratista se
compromete a cumplir todas aquellas obligaciones que se deriven del clausulado
del presente contrato, y que por su naturaleza y esencia se consideren
imprescindibles para su correcta ejecucién. Asi mismo se consideran
obligaciones especificas del CONTRATISTA las siguientes: (...). 2. DE LA
CONTRANTANTE: La CONTRATANTE se obliga a: 1. Vigilar el desarrollo y
ejecucion del contrato y exigir al CONTRATISTA el cumplimiento del mismo, a
través del Interventor del contrato. 2. Formular sugerencias por escrito sobre
observaciones que estime convenientes en el desarrollo del contrato, siempre
enmarcadas dentro del término del mismo. 3. Pagar los trabajos contratados en
la forma establecida en el presente contrato, previa autorizacion por parte del
Interventor.”

“CLAUSULA QUINTA.- FORMA DE PAGO: a) Un anticipo amortizable del treinta
por ciento (30%), que se pagara, previo visto bueno de la interventoria, de la
presentacion de los documentos que se indican en el presente contrato,
aprobacion de las garantias exigidas al CONTRATISTA y la correcta
presentacion de cuenta de cobro correspondiente. b) El saldo restante, en pagos
parciales de acuerdo a actas de recibo parcial de obra ejecutada, los cuales
deberan contar con el visto bueno de la interventoria, e informe técnico de avance
de obray que se pagaran dentro de los treinta (30) dias siguientes a su radicacion
con el cumplimiento de los requisitos indicados. De cada uno de estos pagos, se
debe amortizar un porcentaje igual al anticipo, de manera sucesiva hasta
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amortizarlo totalmente, y se efectuard una retencién en garantia del cinco por
ciento (5%), la cual devolvera al CONTRATISTA a los treinta (30) dias siguientes
de la terminacién del contrato, previo recibo a satisfaccién de la obra contratada.”.

Se procedera entonces al analisis de cada una de las circunstancias a las que se atribuye
el incumplimiento, no sin antes resolver el pedimento planteado en la pretension
Segunda Principal que tiene por propdsito que se declare que el contratista cumplié con
sus obligaciones contractuales toda vez que ejecuté las obras materia del objeto
contractual, observando la totalidad de los parametros estipulados en el cuerpo del
Contrato y satisfaciendo la necesidad que motivé la contratacion.

Al efecto, valga acudir a la comunicacion del 23 de febrero de 2023% en la que el Jefe
de Contratacién Derivada y Liquidaciones de FINDETER junto con el Gerente de Agua
y Saneamiento Basico de la misma entidad exponen su posicién al Coordinador de
Consorcios de la Fiduciaria Bogota S.A. en relacion con la solicitud de arreglo directo
que la hoy convocante presentd a la Fiduciaria. En dicho documento se expuso lo
siguiente:

“CONTEXTO ACTUAL
El contrato se encuentra en estado terminado y recibido a satisfaccion en cada
uno de sus 4 componentes, detallado de la siguiente manera:

= CONSTRUCCION REDES MATRICES FASE lII:
Avance de ejecucion: 100% (Entregado a Municipio)

= CONSTRUCCION LINEA DE CONDUCCION TRAMO |l DESDE LA
ESTACION DE COROZAL HASTA LA ESTACION DE REBOMBEO
SINCELEJO, DESDE K4+300 HASTA K8+770:
Avance de ejecucion: 100% (Entregado a Municipio)

= CONSTRUCCION DEL POZO PROFUNDO No. 51 CON SuU
EQUIPAMIENTO Y LINEA DE ADUCCION, SECTOR PALMITOS:
Avance de ejecucién: 100% - (Entregado a Municipio)

= CONSTRUCCION DEL POZO PROFUNDO No. 50 CON SU
EQUIPAMIENTO Y LINEA DE ADUCCION, SECTOR PALMITOS:
Avance de ejecucion: 100% - (Entregado a Municipio)”.

Asi mismo, no desconoce el Tribunal el contenido del proyecto de acta de liquidacion del
contrato en la que FIDUBOGOTA expresamente incluye la siguiente constancia®:

57 Folio 882 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.
58 Folio 954 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.
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“CLAUSULA CUARTA: CUMPLIMIENTO. El interventor del “Contrato” declara
gue el “Contratista” cumpli6 a cabalidad las obligaciones contraidas en el
“Contrato”, verificando que fuera ejecutado en condiciones de costo, calidad,
cantidad y oportunidad contratada; asi mismo que su ejecucion corresponde con
las obras relacionadas en el Acta de entrega y recibo final, asi como que el
manejo administrativo y financiero del “Contrato” se efectué con base en los
procedimientos establecidos para tal fin.

Se aclara que las obras ejecutadas por el contratista tuvieron dos interventorias
gue recibieron las obras tal y como se precisa a continuacion:

CONSORCIO INTERAGUAS:
= Construccién linea de conduccién tramo Il desde la Estacién de Corozal
hasta la Estacion de Rebombeo Sincelejo, desde k4+300 hasta k8+770.
= Construccién del pozo profundo No. 51 con su equipamiento y linea de
Aduccion, sector los Palmitos
» Construccion Redes matrices Acueducto Fase Ill en el municipio de
Sincelejo.

CONSORCIO INTERVENTORIA POZO 50
= Construccién del pozo profundo No. 50 con su equipamiento y linea de
Aduccién, sector Palmitos, para el Municipio de Sincelejo.”.

Como puede verse, las pruebas documentales avalan el alcance de la pretension y se
valen de otros documentos contractuales para concluir el cumplimiento (actas de entrega
en cada uno de los componentes del contrato), lo que adicionalmente fue corroborado
por varios testigos y declarantes, de donde se destaca la afirmacion efectuada por la
doctora Andrea Paola Gil Molano quien en calidad de Representante de LA FIDUCIARIA
BOGOTA S.A. manifesté que el contrato se ejecutd a cabalidad y que se habia cumplido
con el objeto del contrato: “En este caso, finalmente el contrato se ejecut6 a cabalidad y
se cumplié con el objeto como tal del contrato, realizando precisamente las pegas o las
obras que fueron contratadas con las modificaciones que fueron suscritas a través de
los otrosies que me modificaron el contrato como tal. Pero aqui hubo un cumplimiento,
de cara precisamente también a ese seguimiento que se le hace o que se le hizo y que
incluso cuenta con una interventoria, esa interventoria a su vez cuenta con un supervisor
de cara a la entrega; aqui finalmente se cumplio con el objeto del contrato, se realizaron
las obras, se entregaron las mismas que finalmente era una obra como lo decia y el
objeto mismo también del contrato de obra lo establece de cara a crear unos pozos y
unas redes de acueducto del municipio como tal.”%®.

59 Minuto [00:51:15]. Documento titulado “P1_148688_Pruebas_20241009”: Carpeta Principal 03_Audios y
Videos / Carpeta 005_Pruebas_202410009.
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Idéntica conclusion fue presentada por el Procurador Judicial quien en desarrollo del
concepto rendido en etapa de alegaciones consider6®®: “Sobre este punto no deberia
haber mayor discusion, pues basta con tener en cuenta los Proyectos de Acta de
Liquidacién del Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013, enviados por correo
electrénico el 13 de marzo y el 25 de abril de 2023 por Adriana Rocio Merchan Méndez,
Analista de Gestion de la FIDUCIARIA BOGOTA al CONSORCIO INGENIAR, que se
aportaron como pruebas 129 y 131 con la demanda, en el que se afirma que: “(...)el

7

“Contratista” cumplié a cabalidad las obligaciones contraidas en el “Contrato””.

Aun cuando la parte convocada se opuso a la prosperidad de tal pretensién, es lo cierto
que los argumentos que ofrecié estuvieron dirigidos Unicamente a censurar la
declaratoria de la “unidad juridica” de la que el Tribunal ya se ocupd, luego, en estricto
sentido no hubo una contradiccién razonada a la pretension.

Por lo anterior, analizado el contenido de las pruebas allegadas al plenario, lo que se
encuentra es que en efecto, el contratista cumplié con el objeto y prestaciones del
contrato, y por tanto esta llamada a prosperar tal pretension -con la salvedades
efectuadas previamente relacionadas con la “unidad juridica” y el alcance de las
pretensiones frente a otros demandados-.

Siguiendo la ruta metodolégica trazada, el Tribunal se ocupara ahora de analizar las
siguientes situaciones que, segun el dicho del Consorcio Convocante, materializan el
incumplimiento contractual:

e Respecto de los “costos indirectos derivados de la modificacién y
suspension del contrato por 39 meses”:

El alcance de la Pretension econdmica sobre el incumplimiento deprecado esta dirigida
a que se ordene el reconocimiento y pago en favor del contratista de, entre otros valores,
la suma de “Dos mil seiscientos diez millones dieciséis mil ciento cincuenta pesos
($2.610.016.150,00 M/CTE); por concepto de costos indirectos derivados de la
modificacion y suspension del contrato por 39 meses, por causas NO atribuibles al
CONSORCIO INGENIAR; y que obligd a este ultimo a asumir costos no previstos
inicialmente”.

La justificacion que en la demanda se ofreci6 para impulsar la declaracion de
incumplimiento pretendida, se sustent6 en que el contratante impuso al Consorcio
Ingeniar, “cargas que no estaba obligado a soportar, como la mayor permanencia en la
obra derivada de los retrasos producidos por las modificaciones unilaterales hechas por
la parte contratante”. Asi mismo indicé que al no reconocer tales mayores costos, la parte

60 Concepto del Ministerio Publico, p 41. Carpeta 01_Principales / Principal_03.
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demandada incumplié con su deber de pagar los trabajos contratados de conformidad
con la forma establecida en la Clausula Segunda, inobservando por tanto la Clausula
Tercera y Quinta que le exigian tal deber.

Expuso el Consorcio convocante que, por tales causas, que dice son imputables
Unicamente a la parte demandada -y por tanto ajenas al contratista-, éste sufrié un
desequilibrio econdémico traducido en mayores costos y permanencia no previstas
inicialmente producidas por las reformulaciones al contrato.

En sede de alegaciones, la convocante explicé la situacién de la siguiente manera: “la
indebida planeacion del contrato derivé en que debieran hacerse reformulaciones para
redisefiar todo; lo cual condujo a que se hicieran necesarias unas suspensiones de obra,
lo cual a su vez produjo un rompimiento de equilibrio econémico y/o de la conmutatividad
0 equivalencia prestacional, ya que el CONSORCIO INGENIAR no podia retirar a su
personal, ya que no tenia conocimiento del momento exacto en que iba a reanudarse la
ejecucién, y no podia arriesgarse a quedarse sin personal; ademas, adquirir las
ampliaciones de las garantias y sus amparos durante ese tiempo, etc”. Por ello, alli
afirmé que “tuvo que incurrir en gastos como vigilancia de la obra, bodegajes, costos de
ndémina de personal, gastos administrativos, etc.(...); todo lo cual implicé que, durante la
mayor permanencia en obra (sustentada a partir de las reformulaciones y su tramite), el
CONSORCIO INGENIAR viera perjudicado su patrimonio, debido a que tuvo que incurrir
en una serie de costos no previstos desde el principio, puesto que la ejecucion del
contrato estaba proyectada para tener una duracion de 13 meses Unicamente; y resultd
siendo de mas de 8 afios”.

La Fiduciaria, al contestar la demanda, se opuso a la pretensiéon sefialando que las
suspensiones contractuales se sustentaron en situaciones imprevisibles que fueron
aceptadas por las partes al momento de su suscripcion y que en todo caso “no tuvo
causa distinta a la expectativa de obtener beneficio, entendiéndose, y esto es
fundamental, que en el horizonte siempre estuvo latente la adicion de importantes
recursos para acometer y/o continuar con las obras, como en efecto ocurrié conforme a
lo narrado en los hechos de la demanda”.

Para resolver el asunto relacionado con el incumplimiento de las citadas clausulas y que
previamente fueron trascritas, se debe determinar inicialmente cuéles son los treinta y
nueve meses (39) a los que alude la convocante fueron el lapso que le trajo una mayor
permanencia que estima es causa del incumplimiento y paso seguido, el analizar si las
razones que motivaron tales suspensiones constituyen un incumplimiento contractual.

Pues bien, a pesar de que en la demanda no se hace una referencia especifica al periodo
exacto de la mayor permanencia, cuando en el dictamen pericial -que fue aportado por
la convocante y claramente conocido por la convocada- se expone como se llega a la
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cifra reclamada, se sefialé que “El Contratista solo reclama por la Suspension N° 3 (760
dias, 25.3 meses) imputable como se dijo a La Contratante por el tema de la
reformulacion y consecucion de financiacion del pozo N° 50. Pasa por alto que, por
concepto de Moadificaciébn del término del Otrosi N° 1 de 10 meses, y por las
suspensiones 1y 3 de 90 dias comentada en el numeral 3 del andlisis de Suspensiones,
serian 29 meses. En total deberian ser 10 meses +29 meses=39 meses los considerados
en su reclamacion”. El cuadro que a continuacion de dicho texto se incluye en ese
documento, es idéntico al que fue plasmado en la demanda, luego es admisible concluir
que la reclamacion por la mayor permanencia en 39 meses tiene por fuente el Otrosi
Modificatorio No. 1 y las Suspensiones Nos. 1y 3.

Asi las cosas, vale la pena auscultar sobre las motivaciones de tales documentos
contractuales para determinar el aludido incumplimiento. Recuérdese que el Contrato®
de Obra No. PAF-ATF-076-2013 fue suscrito el 19 de abril de 2013, del que se destacan
las clausulas atadas a su objeto, valor y plazo:

“CLAUSULA PRIMERA.- OBJETO: CONSTRUCCION LINEA DE CONDUCCION
TRAMO Il DESDE LA ESTACION DE COROZAL HASTA LA ESTACION DE
REBOMBEO SINCELEJO, DESDE K4+300 HASTA K8+770; CONSTRUCCION
DEL POZO PROFUNDO NO. 50 CON SU EQUIPAMIENTO Y LINEA DE
ADUCCION, SECTOR PALMITOS; CONSTRUCCION DEL POZO PROFUNDO
NO. 51 CON SU EQUIPAMIENTO Y LINEA DE ADUCCION, SECTOR
PALMITOS Y CONSTRUCCION REDES MATRICES ACUEDUCTO FASE IlI,
gue se va a ejecutar en el municipio de Sincelejo, departamento de Sucre, de
acuerdo con las especificaciones técnicas de la convocatoria No. PAF-ATF-076-
2013y con la propuesta presentada por el CONTRATISTA, la cual para todos los
efectos hace parte integral del presente contrato.”

“CLAUSULA CUARTA.- VALOR: El valor del presente contrato sera la suma de
VEINTICUATRO MIL CIENTO VEINTIDOS MILLONES CUATROCIENTOS
CINCUENTA Y DOS MIL QUINIENTOS SEIS PESOS (24.122.452.506 M/CTE).”

“CLAUSULA SEXTA.- PLAZO: El plazo de ejecucion del presente contrato es de
trece (13) meses, contados a partir del cumplimiento de los requisitos de
ejecucion del contrato. Su vigencia comprenderd el plazo de ejecucion e ir4 hasta
la fecha de suscripcion del acta de liquidacion del contrato”.

El Acta de iniciacion® se suscribi el dia 20 de mayo de 2013.

61 Folio 122 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.
62 Folio 136 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.
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Con posterioridad, el dia 20 de junio de 2014 se suscribi6 el Otrosi Modificatorio® No.
1 del Contrato de Obra -instrumento que se invoca como fuente de mayor permanencia
en obra-, mediante el cual se modificé la clausula relacionada con el plazo quedando
asi:

“CLAUSULA SEXTA.- PLAZO: El plazo de ejecucion del presente contrato es de
veintitrés (23) meses, contados a partir del cumplimiento de los requisitos de
ejecucion del contrato. Su vigencia comprenderd el plazo de ejecucién e ira hasta
la fecha de suscripcién del acta de liquidacion del contrato”.

Valga sefialar que en la demanda se sefialé que la razon para la suscripcién de dicho
instrumento -que aument6 en 10 meses el plazo inicialmente previsto- tenia que ver con
‘la falta de licencias y permisos previos, y a la disponibilidad predial, que era una
obligacion a cargo del contratante”. La parte demandada respondié a ese hecho
seflalado que “a prérroga fue sustentada de acuerdo con circunstancias e
inconvenientes que se presentaron en la ejecucién del proyecto, especificamente en
cuanto a la obtencion de permisos, servidumbres, ajustes a disefios inicialmente
viabilizados, atribuibles al no cumplimiento de la administracion municipal de Sincelejo,
en particular respecto de las obligaciones contraidas al suscribir el convenio tripartita No.
104 del 2012”.

Al revisar la motivacion de dicho acto contractual no se encuentra proximidad a las
razones expuestas por la convocante en la demanda, sino que en su lugar remite a
diversos oficios en donde se analiz6 la situacion:

“4. Mediante oficio No. CO-211-14, el contratista solicité la prorroga del plazo
contractual por el término de diez (10) meses.

5. Mediante oficio No. CIAGENS868-14 la interventoria del contrato, CONSORCIO
INTERAGUAS, aval6 la solicitud de prorroga del contrato por el término de diez
(10) meses.

6. El supervisor acorde a la solicitud del contratista y a las recomendaciones de
la interventoria y después de estudiar y analizar la conveniencia de la ampliacion
en tiempo del contrato, avalé dicho concepto, considerdndolo viable y
conveniente para la culminacién definitiva del proyecto.

7. En sesion de fecha veinte (20) de junio de 2014, tal y como consta en el Acta
No. 107, el Comité Fiduciario reviso la solicitud de prorroga, con base en la
recomendacion del Comité Técnico, sefialando que aprueba la solicitud de
prérroga del contrato en los términos del presente documento.”.

63 Folio 141 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.
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Como puede verse, la solicitud de prorroga fue elevada por el Consorcio contratista y la
misma fue evaluada y aceptada por la interventoria. Sin embargo, en el expediente no
hay documentacion que permita conocer con detalle cuales fueron las razones por las
gue se solicito la prorroga ni cuales fueron aquellas para avalarla. No fueron aportadas
las comunicaciones a las que se refiere el Otrosi, y ello impide conocer el detalle de la
imputacion de incumplimiento. No se desconoce que en el dictamen pericial hay una
referencia al oficio No. CO-211-14 -relacionada con la ausencia de disefios y la falta de
una autorizacion para iniciar la construccion del Pozo No. 51-, pero, ademas de que ello
no encaja con el argumento presentado en la demanda, en todo caso, este documento
no se incluyé tampoco como anexo a la prueba pericial que estimé los dafios econémicos
que dice sufrié el Consorcio, como tampoco se hizo lo propio con los oficios con los que
se avalo la modificacion.

Lo que se afirma en la demanda sobre el tema, es que se le atribuye a la demandada la
falta de licencias y permisos previos, como la omision por la disponibilidad predial al ser
una obligacion suya, no obstante, lo que se advierte del contenido del contrato es que
ésta actividad -al menos la relacionada con los permisos - aparece como una obligacion
especifica a cargo del contratista -Clausula tercera-: “21. Tramitar ante las entidades
correspondientes, permisos y demdas documentacion que se requiera para la
iniciacién y ejecucién de las obras que dan cumplimiento al objeto contractual (...)
24. Organizar los trabajos de tal forma que los procedimientos aplicados sean
compatibles no so6lo con los requerimientos técnicos necesarios sino con las
disposiciones legales, las normas especiales para la gestibn y obtencion de las
autorizaciones y permisos especificos requeridos para el uso y aprovechamiento de los
recursos naturales. Cualquier contravenciébn a los preceptos anteriores sera de
responsabilidad de EL CONTRATISTA, y el Interventor por esta causa podra ordenar la
modificacion de los procedimientos o la suspension de los trabajos. Los permisos,
autorizaciones, licencias y concesiones sobre recursos naturales de caracter
regional, que se requieran, seran tramitados y obtenidos por cuenta y riesgo de
EL CONTRATISTA previamente a la iniciacibn de las actividades
correspondientes”.

Asi las cosas, el Tribunal no puede arribar a la conclusion de que la convocada incumplio
el contrato pues, ademas de advertir que el alcance obligacional en materia de permisos
esta en cabeza del contratista, no encuentra pruebas -ni argumentos- que conduzcan a
evidenciar el incumplimiento aludido -en relacion con esta especifica modificacion
contractual-. En efecto, no basta con que el demandante afirme en el libelo que el
contratante incumplié el contrato -en este caso las clausulas relacionadas con mayores
cantidades de obra y pago-, omitiendo la justificacion que sustentaria tal declaratoria y
sin aportar las pruebas que conduzcan a determinarla. Ademas de que la carga de la
prueba es un asunto que le corresponde, también le es propia la carga argumentativa de
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exponer la razén del incumplimiento, asuntos todos que no se advierten en este punto.
El demandante no ofrecié argumentos que condujeran a probar que las razones por las
que se suscribi6 el Otrosi No. 1 evidenciaban un incumplimiento del contratante.

Por lo anterior, el Tribunal se adentrard en las razones justificativas de los demas
instrumentos referidos, para continuar con el analisis propuesto.

Con fechas 26 de septiembre de 2014, 5 de diciembre de 2014, y 21 de enero de 2015,
se suscribieron los Otrosies Modificatorios Nos. 2%, 3%, y 4% en donde se modifico el
alcance del contrato para incluir reformulaciones al proyecto, dando lugar al aumento del
valor del contrato a las sumas de $24.504.063.181, $25.674.316.076 y $28.251.559.062
m/cte, respectivamente. Como nota caracteristica de estos documentos, se incluyé en
su texto una clausula “de reserva” en la que se expresaba que el contratista se reservaba
el derecho de “adelantar las acciones prejudiciales y/o judiciales previstas en el contrato
y en la ley, para reclamar el pago de los valores contemplados en el contrato
correspondiente a los elementos ya adquiridos por el consorcio (tuberias, accesorios,
etc.), que no vayan a ser empleados en la obra, en razén de los cambios a los disefios
iniciales o cualquier otra causa no atribuible al Consorcio, asi como la mayor
permanencia en la obra. Ilgualmente se reserva el derecho a reclamar los costos por
bodegaje, gastos de administracion, gastos financieros que esta situacién ocasione”.

El 20 de abril se suscribié el Otrosi Modificatorio No. 55’ que modificé la clausula sexta
aumentando en un mes el plazo de ejecucién que a partir de alli seria “de veinticuatro
(24) meses, contados a partir del cumplimiento de los requisitos de ejecucion del
contrato. Su vigencia comprenderd el plazo de ejecucion e ir4 hasta la fecha de
suscripcion del acta de liquidacion del contrato”.

El Acta de Suspension No. 1%® -que también es materia de reclamacién por mayor
permanencia en obra-, se suscribié el dia 19 de mayo de 2015. En ella se decidié
suspender el contrato entre el diecinueve (19) de mayo de 2015 y el dos (2) de junio de
2015, esto es, por el término de quince (15) dias calendario. Como razones que
motivaron la suspension, el acta sefala:

“2. Mediante comunicacion No. CO-357-15 de fecha catorce (14) de mayo de dos
mil quince (2015), el contratista solicité la suspension del contrato de obra por el
término de quince dias (15) dias calendario, debido a que no se tiene
conocimiento oficial del acompafiamiento del CONSORCIO INTERAGUAS

64 Folio 151 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.
65 Folio 162 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.
66 Folio 166 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.
67 Folio 177 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.
68 Folio 187 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.
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como interventor del contrato, para el periodo solicitado de prérroga de 2
meses.

3. Que la interventoria, CONSORCIO INTERAGUAS, se pronuncié sobre la
solicitud de suspensién del contrato por el término de quince (15) dias calendario,
frente a lo cual la Supervision emitié concepto favorable mediante informe de
fecha catorce (14) de mayo de dos mil quince (2015).

4. En Sesion de quince (15) de mayo de dos mil quince (2015), tal y como consta
en el Acta No. 187, el Comité Fiduciario reviso la solicitud de suspensioén, previa
revision y analisis del Comité Técnico, sefialando que aprueba y acepta dicha
recomendacioén e instruye a la Fiduciaria el inicio de los tramites necesarios para
realizar la suspensién del contrato en los términos del presente documento”.

En la demanda se sefial6 que “el contrato de interventoria suscrito con el CONSORCIO
INTERAGUAS en calidad de Interventor del Contrato habia vencido, y el contrato de
obra no podia continuar su ejecucion sin interventoria vigente”. Por su parte la fiduciaria
al contestar ese hecho sefial6 que ‘el contrato de interventoria suscrito con el
CONSORCIO INTERAGUAS para la fecha sefalada se encontraba vigente y en
ejecucion” y que “1a suspension No. 1 (...) fue sustentada teniendo en cuenta la solicitud
de reformulacion No. 2 (componente de interventoria) del proyecto presentada por el
municipio de Sincelejo ante el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio — MVCT, en la
cual se solicité recurso adicional para cubrir los costos de interventoria en un periodo de
2 meses, todo de acuerdo con la prérroga solicitada por el contratista de obras y que
fuera avalada por la interventoria para garantizar la terminacién de las obras”. No
obstante, la convocada no aporté documentos diferentes al Acta misma, luego el tribunal
no puede desconocer su contenido, en donde claramente se sefiald la razén que la
justificd, esto es, la ausencia de una interventoria que acompafara la ejecucion
contractual®®.

En cualquier caso, el Tribunal rescata del texto de la referida suspension, el siguiente
aparte: “Entre los suscritos (...), quienes conjuntamente se denominaran LAS PARTES,
hemos covenido suspender el Contrato de Obra (...), en aplicacion de la CLAUSULA
DECIMA OCTAVA”. Dicha clausula establece lo siguiente:

“SUSPENSION TEMPORAL.- Por razones de fuerza mayor o caso fortuito, se
podra, de comun acuerdo entre las partes, suspender temporalmente la ejecucion
del contrato mediante acta en donde conste tal evento, sin que para los efectos

69 Obra en el expediente, el Acta de Reinicio del 3 de junio de 2015, suscrita entre la interventoria Consorcio
Interaguas y el Consorcio Ingeniar -bajo la aclaracion de que esta se suscribia conforme a las funciones
desempefiadas por cada uno de los alli intervinientes-, en la que se consideraron solucionadas las
situaciones que motivaron la Suspension No. 1. (Folio 197 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”).
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del plazo extintivo se compute el tiempo de suspension ni se varie el valor del
contrato.”

El acudir a esta clausula contractual referida a la posibilidad de suspender el contrato
por razon de fuerza mayor o caso fortuito es un elemento a considerar en punto a la
declaratoria de responsabilidad contractual por incumplimiento.

En efecto, el incumplimiento del contrato, entendido como uno de los supuestos que
pueden desencadenar la responsabilidad patrimonial de las partes de un contrato,
supone que se verifiguen los siguientes elementos: i) el dafio antijuridico y ii) la
imputacion del mismo a la administracion.

En lo que refiere al dafio, su configuracion estd dada por la afectacion o alteraciéon
negativa a un interés legitimo o situacion juridicamente protegida, el que a su vez debe
conservar los criterios de ser personal, cierto, determinado o determinable, y que no se
esté en la obligacion juridica de soportarse, esto es, que sea antijuridico.

Por su parte la imputacién o atribucion de esa lesion debe analizarse desde una doble
perspecitva: de un lado, la factica, en tanto el dafio tiene que tener origen en un
comportamiento activo u omisivo de uno de los contratantes, y la juridica, que supone la
verificacién de un fundamento normativo de la responsabilidad que puede hallarse en el
desconocimiento del contenido obligacional del negocio.

No obstante la estructuracion de tales presupuestos, es lo cierto que si la circunstancia
invocada como incumplida tiene origen en un evento extrafo, esta puede ser causa de
exoneracion de responsabilidad. En el caso concreto, fueron las mismas partes las que
en el marco de su autonomia decidieron supender el contrato -por 15 dias-, apelando a
una circunstancia que ambas calificaron como de fuerza mayor o hecho fortuito, asunto
para el cual estaban habilitadas por el clausulado contractual.

Bajo ese entendido, no puede predicarse la responsabilidad contractual por
incumplimiento cuando han sido las partes las que han invocado un evento extrafio para
justificar la suscripcion, en este caso, de una suspension contractual, pues el vinculo que
ata el dafo a la imputacion se rompe, esto es, pierde su conexidad, luego, para el caso
especifico de esta suspension no puede atribuirse incumplimiento.

Dicho lo anterior, se tiene que con posterioridad a esa primera suspension, se
suscribieron los Otrosies Modificatorios Nos. 67° del 2 de junio de 2015, 7 del 2 de junio

70 Folio 191 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.
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de 2015™, 872 del 3 de noviembre de 2015, 97 del 3 de diciembre de 2015y 1074 del 2
de junio de 2016. En dichos documentos se acorddé modificar la clausula de plazo para
establecer que éste seria de veintiséis (26) meses, veintinueve (29) meses, treinta (30)
meses, treinta y seis (36) meses y, treinta y ocho (38) meses respectivamente.

Asi mismo se suscribié el Acta de Suspensién No. 27 del 15 de julio de 2016 en virtud
de la cual se decidi6 suspender la ejecucién del contrato por el término de dos (2) meses,
gue se justifico en “el tiempo de entrega del equipo de bombeo a instalar en el Pozo No.
517, la cual fue avalada por la interventoria y la supervision del contrato, segun se lee
del contenido de dicha acta.

Sin perjuicio de las actas de entrega parcial -y liquidacion- de ciertos componentes, el
dia 16 de septiembre de 2016 se suscribié el Acta Suspensién No. 37° -igualmente
materia de reclamacién por mayor permanencia en obra-. Se acordoé la suspension de la
ejecucion del contrato por el término de tres (3) meses, destacandose las siguientes
consideraciones:

“8. Teniendo en cuenta que el contratista, presento la solicitud de suspension por
3 meses del contrato de obra a partir del 16 de septiembre de 2016, fecha en que
se estima la finalizacién de la actividad construccion del Pozo No. 51 que son las
actividades que se pueden ejecutar a la fecha, siendo necesario la definicién
de ejecuciéon del componente Pozo No. 50 en el contrato de obras, por lo
cual una vez cuente con reformulacién aprobada de dicho componente se
procedera a reiniciar el contrato de obras y reazalir la construccidon del
Pozo.

9. Los miembros del Comité Técnico en sesion del catorce (14) de septiembre de
dos mil dieciséis (2016), recomendaron al Comité Fiduciario realizar la
suspension del Contrato de Obra No. PAT-ATF-076-2013, desde el dia dieciséis
(16) de septiembre de 2016 hasta el dia dieciséis (16) de diciembre de 2016.

10. En sesidn del diecieséis (16) de septiembre de dos mil dieciséis (2016), tal y
como consta en Acta No. 300, los miembros del Comité Fiduciario revisaron la
solicitud de suspension, para revision y andlisis del Comité Técnico, sefialando

" En los considerandos de ese documento contractual hay una referencia directa a una Sesion del tres (3)
de julio de 2015 que consta en el Acta 202 del Comité Fiduciario en donde se analiz6 la solicitud de prérroga.
El Tribunal encuentra que la fecha (2 de junio de 2015) que se incorporé en las firmas de dicho documento
puede tratarse de un error de redaccion, pues ésta es anterior a la sesion del comité referida. Folio 194 del
Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.

2 Folio 207 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.

3 Folio 210 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.

4 Folio 239 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.

7S Folio 254 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.

76 Folio 278 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.
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gue aprueba y acepta dicha recomendacion e instruye a la Fiduciaria el incio de
los trdmites necesarios para realizar la suspension del contaro en los términos

del presente documento.”.

Esta suspensién fue objeto de diversas Prorrogas a saber:

12 de

Acta de Prérroga No. 1 del
diciembre de 201677,
Por 3 meses

Necesidad de defincidon de ejecucion del
componente de construccion del Pozo
No. 50.

Por 2 meses

Acta de Prérroga 2 del 14 de marzo de | No se ha definido el inicio de las
20177, actividades del componente de
Por 2 meses construccion del Pozo No. 50 con su
equipamiento y linea de conduccién.

Acta de Prorroga 3 del 17 de mayo de | No se ha definido el inicio de las
20177°. actividades  del  componente  de
Por 2 meses construccion del Pozo No. 50.

Acta de Prorroga 4 del 17 de julio de | No se ha definido el inicio de las
201780, actividades  del  componente  de

construccion del Pozo No. 50 con su
equipamiento y linea de conduccion.

Por 2 meses

Acta de Prérroga 5 del 17 de septiembre | No se ha superado el motivo de la
de 20178, suspension.

Por 2 meses

Acta de Proérroga 6 del 17 de noviembre | No se ha superado el motivo de la
de 201782, suspension.

Por 2 meses

Acta de Prorroga 7 del 18 de enero de | No se ha superado el motivo de la
2018%, suspension.

Por 3 meses

Acta de Prérroga 8 del 10 de abril de | No se ha superado el motivo de la
2018%4, suspension.

7 Folio 316 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.
8 Folio 318 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.
9 Folio 321 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.
80 Folio 325 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.
81 Folio 337 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.
82 Folio 341 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.
83 Folio 349 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.
84 Folio 372 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.
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Acta de Prorroga 9 del 16 de junio de | No se ha superado el motivo de la
2018°%, suspension.

Por 3 meses

Acta de Prérroga 10 del 11 de septiembre | No se ha superado el motivo de la
de 20188, suspension.

Por 3 meses

Acta de Proérroga 11 del 11 de diciembre | No se ha superado el motivo de la
de 2018%". suspension.

Por 1 mes

El dia 18 de enero de 2019, se suscribi6 el Acta de Reinicio No. 328 al contrato con la
siguiente motivacion: “Los suscritos, mediante el presente documento, dejan constancia
del REINICIO del Contrato No. PAF-ATF-076-2013, de acuerdo con los términos
establecidos en el acta de suspension suscrita el once (16) de septiembre de 2016, toda
vez que fueron superados los motivos que originaron la suspension. En
consecuencia, se procede al reinicio del Contrato No. PAF-ATF-076-2013, y se define
como nueva fecha de terminacion el diecisiete (17) de noviembre del afio 2019”.

Pues bien, la suspension que inicialmente fue de tres meses, terminé convirtiéndose en
28 meses producto de las 11 prorrogas a ésta, lapso que encuentra el demandante
representé una mayor permanencia que debe serle reconocida en razén a que estaba a
la espera de la reformulacion que al proyecto se hiciera, lo cual no dependia de su actuar.

La parte demandada, se opuso a esa pretension, sefialando, entre otras cosas, que esa
reclamacion desconoce la renuncia expresa que se hizo en el Otrosi No. 11, la que esta
relacionada, justamente, con eventuales reclamaciones por esa especifica suspension.
Bajo tal perspectiva, el Tribunal debe acudir al contenido de dicho instrumento.

El dia 13 de noviembre de 2018, se suscribio el Otrosi No. 118° al contrato de obra.

“15. Que mediante Acta de Suspension No. 3, suspendio la ejecucién del contrato
por un término de 3 meses desde el 16 de septiembre de 2016. Esta suspension
fue prorrogada mediante Actas de Prérroga No. 1, 2, 3,4,5,6,7,8,y9ala
Suspensiéon No. 3 por 21 meses.

16. Que el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio mediante oficios
2017EE0102963 y 2017EE0105829 viabilizé la construcciéon del pozo profundo

85 Folio 393 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.

86 Folio 396 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.

87 Folio 399 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.

88 Folio 403 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.

8 Documento titulado “33 Otrosi No.11 Contrato de Obra”: Carpeta 02_Pruebas / 003_Contestacion a la
demanda / Anexo 2.
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No. 50, por lo que el CONTRATISTA solicité prorroga del contrato por 10 meses
y un anticipo por el 30% del valor aprobado de adicién para las nuevas obras
mediante oficios No. CO-519-18 y C0O-520-18. Asi mismo, el Supervisor del
contrato mediante Concepto del 17 de agosto de 2018 recomendo la adicién de
$4.855.428.724, prérroga por 10 meses, aprobar un anticipo a favor del
CONTRATISTA por un 30% del valor de la adicion, y la inclusion de una clausula
de indemnidad sobre suspensiones que se pudieren generar durante el desarrollo
de la construccion del pozo profundo No. 50.

17. Que el Comité Fiduciario en sesion del 27 de agosto de 2018 (Acta No. 452),
con base en la recomendacién del Comité Técnico del 23 de agosto de 2018
(Acta No. 428), aprobo6 la recomendacion del supervisor del Contrato.

18. Que mediante Acta de Prérroga 10 a la Suspensién No. 3 del 11 de
septiembre de 2018, se prorrogoé el plazo de suspension de la Suspension No. 3
por 3 meses mas.

19. Que el Comité Fiduciario en sesion del 13 de noviembre de 2018 (acta No.
467), dieron visto bueno a la aclaracion de la fuente de financiacion de la adicion
aprobada previamente, con base en la comunicacion No. 2018EE0083564 del 18
de octubre de 2018.

(...)
CLAUSULAS

CLAUSULA PRIMERA.- Prorrogar el plazo del contrato de Obra No. PAF-ATF-
076-2013 por el término de diez (10) meses, hasta el 21 de octubre de 2019.

En consecuencia, para todos los efectos legales y contractuales, el nuevo plazo
del Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013 sera de cuarenta y ocho (48)
meses.

CLAUSULA SEGUNDA.- Adicionar el valor del Contrato de Obra No. PAF-ATF-
076-2013 en la suma de CUATRO MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y CINCO
MILLONES  CUATROCIENTOS  VEINTIOCHO MIL  SETECIENTOS
VEINTICUATRO PESOS MCTE ($4.855.428.724) con cargo a los disponibles en
el Contrato Interadministrativo No. 766 de 2013, segin CDP No. 45014, y a los
rendimientos financieros del mismo.

Como resultado de esta adicion, el valor total del Contrato para todos los efectos
legales serd de TREINTA Y TRES MIL CIENTO SEIS MILLONES
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NOVECIENTOS OCHENTA Y SIETE MIL SETECIENTOS OCHENTA Y SEIS
PESOS MCTE ($33.106.987.786).

CLAUSULA TERCERA.- Las partes acuerda que el CONTRATANTE pagara al
CONTRATISTA a titulo de anticipo un valor equivalente al 30% del valor de la
adicion que se hace del valor del contrato mediante la clausula anterior.

CLAUSULA CUARTA.- EIl CONTRATISTA manifiesta que no son imputables
ni al CONTRATISTA, ni a la Contratante, ni a FINDETER las suspensiones y
sus respectivas prorrogas que se presentaron durante el desarrollo del
contrato en el componente “CONSTRUCCION DEL POZO PROFUNDO No.
50 CON SU EQUIPAMIENTO Y LINEA DE ADUCCION, SECTOR PALMITOS?”,
toda vez que la solicitud del permiso de exploracién que expide la autoridad
ambiental competente “CARSUCRE” mediante Resolucion No. 0768 de 24 de
septiembre de 2013 niega el permiso de exploracion y recomienda realizar la
reubicacion del pozo, mediante Resolucién No. 0539 de 9 de julio de 2014 (Se
define los 4 posibles puntos en donde se puede realizar la reubicacion del pozo).
Luego de realizadas mesas de trabajo, por parte de CARSUCRE, se informa que
es viable realizar la construcciéon del pozo en el sitio inicialmente previsto pero a
una profundidad mayor; es por eso que mediante la Resolucion No. 1149 del 23
de diciembre de 2014 se emiti6 permiso de perforacion del pozo a una
profundidad de 1680 metros. Sin embargo luego de muchos estudios y comités
con el acompafiamiento del Servicio Geol6gico Colombiano, se analizaron los
riesgos econdémicos, ya que el Pozo No. 50 costaria aproximadamente 21 mil
millones de pesos y las incertidumbres inherentes a la construccion de un pozo
a esa profundidad, se decide abandonar esta alternativa y retomar la ubicacién
del pozo a una mayor distancia, segun propuesta inicial de CARSUCRE; permiso
gue fue otorgado mediante Resolucion No. 1013 del 18 de noviembre de 2016,
con una duracion del 1 afio, vigencia que vencio el pasado 18 de noviembre de
2017.

Lo anterior forj6 ajustes técnicos importantes al proyecto viabilizado, por parte del
Municipio de Sincelejo, sin que se modificara su objeto inicial e impacto y, en
consecuencia, CARSUCRE emitié Resolucion No. 0999 de fecha 11 de julio de
2018, este aspecto gener6 igualmente cambios en el trazado requiriéndose
nuevos tramites prediales.

En consecuencia, el CONTRATISTA expresa que no hay lugar a
reclamaciones economicas por las situaciones antes descritas al
CONTRATANTE ni a FINDETER.”
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Para el Tribunal es evidente que el contratista, renuncié de manera libre y expresa a
cuaquier reclamacion derivada de la suspensiéon No. 3 -incluidas todas sus prérrogas-,
invocando para el efecto situaciones que no le eran imputables a ninguna de las partes
-ni al fideicomitente- y que se presentaron durante el desarrollo del contrato en el
componente “CONSTRUCCION DEL POZO PROFUNDO No. 50 CON SU
EQUIPAMIENTO Y LINEA DE ADUCCION, SECTOR PALMITOS”.

Al momento de descorrer el traslado de las excepciones propuestas®, el Consorcio
convocante expresé que “huncarenunci6 alos derechos econdmicos que le asistian
con ocasion a los reajustes, revision de precios y/o restablecimientos del equilibrio
econémico del contrato; por cuanto dicha renuncia solo podia constar en el acta de
liguidacién del contrato”, acudiendo para ello a una sentencia del Consejo de Estado
-del 14 de marzo de 2013-, asunto que reiterd cuando presenté sus alegaciones finales.

Esta argumentacion no es de recibo para el Tribunal, pues en primer lugar, los acuerdos
a los que las partes lleguen en el desarrollo de la ejecucién del contrato, son ley para
éstas y no pueden ser desonocidos a posteriori, pues muestran de manera inequivoca
la que fue su postura en ese momento determinado -con miras a resolver eventuales
controversias-, el que para el caso concreto, ocurre después de sucedidas las prorrogas
a la suspensién misma, es decir, una vez se consolidd la situacion que hoy reclama como
desequilibrante y materia de incumplimiento.

En segundo lugar, tampoco es cierto que la liquidacién sea el Unico escenario para
introducir las reclamaciones, pues ello desatiende la filosofia de la autonomia de la
voluntad y la libertad contractual, que le permite a las partes dejar salvedades u
observaciones en los instrumentos que suscriban. Cosa distinta, es que las partes
decidan unicamente introducir sus salvedades en la liquidacion y no hacerlo en el marco
de otrosies en desarrollo de la ejecucién del contrato, lo cual es absolutamente valido,
pues, a la luz de la jurisprudencia unificada del Consejo de Estado®!, “fe]l silencio no
puede ser interpretado por el juez del contrato como una declaracion dispositiva. Si asi
se entendiera, se desconoceria la autonomia de la voluntad. Este postulado supone la
capacidad de disponer o no libremente de los derechos que son renunciables. Solo la
ley o las partes pueden otorgar consecuencias al silencio. Negar las pretensiones por la
inexistencia de «salvedades», es darle valor dispositivo al silencio por via general, en
otras palabras, implicaria el surgimiento de «reglas contractuales» sin que haya una
declaraciéon de voluntad”. Valga resaltar a esta altura, que conforme a este
pronunciamiento, la excepcion denominada “EXCEPCION REFERENTE A LA

% Documento titulado “1. Memorial descorre traslado contestacion dda’. Carpeta 01_Principales /
Principal_02 / 014_Descorre traslado de Excepciones.

91 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A. Consejero
Ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA. Sentencia del catorce (14) de marzo de dos mil
trece (2013). Radicacion numero: 760012331000199603577-01. Demandante: Jairo Antonio Ossa Lépez.
Demandado: Superintendencia de Notariado y Registro.
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CONVALIDACION DE LAS SITUACIONES JURIDICAS, ESPECIFICAMENTE POR
ACEPTACION DE LOS OTROSIES Y ACTAS DE SUSPENSION POR PARTE DEL
CONSORCIO INGENIAR MEDIANTE ESTIPULACIONES LICITAS Y SIN
SALVEDADES”, no podra declararse probada.

No sobra sefialar que la sentencia que la parte demandante invoca como fundamento a
su argumentacion®?, no sugiere aquello que se pretende sustentar. En el caso que en
esa oportunidad analizé el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo se
estudiaba la nulidad absoluta que una clausula contractual de renuncia de reajuste de
precios tenia a la luz de las normas de la contratacién publica, en donde se sefial6 que
“las partes no pueden renunciar, antes de que se presente el supuesto de ruptura, a que
se restablezca el equilibrio econdmico- financiero del contrato. Nadie puede renunciar a
lo que desconoce; por ende, como los contratantes no saben cuando, cuantas veces y
por qué periodo se producira la variacién de los precios, no es valido dimitir de los
reajustes de precios a través de un acuerdo convencional. Esto implica que la clausula
de renuncia a los reajustes de precios se torne ineficaz al momento de solicitar la revisiéon
de los precios del contrato”. Evidentemente, la jurisprudencia citada reconoce que la
liquidacion es el escenario para plantear eventuales renuncias, pues es el momento en
que conocen de la afectacién que les produjo -para ese caso-, la variacion de precios
pactados. No obstante, ello dista del argumento de la convocante.

No cabe duda de que las partes en ejercicio de su autonomia negocial podian renunciar
a reclamaciones especificas, pues ello representa el poder dispositivo que tienen sobre
sus derechos patrimoniales, liberando a la otra parte de responsabilidad contractual. Asi
lo ha reconocido el Consejo de Estado®:

“35. En este punto cabe mencionar que es perfectamente valido y la ley lo admite,
gue en el marco de las relaciones negociales las partes puedan regular lo atinente
a la responsabilidad. Si bien el articulo 1604 del Cédigo Civil sefiala en cuales
eventos es responsable el deudor, también dispone que tales normativas se
entienden “sin perjuicio (...) de las estipulaciones expresas de las partes” .

36. Asimismo, la renuncia expresa a reclamaciones derivadas de los efectos de
esos acuerdos de extension del plazo contractual —salvo que se demuestre su
invalidez por vicios en el consentimiento— son plenamente vdlidas, en tanto

92 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A. Consejero
Ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ. Sentencia del treinta (30) de agosto de dos mil veintidos
(2022). Radicacion namero: 68001-23-31-000-2009-00229-02 (58485). Demandante: FINSEMA (Fundacién
Integral para la Salud y la Educacion Comunitaria del Magisterio). Demandado: E.S.E. Francisco de Paula
Santander en liquidacion.

93 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A. Consejero
Ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ. Sentencia del primero (1°) de marzo de dos mil veinticuatro
(2024). Radicacion nimero: 050012333000201300082 02 (64.416). Demandante: General Fire Control Ltda.
-GFC-. Demandado: Empresas Publicas de Medellin E.S.P. -EPM-.

Céamara de Comercio de Bogota, Centro de Arbitraje y Conciliacion - Laudo - p. 81



Tribunal Arbitral de Consorcio Ingeniar Vs. Fiduciaria Bogota S.A.

constituyen expresioén de la autonomia de la voluntad de los contratantes, que
supone su capacidad para disponer liboremente de los derechos propios que son
renunciables, aserto que encuentra su fundamento en el articulo 15 del Cédigo
Civil, que consagra que ‘[pJodran renunciarse los derechos conferidos por las
leyes, con tal que sélo miren al interés individual del renunciante, y que no esté
prohibida la renuncia’.

37. En el marco de tal autonomia y ante el conocimiento de una determinada
situacion alteradora del panorama negocial, las partes pueden validamente
establecer los mecanismos para su regulacion y, dentro de ello, estan habilitadas
para liberar a la otra de responsabilidad y, en linea con ello, para exonerarla
respecto de futuras reclamaciones, tornandose estas determinaciones —que se
supone, para concederlas, pasan por el andlisis de diversas consideraciones,
como, entre otras, las causas que motivan la negociacion y la evaluacién de los
intereses econdmicos que podrian verse afectados — en manifestaciones
obligatorias y vinculantes.

38. De modo que en reconocimiento de tal libertad negocial y en respeto de la
buena fe y rectitud contractual, no resulta juridicamente viable que luego de
sentar su anuencia respecto del impacto que la prolongacion del vinculo
obligacional pudiera acarrear, posteriormente GFC pretenda apartarse de ella,
incumpliendo o desconociendo los términos en que quedd trabada la negociacién
insita en el acta de prorroga libremente concertada .

39. Asi las cosas, no le asiste razon a GFC al afirmar que al reconocer los efectos
a las renuncias que quedaron contenidas en las AMB [Acta de Modificacion
Bilateral] el a quo hubiere desconocido que en éstas se indicd expresamente que
las causas se debian a aspectos que no le eran atribuibles. Lo que ocurre es que
los acuerdos contenidos en ellas dan cuenta de que, ante tales eventos, las
partes convinieron en ampliar el plazo —sin que esto representara un costo
adicional al convenido, de ahi la manifestacion expresa de liberar de toda
responsabilidad a EPM, de renunciar a presentar cualquier reclamaciéon futura
por ello y la de mantener las demas clausulas en su estado anterior al respectivo
acuerdo—, asi como autorizar y reconocer el costo de algunas obras adicionales,
mecanismo de remediacion que debe tenerse por valido, en tanto derivo de la
voluntad de quienes en ellos intervinieron. Se reitera que en este proceso no se
cuestioné la legalidad de tales consensos.

40. Por lo anterior, la Sala ratifica el efecto normativo de las AMB suscritas y, por
tanto, confirma la decision del a quo en cuanto a que no es posible reconocer los
sobrecostos que reclama GFC por mayor permanencia en obra correspondientes
al término de las ampliaciones convenidas, no porque no se hubiere dejado
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salvedad respecto del precio en los otrosies en los que se pactaron las prérrogas,
sino porgque de manera positiva, expresando su voluntad, disponiendo de lo suyo,
los contratantes regularon expresamente las consecuencias derivadas de la
ampliacién del plazo, en tanto decidieron aceptar gue ese item se mantuviera en
las condiciones inicialmente pactadas, acompafiado tal acuerdo con la renuncia
del contratista a presentar cualquier reclamacion futura con fundamento en esos
acuerdos, liberan”.

Para el Tribunal el Otrosi No. 11 es una manifestacidén contractual indiscutible de que la
voluntad de las partes era el definir la imposibilidad de que las razones que motivaron la
suspension fueran causa para una reclamacioén futura, luego es evidente que liberan,
para el caso concreto, al contratante, maxime si se tiene en cuenta que el instrumento
en el que ello se consigna no fue cuestionado en su validez.

No se desconoce que la Prorroga No. 11 a la Suspension No. 3 y que amplié ésta por
un mes mas, fue suscrita en el mes siguiente a la referida renuncia; no obstante, alli se
consigné como fundamento para su suscripcion, el contenido de la clausula décimo
octava del contrato que refiere a “que por razones de fuerza mayor o caso fortuito se
podra, de comun acuerdo entre las partes, suspender temporalmente la ejecucién del
presente contrato mediante acta en donde conste tal evento, sin que para los efectos del
plazo extintivo se compute el tiempo de suspension ni se varie el vaor del contrato”. En
ese sentido, esa manifestacion de imprevisibilidad, como se dijo, también libera al
contratante de responsabilidad contractual.

Bajo tales consideraciones, la reclamacion relacionada con mayor permanencia en obra
derivada del término de 39 meses que dice el contratista tuvo que asumir -en referencia
a los tiempos de prérroga del contrato incluidos del Otrosi Modificatorio No. 1 (10 meses)
y del término de que tratan las Suspensiones No. 1 (15 dias) y No. 3 (28 meses)- no
tiene vocacién de prosperidad.

e Respecto del “Valor de la Retegarantia de los componentes Linea de
Conduccion, Redes Matrices y Pozo 51” y de los “Intereses por el
rendimiento de la Retegarantia”:

La convocante atribuye el incumplimiento de su contraparte por razén de la negativa a
la devolucion del valor de la retegarantia de que trata el literal b) de la Clausula Quinta
del Contrato pese a haber recibido a satisfaccion y separadamente cada uno de los
componentes de la obra.

Tal y como se sefialo lineas arriba, el objeto del contrato tenia varios componentes: i) la
construccién redes matrices fase lll, ii) la construccién de la linea de conduccién tramo
Il desde la estacién de Corozal hasta la estacién de rebombeo Sincelejo, desde k4+300
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hasta k8+770, iii) la construccion del pozo profundo No. 51 con su equipamiento y linea
de aduccion, sector palmitos vy, iv) la construccién del pozo profundo No. 50 con su
equipamiento y linea de aduccion, sector palmitos.

La convocante sefiala que, por disposicién contractual, “a cada pago se le efectuaba una
retencidn en garantia del 5%, la cual debia ser devuelta al contratista dentro de los 30
dia siguientes a la terminacion del contrato”. No obstante haber entregado a satisfaccion
y puesto en funcionamiento tres de los componentes citados -en concreto los puntos i),
ii) y iii)-, la contratante no procedié con la devolucion de lo retenido.

Sefiala entonces que la convocada ‘incumpli[6] sus obligaciones contractuales
contraidas en virtud de la Clausula Quinta, por cuanto (...), una vez entregados y
recibidos a satisfaccion los componentes que integraban el objeto contractual, se negé
a devolver los dineros retenidos por concepto de retegarantias privando al CONSORCIO
INGENIAR de un dinero que, en virtud de las estipulaciones contractuales, le
correspondia recibir una vez suscrita cada acta de liquidacion”.

Asi mismo indico que el perjuicio se extiende no solo al valor de la retegarantia por
componente sino a los rendimientos financieros que dice, no pudieron ser aprovechados
ni percibidos por parte del Consorcio Ingeniar por cuenta de la omisién de devolucion.

La Fiduciaria Bogota se opuso a la sustentacion factica y juridica de la demanda
argumentando que la interpretacion que a la disposicion contractual le da la convocante
es equivocada, pues la procedencia de la devolucién en realidad est4 atada a la
terminacioén del contrato previo recibo a satisfaccion de la obra contratada y no a
devoluciones parciales por razén de cada componente de obra. Al efecto indico: “Visto
lo anterior, puede afirmarse, sin ambages, que FIDUBOGOTA como titular y vocera del
patrimonio auténomo PA ASISTENCIA TECNICA FINDETER no podia efectuar la
devolucidn de esos recursos sino en el momento preciso pactado por las PARTES para
el efecto, es decir a la terminacion del contrato y recibo a satisfaccion del contrato en su
totalidad. Esto significa, ni mas ni menos, que el fiduciario solo podia proceder a efectuar
tal devolucidon una vez hubieren sido ejecutadas las obras de los cuatro (4) componentes,
lo cual ciertamente ocurri6 en tal momento. En este orden de ideas, es importante
recalcar que desde la presentacion de la oferta y con la suscripcion misma del contrato,
el CONSORCIO INGENIAR tenia pleno conocimiento acerca de la forma como se habia
estructurado el contrato en este punto en particular y, salvo que a posteriori se hubiese
pactado cosa diferente”.

Para resolver sobre el particular, no cabe duda de que tres de los componentes de la
obra fueron efectivamente terminados y entregados con el aval de la interventoria, tal y
como consta en el Acta de Entrega y Recibo del componente de obra Redes Matrices
del 15 de abril de 2016, en el Acta de Entrega y Recibo del componente de obra Linea
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de Conduccion del 14 de septiembre de 2016 y en el Acta de Entrega y Recibo del
componente de obra Pozo N°. 51 del 14 de septiembre de 2016%.

De tales documentos resulta evidente -como lo manifiesta la convocante-, que existieron
pagos parciales atados a cada uno de tales componentes terminados y en relacion con
los cuales se practicd una retencién en garantia del cinco por ciento (5%) -cosa que no
es negada por la Fiduciaria-.

No obstante, la devolucién de tal retencién no opera de forma automatica a la entrega
de cada componente. Esta fue pactada en los siguientes términos contractuales:
“CLAUSULA QUINTA.- FORMA DE PAGO: a) Un anticipo amortizable del treinta por
ciento (30%), que se pagard, previo visto bueno de la interventoria, de la presentacion
de los documentos que se indican en el presente contrato, aprobacién de las garantias
exigidas al CONTRATISTA y la correcta presentacion de cuenta de cobro
correspondiente. b) El saldo restante, en pagos parciales de acuerdo a actas de
recibo parcial de obra ejecutada, los cuales deberan contar con el visto bueno de la
interventoria, e informe técnico de avance de obra y que se pagaran dentro de los treinta
(30) dias siguientes a su radicacion con el cumplimiento de los requisitos indicados. De
cada uno de estos pagos, se debe amortizar un porcentaje igual al anticipo, de manera
sucesiva hasta amortizarlo totalmente, y se efectuara una retencién en garantia del
cinco por ciento (5%), la cual devolvera al CONTRATISTA a los treinta (30) dias
siguientes de la terminacion del contrato, previo recibo a satisfaccién de la obra
contratada.”.

Como puede verse, la devolucion de la retegarantia se efectuara a los treinta (30) dias
siguientes “a la terminacion del contrato”, cuestion que dista de la interpretacion
expuesta por el Consorcio segun la cual la devolucién aplica frente a “terminaciones
parciales”, esto es, frente a los componentes recibidos a satisfaccion individualmente
concebidos.

Téngase en consideracion que de conformidad con lo dispuesto en la clausula primera
del contrato®, su objeto lo constituye justamente el conjunto de los cuatro componentes,
con los que, segun la precision hecha en los términos de referencia para la
contratacion®, “se plantea asegurar una oferta hidrica para un periodo de 30 afios a una

94 Folios 231-238, 258-265 y, 266-277 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.

9 “CONSTRUCCION LINEA DE CONDUCCION TRAMO Il DESDE LA ESTACION DE COROZAL HASTA
LA ESTACION DE REBOMBEO SINCELEJO, DESDE K4+300 HASTA K8+770; CONSTRUCCION DEL
POZO PROFUNDO NO. 50 CON SU EQUIPAMIENTO Y LINEA DE ADUCCION, SECTOR PALMITOS;
CONSTRUCCION DEL POZO PROFUNDO NO. 51 CON SU EQUIPAMIENTO Y LINEA DE ADUCCION,
SECTOR PALMITOS Y CONSTRUCCION REDES MATRICES ACUEDUCTO FASE Ill, que se va a ejecutar
en el municipio de Sincelejo, departamento de Sucre, de acuerdo con las especificaciones técnicas de la
convocatoria No. PAF-ATF-076-2013 y con la propuesta presentada por el CONTRATISTA, la cual para
todos los efectos hace parte integral del presente contrato”.”.

9 Folios 39-11 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”.
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poblacion futura calculada en 390.180 habitantes aproximadamente. Ademas, se estima
ampliar la continuidad del suministro de agua potable a la poblacion actual de 16 horas
cada 3 dias en promedio en el 60% de la ciudad al 100% de dicho sector. Adicionalmente
se plantea la ampliacion de la capacidad de conduccién de agua para mejorar la
continuidad, presion y frecuencia de la prestacion del servicio de acueducto”.

Para el Tribunal es razonable concluir que cuando la estipulacion contractual refiere a la
“terminacion del contrato” para proceder con la devolucién de la retegarantia, esta
indicando que ésta solo procedera por la terminacion de la totalidad de sus
componentes, dada la finalidad con la que fue proyectado y el objeto contractual pactado.

Esta conclusion es coincidente con la postura del Ministerio Publico quien al momento
de rendir su concepto sefalé que “como bien lo argumenta la demandada, segtn lo
estipulado en el contrato, para realizar la devolucién de la retegarantia era necesario la
terminacion del contrato y recibo a satisfacciéon de la obra contratada, debiéndose
entender esta como un todo, pues asi se establece en el objeto del contrato, clausula
primera del mismo. Si bien la obra estaba comprendida por 4 componentes, ella
correspondia a un todo que se requerian para la buena marcha del proyecto de mejora
del acueducto del municipio de Sincelejo. Por ello, se estima que si bien se hicieron
entregas parciales de la obra o de algunos de sus componentes y fueron recibidas a
satisfaccion por la contratante, la devolucion de la retegarantias, segun lo estipulado,
debia efectuarse a la terminacién del contrato y recibo a satisfaccion del total de la obra
contratada. En consecuencia, no se observa incumplimiento en este sentido de la
clausula Quinta del contrato por parte de la demandada (...)"

En consecuencia, no hay lugar al reconocimiento de la reclamacién por concepto del
“Valor de la Retegarantia de los componentes Linea de Conduccion, Redes Matrices y
Pozo 517 ni de los “Intereses por el rendimiento de la Retegarantia”, pues evidentemente
éstos Ultimos corren la misma suerte de aquél, razén por la que no estan llamadas a
prosperar las pretensiones de la demanda que solicitan que se declare el incumplimiento

del contrato por estos conceptos.

e Respecto del pago del suministro de la “Tuberia PEAD” y el suministro de
“Tuberia Filtros Pipe Base”:

Con el propdsito de precisar el alcance y contenido de la reclamacién atinente al pago del
suministro de la “Tuberia PEAD” y el suministro de los “Filtros Pipe Base”, el Tribunal
comenzara por analizar la posicion del convocante, tal y como se expresa en la demanda
y en sus alegatos de conclusion.

Con referencia a la reclamacién sub examine, en el hecho 78 de la demanda se manifesto
que el consorcio contratista se vio obligado a incurrir en costos y valores adicionales por
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concepto del suministro de “Tuberia PEAD” y “Filtros Pipe Base”, debido, entre otras
circunstancias, al incumplimiento en la obligacion de pago en cabeza del extremo
convocado.®” Asimismo, el convocante solicita que se declare que hubo un incumplimiento
de las clausulas segunda, tercera y quinta del Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013%,
“va que las cantidades de obra y el cronograma fueron modificados sustancialmente; y no
fueron pagados en la forma establecida dentro del Contrato; generando un dafio
econoémico antijuridico al CONSORCIO INGENIAR”.

Con mayor precision, el convocante manifesté en su demanda® y en sus alegaciones
finales'® que, conforme a las cantidades de obra previstas en los disefios iniciales, el
Consorcio INGENIAR adquirio el item denominado “Tuberia PEAD”, con el fin de instalarlo
en el pozo n.° 50. Sin embargo, como consecuencia de las reformulaciones realizadas
durante la fase de ejecucion del contrato, la Tuberia PEAD no fue finalmente utilizada en
las obras y su pago no ha sido reconocido. Ilgualmente, en lo concerniente a los “Filtros
Pipe Base”, el convocante sefialé en su demanda'® y alegatos de conclusion'® que en el
desarrollo de las obras del pozo n.° 51 se presentaron fallas con los filtros y tuberias
inicialmente previstas, por lo cual fue necesario usar unos filtros mas resistentes, esto es,
los denominados “Filtros Pipe Base”, cuyo pago tampoco ha sido reconocido.

La falta de pago de estos materiales de obra, a juicio del convocante, constituye un
incumplimiento contractual de las clausulas segunda (cantidades de obra y precios
unitarios), tercera (derechos, deberes y obligaciones especificas de las partes) y quinta
(forma de pago) del contrato de obra sub judice.

Por otro lado, el apoderado del extremo convocado se opone al reconocimiento de la
reclamacion por la “Tuberia PEAD” y el suministro de “Tuberia Filtros Pipe Base”,

97 Hecho 78 de la Demanda: “Los costos y valores adicionales en que se vio obligado a incurrir el
CONSORCIO INGENIAR en calidad de contratista, debido a las alteraciones contractuales unilaterales, las
modificaciones y prérrogas al plazo inicialmente pactado y el incumplimiento en la obligacién del pago fueron
los siguientes: (...) d. $1.064.425.086 M/CTE, por concepto del Suministro de Tuberia PEAD y Tuberia
Filtros Pipe Base debidamente indexados; y con sus correspondientes intereses debido a la
extemporaneidad en la entrega y recibo de estos materiales por parte del CONSORCIO INGENIAR”.
Demanda, p. 29.

98 Conforme a las pretensiones tercera principal y primera subsidiara de la cuarta principal de la demanda.
9 Demanda, p. 53.

100 Numerales 4.2.1. y 4.2.6. “Indebida planeacion del contrato de obra No. PAF-ATF-076- 2013 por parte
de la(s) entidad(es) contratante(s)”y “Modificaciones en los materiales solicitados inicialmente, producto de
las reformulaciones hechas al contrato de obra No. PAF-ATF-076-2013” de los Alegatos de Conclusion de
la parte Convocante, p. 14-18 y 28-30. Documento titulado “003_Alegatos Consorcio Ingeniar” Carpeta
01_Principales / Principal_03.

101 Demanda, p 53.

102 En el numeral 4.2.1.1. “Pozo 51” de los Alegatos de Conclusion de la parte Convocante, se lee: “Asi
mismo, pudo probarse a través del testimonio del ingeniero Horacio Mendoza Martinez que, en los disefios
iniciales, se habia proyectado la utilizacién de filtros simples, pero, debido a la profundidad del pozo y el
peso de la misma tuberia, dichos filtros simples no resultaban aptos para soportar el peso de la tuberia;
motivo por el cual, el CONSORCIO INGENIAR informé de la situacion al contratante, quien decidio
reformular para incorporar unos filtros con mayor resistencia; que son los filtros ‘Pipe Base’ a los que se
hace referencia en la demanda y sus anexos”. Alegatos de Conclusion de la parte Convocante, p. 18.
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manifestando que: (i) en el contrato sub judice se estipuld la modalidad de “sistema de
precios unitarios fijos sin formula de reajuste™%; (ii) para proceder al pago de suministros,
los mismos deben estar instalados, probados y recibidos a satisfaccion por parte de la
interventorial®; y (iii) el Otrosi n.° 11 al contrato sub judice previd una “exclusion total de
responsabilidad en todo lo referente a prérrogas y suspensiones que precedieron su firma”
en favor de patrimonio auténomo contratante y de FINDETER (fideicomitente)!®. EI
extremo convocado también expresa que el convocante no dejo salvedades ni reservas
en los actos contractuales modificatorios del contrato sub judice, particularmente los
otrosies celebrados durante la ejecucién del contrato, lo cual implica la convalidacién de
las situaciones juridicas que tuvieron lugar durante la ejecucion contractual.

El extremo convocado enmarca las anteriores objeciones y réplicas dentro de las
excepciones que denomind “excepcion referente a la convalidacion de las situaciones
juridicas, especificamente por aceptacion de los otrosies y actas de suspension por parte
del consorcio ingeniar mediante estipulaciones licitas y sin salvedades™®, “excepcion
sobre el cumplimiento del contrato PAF-ATF-076-2013 por parte del patrimonio autébnomo
PA TECNCICO FINDETER y cuyo titular y vocero es FIDUBOGOTA™ la “excepcion de
cobro de lo no debido™ y la “excepcion de imposibilidad de actuar contra el acto
propio™°,

Vista las posiciones de las partes en relacion con la reclamacion atinente al pago del
suministro de la “Tuberia PEAD” y el suministro de los “Filtros Pipe Base”, procedera el
Tribunal a analizar el material probatorio obrante en el sub lite, a efectos de establecer los
hechos en que se funda dicha reclamacion.

En cuanto a los hechos y circunstancias que rodean la reclamacion de los items “Tuberia
PEAD” y “Filtros Pipe Base”, el convocante expreso lo siguiente en su demanda:

103 “Respecto a la solicitud de pago por concepto de indexacion de tuberia PEAD Yy filtros Pipe Base por valor
de $ 1.064.425.086 M/CTE, la posicion es gque la misma no es procedente. En efecto, en el contrato de obra
se estipulé (i) el “SISTEMA DE PRECIOS UNITARIOS FIJOS SIN FORMULA DE REAJUSTE”; (ii) asi mismo
y como era de pleno conocimiento del contratista, para autorizar el pago de suministros, estos deben estar
debidamente instalados, probados y recibidos a satisfaccion por parte de la Interventoria. (iii) En este sentido,
mediante la suscripcion del otrosi No.11, por medio del cual se incorpor6 la nueva viabilidad del Pozo No.50,
emitida por el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio — MVCT, se establecio: (...) El pago final de las
cantidades ejecutadas, nétese, requerira siempre del recibo a satisfaccién del interventor.” Contestacion a la
Demanda, p. 39; también ver Alegatos de Conclusion de la parte Convocada, p. 78-82.

104 Contestacion a la Demanda, p. 39; Alegatos de Conclusion de la parte Convocada, p 78-82.

105 Alegatos de Conclusion de la parte Convocada, p 80. Documento titulado “005_Alegatos Fiduciaria
Bogota” Carpeta 01_Principales / Principal_03.

106 Contestacion a la Demanda, p. 77. Se hace la salvedad que sobre esta excepcion ya se pronuncié el
tribunal de manera negativa.

107 Contestacion a la Demanda, p. 79.

108 Contestacion a la Demanda, p. 83.

109 Contestacion a la Demanda, p. 86-87.
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“De igual manera, y como consecuencia de las reformulaciones hechas por parte
de la Entidad Contratante, se tiene que, inicialmente, se habia solicitado una
cantidad especifica de los items denominados ‘Tuberia PEAD’ y ‘Filtros Pipe
Base’; de los cuales solo algunos pudieron ser instalados, debido a que, en las
reformulaciones, se decidié que los restantes NO debian ser instalados, aun y
cuando el CONSORCIO INGENIAR ya habia incurrido en dicho gasto, y habia
invertido parte de los recursos del contrato a adquirir dichos items (...) ante la
negativa de la Entidad Contratante de reconocer y pagar la suma correspondiente
al suministro de ‘Tuberia PEAD’ y ‘Filtros Pipe Base’, el Contratista tuvo que
asumir la carga econémica de la adquisicion de dichos items, sin que la parte
Contratante considerara devolverle la suma invertida, ain y cuando dicho
perjuicio fue causado debido a las reformulaciones que se presentaron durante
la etapa de ejecucion del contrato, y en la cual el CONSORCIO INGENIAR no
tuvo injerencia alguna™*°.

Asimismo, en sus alegatos de conclusién, el convocante manifestdé con mayor precision
los hechos en que soporta su reclamacion, asi como los medios de prueba que, a su
entender, acreditan tales hechos. En cuanto al item denominado “Tuberia PEAD”, se
expresé por parte del convocante que, de conformidad con las cantidades de obra
previstas en los disefios iniciales, el consorcio contratista adquirié dicho item, con el fin de
instalarlo en el pozo n.° 50, empero, debido a las reformulaciones realizadas durante la
fase de ejecucion contractual, la “Tuberia PEAD” no fue finalmente instalada y su pago no
ha sido reconocido®*!.

Dentro de los medios de prueba que obran en el sub lite, el convocante sefiala que las
circunstancias que rodearon la reformulacion del pozo n.° 50 y que terminaron por dejar
al item “Tuberia PEAD” al margen de las obras previstas para este pozo, aun después de
haber sido adquirido por el consorcio contratista para ser instalado en este frente de obras,
quedaron acreditadas conforme a los testimonios rendidos por los sefiores Rafael Vicente
Romero, Oswaldo Barrios Correa y Frank Rodriguez Pérez, asi como la declaracién de
parte del sefior Carlos Alberto Dajud, representante legal del consorcio contratista.

El testigo Rafael Vicente Romero, contador del consorcio contratista, manifesté en su
declaracion lo que sigue:

“(...) [Cluando el Consorcio le aprobaron el plan de impresion (sic) de anticipo,
se hizo una programacion con un plan de compras de los insumos que se iban a

110 pemanda, p. 53.

111 Numerales 4.2.1. y 4.2.6. “Indebida planeacién del contrato de obra No. PAF-ATF-076- 2013 por parte
de la(s) entidad(es) contratante(s)”y “Modificaciones en los materiales solicitados inicialmente, producto de
las reformulaciones hechas al contrato de obra No. PAF-ATF-076-2013” de la Alegatos de Conclusion de la
parte Convocante, p 14-18 y 28-30.
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requerir conforme a unos disefios que estaban inicialmente suministrados por la
entidad contratante.

“El Consorcio, a través de sus proveedores hizo la adquisicién de esa tuberia, fue
recibida en la bodega que estaba definida para esos efectos y posteriormente fue
notificado de que habia cambios en los disefios iniciales y que esos cambios
afectaban las caracteristicas de la tuberia que inicialmente estaba programada,
se tuvo que comprar una tuberia totalmente diferente a la que estaba en los
disefios iniciales y eso fue un gasto que no estaba programado por parte del
Consorcio, no se pudo utilizar y que afect6 bastante fuerte el equilibrio econémico
del Consorcio™*2,

Asimismo, el testigo Oswaldo Barrios Correa, ingeniero residente del contrato de obra sub
judice, al ser interrogado respecto de las situaciones que se presentaron con relacion al
pozo n.° 50, expreso lo siguiente:

“De hecho ese era el primer pozo que ibamos a iniciar a perforar, cuando fuimos
a la ubicacion de ese pozo, Carsucre en su total libertad, informa al municipio,
porque tenemos que decirlo claro, si bien es cierto, nosotros acompafiamos todas
esas mesas de trabajo y visitas de obra, hay un conducto regular que se debe
seguir, y todo ese tipo de notificaciones eran cuando eran referentes a este tipo
de permisos que eran con el municipio.

“Le informa al municipio que ese punto de perforacion no era, que ellos no daban
permiso de concesién de agua, ahi uno se pregunta, pero entonces cOmo
formulan un proyecto de estos donde lo inicial para usted poder iniciar un disefio
es tener la certeza de una ubicacion, ahi genera el disefio en la tuberia, se genera
un disefio de la red eléctrica para ese pozo, Carsucre en su momento dijo que no
era la ubicacién, porque podia afectar los pozos de los municipios cercanos, que
pozos son de menos profundidad, y nosotros al ejecutar un pozo ahi en esas
condiciones, podriamos captar el agua de esos estratos, de ese acuifero,
dejandolos a ellos sin el suministro de agua.

“Una de las primeras pretensiones fue perforar un pozo de 1.600 metros de
profundidad, lo cual era totalmente econdémicamente inviable, y desde ese
momento se empezd, digamos, que la busqueda de una nueva ubicacion de
perforacion de pozos. Eso no es simplemente decir vamos a correr el pozo equis
metros porque ya vamos a encontrar agua, primero hay que hacer unos estudios
geométricos, mirar ciertas condiciones, y eso estan a cargo de, en este caso la
contratante. Una vez se tiene, digamos, que unas consideraciones técnicas de

112 Testimonio del sefior Rafael Vicente Romero, p. 11. Minuto [00:22:38]. Documento titulado
“148688_Pruebas_20241101": Carpeta Principal 03_Audios y Videos / Carpeta 008_Pruebas_20241101.
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dénde se puede reubicar ese nuevo pozo, se empieza una etapa de disefio de
las lineas de tuberia y de las lineas eléctricas.

“Entonces, el Consorcio Ingeniar en su momento como considerd perforar los dos
pozos al tiempo comproé toda la tuberia, y dentro de esa tuberia estaba la tuberia
de polietileno de 12 pulgadas, esa linea tenia inicialmente 900 metros, y pasoé a
tener 4.800 metros, y esa tuberia de polietileno no fue tenida en cuenta en el
nuevo disefio de la linea de aduccion, y ahi quedo la tuberia y no la quisieron
recibir, a pesar de que este contrato contempla el suministro y la instalacién por
aparte, y aun asi no fue posible que nos recibieran la, o que le recibieran la tuberia
al Consorcio.

“DR. GARCIA: [01:21:18] Gracias. Solo para precisar, ¢;esta tuberia de polietileno
gue usted refiere es la misma tuberia PEAD? Es para tener claridad.

“SR. BARRIOS: [01:21:27] Si, si, esa es tuberia PEAD™*3,

Igualmente, en su testimonio, el sefior Frank Rodriguez Pérez, ingeniero técnico del
Consorcio INTERAGUAS y del Consorcio Interventoria Pozo 50, interventorias del
contrato sub judice, expreso lo que sigue a continuacion:

‘[E]ste contrato contemplaba la ejecucion de cuatro frentes de obra muy
importantes, que se los voy a mencionar en el orden en que se establecieron en
el contrato, el frente de obra nimero uno que era la construccion del pozo
profundo numero 50. El frente nimero dos que era la construccién del pozo
namero 51, el frente ndmero tres que era la construccion de la conduccion de
aguas en 32 pulgadas desde la estacion de Corozal hasta la estacién de
Rebombeo del acueducto de Sincelejo, ahi en una zona que se llama La Poza
del Chorro cerca a Sincelejo y el frente de obra niUmero cuatro era la construccion
de las redes matrices.

“Se les establecié ese orden de secuencia 123 (sic) y 4, digamos porque la
funcionalidad que se buscaba llevaba ese orden. Primero construir los pozos,
luego construir la conduccion que llevaria las aguas de la estaciéon de Rebombeo
de Sincelejo y finalmente distribuir esas aguas en las redes de distribucion para
el consumo de la gente en Sincelejo.

“La realidad se supone que estas obras se construirian simultaneamente, pero
se presentaron inconvenientes en cada uno de los frentes de obra, de lo que yo

113 Testimonio del sefior Oswaldo Barrios Correa, p. 13. Minuto [01:16:33]. Documento titulado
“P2_ 148688 Pruebas 20241011": Carpeta Principal 03_Audios y Videos / Carpeta
007_Pruebas_20241011.
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recuerde por ejemplo, el frente nidmero uno que era lo primero que se veia
arrancar, que era el pozo nimero 50, no pudo acometerse inmediatamente su
construccion porque el sitio de perforacion que establecieron los estudios
hidrogeolégicos. Definieron un sitio el cual Carsucre que es la entidad rectora
ambiental ac4 en el departamento, establecid que en ese sitio no podia
construirse ese pozo porque produciria interferencias con pozos vecinos y que
habia que estudiar el nuevo sitio donde si se podria construir. Se emprendi6 esa
esa labor y esa actividad de definir el nuevo sitio por parte de la Alcaldia de
Sincelejo y la empresa que administraba el acueducto de Sincelejo, que era en
esa época Adesa.

“Finalmente se establecieron cuatro posibles sitios para perforar ese pozo, la
distancia aproximada entre estos nuevos cuatro sitios que quedaban en otro
sector y el sitio inicialmente definido por los estudios iniciales era de
aproximadamente 8400 metros, es decir, del orden de ocho kilbmetros. Qué
implicé eso, que era practicamente ese un proyecto casi qué nuevo. Permitame
yo tengo aqui, eso ocasiond una reformulacion del proyecto y la causa de esa
reformulacion yo estuve mirando en documentos que todavia me quedan a la
vista son las siguientes.

“Primero ocasiond un cambio en el disefio y ubicacién del pozo, por lo que le
digo, hubo que cambiar de sitio, lo cual implica o implicaba cambio en las
caracteristicas estructurales. En el caso también de los ejes de aduccién porque
esas aguas cuando se extraen del pozo, hay que conducirlas al sitio que uno las
quiere llevar para poderlas utilizar que es lo que uno llama calas...

(--)

“Eso ocasiona, digamos, en el contrato inicial el hecho de que haya mayores
cantidades de obra, supresion de obras que estaban en el inicial y ya no se
necesitan en el segundo y un planteamiento casi que diferente. Eso, digamos
sucedi6 en el aspecto del frente uno, que era la construccién del pozo nimero
50, que era el que debia a cometerse™*.

El sefior Carlos Alberto Dajud, representante legal del consorcio contratista, a su vez,
manifestd lo siguiente en su declaracion con referencia al pozo n.° 50:

“(...) Haciendo un recuento de la pregunta, el contrato tenia 4 componentes, los
componentes eran construccion de unas redes matrices, que eran redes de
distribucion dentro del municipio de Sincelejo, tenia un componente de

114 Testimonio del sefior Frank Rodriguez Pérez, p. 3. Minuto [00:05:26]. Documento titulado
“P2_ 148688 Pruebas 20241010": Carpeta Principal 03_Audios y Videos / Carpeta
006_Pruebas_20241010.
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conduccién, que era instalar una tuberia para traer el agua desde un sector hasta
la estacion de Rebombeo, otro componente que era la perforacion de un pozo
llamado Pozo 50 con todos sus aditamentos, y otro componente que era la
perforacion del pozo 51.

“Cuando iniciamos el contrato, este contrato estaba proyectado para hacerse en
13 meses, si no estoy, si, 13 meses. Nosotros para ese momento nos
preparamos para iniciar los 4 frentes al tiempo, que era la Unica manera de poder
cumplir con ese horario; contamos con el personal para trabajar en redes
matrices, con el personal para trabajar en conduccion y con los dos equipos que
se requerian para perforar cada uno de los pozos. Una vez identificamos los
proyectos, y para poder cumplir el al 100% con este cronograma, las cantidades
gue en este contrato se estaban pidiendo o los materiales que se estaban
pidiendo, porque este contrato tuvo una particularidad que nos colocaron los
suministros por un lado y la construccion por otro, independizaron los dos.

“Entonces, la unica manera de nosotros poder cumplir durante esos 13 meses
con el cometido, de llevar con éxito, era comprando absolutamente la totalidad
de los materiales y poder suplir, iniciar en los diferentes frentes y terminarlo en
este tiempo. Dado que estas tuberias no son de venta publica... de venta publica
eran tuberias que tenian que o fabricarse o exportarse, y en ambos en ambos
escenarios eran alrededor de 3 meses desde el momento en que se hacia el
pedido para que estas llegaran, entonces, dado esta situacion y poder cumplir
todas las situaciones, se compran absolutamente todas las tuberias, y estas
llegaron a tiempo a los diferentes frentes de obra. Una vez vamos a iniciar los
trabajos, nos damos cuenta que habia unas ubicaciones, bueno, hablemos, habia
unas situaciones que se presentaron, que el Unico frente que pudimos iniciar
oportunamente fue el frente de redes matrices, porque este eran permisos que
se sacaban regionales, que eran los que nosotros teniamos responsabilidad de
sacar, tales como cauce de vias y demas, aunque tenia un componente de un
permiso de caracter nacional, que era la responsabilidad del municipio, dado que
en cabeza de ellos era que tenian que expedir la péliza y los demas?!*®.

(--)

“Adicionalmente, el pozo 50, que debia iniciarse simultaneamente con esta
perforacion, la entidad ambiental dice que el sitio donde teniamos que construirlo
no es aprobado, que para poder aprobar ese pozo en ese sitio tenia que
construirse un pozo de 1600 metros de profundidad, lo cual hacia inviable,
demoraron haciendo los estudios, el estudio econémico les dio que era inviable

115 Declaracion de parte del sefior Carlos Alberto Dajud, p. 4. Minuto [00:11:17]. Documento titulado
“P2_ 148688 Pruebas 20241009”: Carpeta Principal 03_Audios y Videos / Carpeta
005 _Pruebas_20241009.
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por el alto costo que esto representaba, y terminaron haciendo la recomendacién
gue dio Carsucre para que se construyera el pozo, que era tirarlo 4 kilbmetros, 5
kilometros hacia el norte de la ciudad, en otro predio, lo cual implicé que el cambio
ese, que a pesar de tener los equipos para iniciar la perforacion no pudiésemos
iniciar esa perforacién tampoco, porque nos tenia que, empezaron el proceso de
cero de esa perforacion. Digamos que esos fueron las situaciones que se iban
presentando, adicionalmente como cambiaron de sitio hubo que empezar con los
temas prediales, y los disefios, cambio de tuberia.

“Cuando hacen el cambio, en el caso del pozo 50, que es el que cambian de sitio
a 4 kilbmetros adelante, él estaba proyectado hacerse con una tuberia de X
material y x didmetro, cuando hacen la reformulacion, en la reformulacion no
incluyen la tuberia que ya se habia comprado, que ya se habia suministrado para
ejecutarla, sino que hacen un diserio totalmente... en la cual esa tuberia no le
dieron lugar, y a pesar de que en el contrato mio, una de las partes era suministro,
estos suministros no me los quisieron recibir a pesar de haberlo comprados y
haberlos tenido en el sitio™?®.

De los anteriores testimonios y declaracion de parte, se extrae que: (i) el item “Tuberia
PEAD” estaba inicialmente previsto para ser instalado en el pozo n.° 50, lo cual se
corrobora con los Términos de Referencia de la Convocatoria n.° PAF-ATF-076-2013,17
que dio lugar al contrato de obra sub judice; (i) con el fin de cumplir con el plazo
inicialmente previsto en el contrato de obra sub judice (13 meses), los componentes de
obra objeto del contrato debian ejecutarse simultAneamente y, en esa medida, el
consorcio contratista adquirio el item materia de reclamacion para ser instalado en el pozo
n.° 50, con anterioridad al inicio de las obras!!®; (iii) durante la ejecucion del contrato, se
reformulé el componente de obra correspondiente al pozo n.° 50, debido a que la autoridad
ambiental competente (CARSUCRE) negd el permiso de exploracion para este

116 Declaracion de parte del sefior Carlos Alberto Dajud, p. 6 Minuto [00:18:00].

117 Términos de Referencia de la Convocatoria n.° PAF-ATF-076-2013 (p. 8): “2. Pozo 50. El proyecto
contempla la construccién del pozo profundo n° 50 con su equipamiento y linea de aduccién, sector Los
Palmitos. Incluye: - Perforacién exploratoria didmetro de 12 1/4" 825 m de profundidad; - Construccion Caseta;
- Instalacion de 946 m de tuberia PEAD d=315mm pe 100 PN 10 (incluye extendido, colocacién de la
tuberiay sus accesorios); - Suministro equipo de bombeo sumergible tipo lapicero para caudales entre 80Ips
- 150Ips, Htotal entre 200-250m, potencia 350 hp”. (Subrayado fuera del texto original).

118 Circunstancia que se expresoé por el sefior Carlos Alberto Dajud, en su declaracion de parte, p. 4 Minuto
[00:11:17], tal como también lo indica el apoderado del convocante en sus alegaciones finales: “[Ejn las
reformulaciones se eliminaron ciertos materiales requeridos inicialmente, aun y cuando el contratista ya los
habia adquirido, lo que le ocasioné pérdidas econémicas, debido a que dichos materiales debian adquirirse
con anterioridad a la ejecucion del contrato, dado que eran materiales que debian fabricarse e importarse, y
ademas, debian tenerse listos para instalarse inmediatamente después de terminada la perforacion de los
pozos” (se cita como fuente a la declaracion de parte del sefior Carlos Alberto Dajud) Alegatos de Conclusion
del convocante, p 22.
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componente de obra y recomend6 su reubicacion!!®, lo cual conllevé a que se requirieran
nuevos materiales de obra y el item “Tuberia PEAD” no fuera finalmente instalado.

Establecidos los hechos anteriores, corresponde ahora determinar si el valor asumido por
el consorcio contratista en la adquisicion de la “Tuberia PEAD”, con el propodsito de
instalarla en el frente de obra pozo n.° 50, debe ser reconocido por el extremo convocado,
a titulo de incumplimiento contractual, en particular de las clausulas segunda, tercera y
quinta del Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013.

Es oportuno sefialar que, a juicio del convocante, el contrato sub judice previo
“obligaciones separadas de suministro y de construccion”, conforme a los Términos de
Referencia de la Convocatoria n.° PAF-ATF-076-2013, tal como lo expres6 el apoderado
del consorcio contratista:

“De igual forma, por medio del testimonio del ingeniero Oswaldo Barrios pudo
probarse que, durante el tramite de las reformulaciones, la entidad contratante
optoé por no utilizar la tuberia de polietilieno PEAD en el pozo 50; la cual ya habia
sido adquirida por el CONSORCIO INGENIAR toda vez que el contrato tenia
obligaciones separadas de suministro y de construccién, tal y como se prueba en
los Términos de Referencia (que al tenor de la clausula 33 del contrato de obra
No. PAF-ATF-076-2013, hacen parte del mismo), y el contratante se neg6 a
recibir dicha tuberia, aun y cuando habia sido solicitada en su disefio inicial”?°.

Al revisar los Términos de Referencia de la Convocatoria n.° PAF-ATF-076-2013, Capitulo
1, Pozo 50'%, se observa lo siguiente:

“2. Pozo 50

El proyecto contempla la construccion del pozo profundo n° 50 con su
equipamiento y linea de aduccion, sector Los Palmitos. Incluye:

- Perforacion exploratoria diametro de 12 %4” 825 m de profundidad.

- Construccion Caseta

- Instalacion de 946 m de tuberia PEAD d=315mm pe 100 PN 10 (incluye
extendido, colocacion de la tuberia y sus accesorios)

119 | a negativa de parte del CARSUCRE a otorgar el permiso de exploracién para el componente “Pozo
Profundo No. 50” en el lugar originalmente previsto para tal efecto es una circunstancia acreditada, conforme
a los términos del Otrosi n.° 11 al contrato de obra sub judice (particularmente la clausula cuarta relata con
claridad esta circunstancia).

120 Alegatos de Conclusion de la parte Convocante, p. 28.

121 pagina 8 de Términos de Referencia de la Convocatoria n.° PAF-ATF-076-2013, a la cual el apoderado
del convocante hace referencia en sus alegaciones finales.
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- Suministro equipo de bombeo sumergible tipo lapicero para caudales entre
80 Ips — 150 Ips, Htotal entre 200-250m, potencia 350 hp.”

Si bien el aparte citado de los Términos de Referencia hace alusién a distintas actividades
involucradas en el frente de obra pozo n.° 50, tales como “perforacion”, “construccion”,
“instalacion” y “suministro”, lo cierto es que para el item “Tuberia PEAD”, el verbo
empleado fue “instalacion”. De esta manera, la distincion entre “obligaciones de suministro
y obligaciones de construccién” que plantea el extremo convocante no es de recibo, pues

tal interpretacion no se infiere del texto de los Términos de Referencia.

Con otras palabras, la lectura de los Términos de Referencia sugiere que para el
componente de obra pozo n.° 50 se habia previsto la “instalacion” del item “Tuberia
PEAD”, en vez de solo su suministro. Ademas, debe tenerse en cuenta que el consorcio
contratista tenia a su cargo la obligacion de tramitar los permisos necesarios para la
iniciacion y ejecucion de las obras???, asi como la obligacion de instalar y disponer del
equipo necesario para las obras, desde el momento en que el interventor del contrato lo
dispusiera?.

En efecto, conforme a los numerales 21 y 23 del primer inciso (correspondiente a las
obligaciones especificas del contratista) de la clausula tercera del Contrato de Obra No.
PAF-ATF-076-2013, se observa que el consorcio contratista tenia a su cargo las
siguientes obligaciones:

“CLAUSULA TERCERA.- DERECHOS, DEBERES Y OBLIGACIONES
ESPECIFICAS DE LAS PARTES: 1. DEL CONTRATISTA: El CONTRATISTA se
compromete a cumplir todas aquellas obligaciones que se deriven del clausulado
del presente contrato, y que por su naturaleza y esencia se consideren
imprescindibles para su correcta ejecucion. Asi mismo, se consideran
obligaciones especificas del CONTRATISTA las siguientes: (...) 21. Tramitar ante
las entidades correspondientes, permisos y demas documentacion que se
requiera para la iniciacion y ejecucion de las obras que dan cumplimiento al objeto
contractual (...) 23. Instalar y disponer del equipo necesario para la obra, desde
el momento en que el Interventor del contrato lo disponga”.

Desde esta perspectiva, el consorcio contratista debia, en primer lugar, tramitar los
permisos requeridos para la iniciacion de las obras, lo cual implica que, antes de comenzar

122 Clausula Tercera del Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013: “(1. Obligaciones del Contratista) Se
consideran obligaciones especificas del CONTRATISTA las siguientes: (..) 21. Tramitar ante las entidades
correspondientes, permisos y demas documentacion que se requiera para la iniciacion y ejecucion de las
obras que dan cumplimiento al objeto contractual”.

123 Clausula Tercera del Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013: “(1. Obligaciones del Contratista) Se
consideran obligaciones especificas del CONTRATISTA las siguientes: (..) 23. Instalar y disponer del equipo
necesario para la obra, desde el momento en que el Interventor del contrato lo disponga”.
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a ejecutar cualquier actividad de construccién o instalacion, estaba en el deber de
asegurarse de contar con la documentacion requerida para el adelantamiento de las
obras. Asimismo, el consorcio contratista debia instalar y disponer del equipo necesario
para las obras, a partir del momento en que el interventor asi lo dispusiera.

Adicionalmente, siendo un profesional en la actividad de la construccién, el consorcio
contratista debia conocer que, antes de iniciar cualquier obra, era preciso contar con los
permisos o licencias de las autoridades ambientales, que en ocasiones conceden los
permisos o licencias bajo condiciones distintas a las inicialmente previstas, lo cual, a su
vez, puede traer modificaciones en los items de construccion o en las cantidades de obra.
En el mismo sentido, el consorcio contratista conocia que debia contar con el aval de la
interventoria para poner a disposicion de las obras los equipos e insumos necesarios.

Bajo estas precisiones, el consorcio contratista adquirié el item “Tuberia PEAD” por su
cuenta y riesgo, puesto que debia asegurarse de contar con las licencias necesarias y el
aval de la interventoria, en primer lugar, para luego proceder a disponer e instalar los
eqguipos de construccion en los frentes de obra.

No esta de mas anotar que en el Otrosi n.° 11 al contrato de obra sub judice, que versa
sobre las circunstancias acaecidas en el componente de obra pozo n.° 50, contiene una
clausula en virtud de la cual el contratista manifiesta que no son imputables a la
contratante ni a FINDETER las suspensiones y respectivas prorrogas presentadas en tal
componente de obra, con motivo de la negativa de la autoridad ambiental de autorizar la
exploracién y la subsecuente reubicacion del pozo n.° 50?4, que precisamente dio lugar a
que la “Tuberia PEAD” no fuera finalmente instalada.

124 Clausula Cuarta del Otrosi n.° 11: “El CONTRATISTA manifiesta que no son imputables ni al
CONTRATISTA, ni a la Contratante, ni a FINDETER las suspensiones y sus respectivas prérrogas que se
presentaron durante el desarrollo del contrato en el componente ‘CONSTRUCCION DEL POZO
PROFUNDO No. 50 CON SU EQUIPAMIENTO Y LINEA DE ADUCCION, SECTOR PALMITOS’, toda vez
que la solicitud del permiso de exploracién que expide la autoridad ambiental competente ‘CARSUCRE’
mediante Resolucion No. 0768 de 24 de septiembre de 2013 niega el permiso de exploraciéon y recomiendo
realizar la reubicacion del pozo, mediante Resolucién No. 0539 de 9 de julio de 2014 (Se define los 4 posibles
puntos en donde se puede realizar la reubicacién del pozo). Luego de realizadas mesas de trabajo, por parte
de CARSUCRE, se informa que es viable realizar la construccion del pozo en el sitio inicialmente previsto
pero a una profundidad mayo; es por eso que mediante Resolucidon No. 1149 de 23 de diciembre de 2014
se emitio permiso de perforacion del pozo a una profundidad de 1680 metros. Sin embargo, luego de muchos
estudios y comités con el acompafiamiento del Servicio Geolégico Colombiano, se analizaron los riesgos
econdémicos, ya que el Pozo No. 50 costaria aproximadamente 21 mil millones de pesos y las incertidumbres
inherentes a la construccion de un pozo a esa profundidad, se decide abandonar esta alternativa y retomar
la ubicacion del pozo a una mayor distancia, segin propuesta inicial de CARSUCRE; permiso que fue
otorgado mediante Resolucion No. 1013 del 18 de noviembre de 2016, con una duracion del 1 afio, vigencia
que venci6 el pasado 18 de noviembre de 2017. Lo anterior forjé ajustes técnicos importantes al proyecto
viabilizado, por parte del Municipio de Sincelejo, sin que se modificara su objeto inicial e impacto y en
consecuencia, CARSUCRE emitié Resolucion No. 0999 de fecha 11 de julio de 2018. Este aspecto generd
igualmente cambios en el trazado requiriéndose nuevos tramites prediales. En consecuencia, el
CONTRATISTA expresa que no hay lugar a reclamaciones econdémicas por las situaciones antes descritas
al CONTRATANTE ni a FINDETER”.
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Si bien el consorcio contratista dejé unas reservas en los Otrosies 212°, 312 y 4127 3|
contrato de obra sub judice, lo cierto es que, como se advirtié lineas arriba, el haber
comprado el item reclamado antes de contar con las licencias y el aval de la interventoria
impide su reconocimiento y, por tanto, la negativa del extremo convocado en reconocer
tal item no constituye un incumplimiento contractual, pues en estricto sentido no se trata
de una mayor cantidad en tanto dicho item no fue usado en las obras. Ademas, los
Otrosies 2, 3 y 4 versan sobre componentes de obra diferentes al pozo n.° 502 y, por
tanto, tampoco podrian cobijar las circunstancias acaecidas en el frente de obra pozo n.°
50, maxime cuando en el Otrosi n.° 11, que si se celebré6 en el contexto de las
circunstancias acaecidas en el frente de obra pozo n.° 50, contiene la manifestacion a la
que se hizo referencia en el parrafo precedente.

En consecuencia, la negativa del extremo convocado a reconocer el valor de la “Tuberia
PEAD” no implica un incumplimiento de sus obligaciones contractuales, conforme a las
clausulas segunda (cantidades de obray precios unitarios), tercera (derechos, deberes y
obligaciones especificas de las partes) y quinta (forma de pago), ya que dicho item no fue
instalado ni empleado en las obras, en los términos en que lo disponia el contrato de obra
sub judice, sino que fue adquirido por cuenta y riesgo del consorcio contratista.

Por los anteriores motivos, no hay lugar al reconocimiento de la reclamacion por el item
“Tuberia PEAD” y, en consecuencia, las pretensiones de la demanda que solicitan que se
declare el incumplimiento del contrato por el no reconocimiento de dicho item no tienen
vocacion de prosperidad.

125 paragrafo de la clausula 1 del Otrosi n.° 2: “CLAUSULA DE RESERVA: El Consorcio Ingeniar manifiesta
que se reserva el derecho de adelantar las acciones prejudiciales y/o judiciales previstas en el contrato y en
la Ley, para reclamar el pago de los valores contemplados en el contrato correspondiente a los elementos
ya adquiridos por el consorcio (tuberias, accesorios, etc.) que no vayan a ser empleados en la obra, en razon
de los cambios en los disefios iniciales o cualquier otra causo no atribuible al Consorcio, asi como la mayor
permanencia en la obra, igualmente se reserva el derecho a reclamar los costos por bodegaje, gastos de
administracién, gastos financieros que esta situacion ocasione”.

126 paragrafo de la clausula 1 del Otrosi n.° 3: “CLAUSULA DE RESERVA: El Consorcio Ingeniar manifiesta
que se reserva el derecho de adelantar las acciones prejudiciales y/o judiciales previstas en el contrato y en
la Ley, para reclamar el pago de los valores contemplados en el contrato correspondiente a los elementos
ya adquiridos por el consorcio (tuberias, accesorios, etc.) que no vayan a ser empleados en la obra, en razon
de los cambios en los disefios iniciales o cualquier otra causo no atribuible al Consorcio, asi como la mayor
permanencia en la obra, igualmente se reserva el derecho a reclamar los costos por bodegaje, gastos de
administracion, gastos financieros que esta situacién ocasione”.

127 paragrafo de la clausula 1 del Otrosi n.° 4: “CLAUSULA DE RESERVA: El Consorcio Ingeniar manifiesta
que se reserva el derecho de adelantar las acciones prejudiciales y/o judiciales previstas en el contrato y en
la Ley, para reclamar el pago de los valores contemplados en el contrato correspondiente a los elementos
ya adquiridos por el consorcio (tuberias, accesorios, etc.) que no vayan a ser empleados en la obra, en razon
de los cambios en los disefios iniciales o cualquier otra causo no atribuible al Consorcio, asi como la mayor
permanencia en la obra, igualmente se reserva el derecho a reclamar los costos por bodegaje, gastos de
administracion, gastos financieros que esta situacién ocasione”.

128 E| Otrosi n.° 2 fue motivado por y versa sobre circunstancias acaecidas en el frente de obras “Redes
Matrices”; el Otrosi n.° 3 implementa una reformulacion en el frente de obra pozo n.° 51; mientras que el
Otrosi n.° 4 trata acerca del frente de obra “Linea de Conduccion”.
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En lo que atafe al item denominado “Filtros Pipe Base”, el extremo convocante indicé en
su demanda'?® y alegatos de conclusion'® que en la ejecucién del componente de obra
pozo n.° 51 se presentaron fallas con los filtros y tuberias inicialmente previstas, motivo
por el cual fue necesario usar unos filtros mas resistentes, esto es, los denominados
“Filtros Pipe Base”, cuyo pago no ha sido reconocido por el extremo convocado.

Para acreditar los hechos y circunstancias en que se soporta la reclamacion del item
“Filtros Pipe Base”, el convocante hace referencia a los testimonios de los sefiores Horacio
Mendoza Martinez y Frank Rodriguez Pérez, asi como la declaracién de parte del sefior
Carlos Alberto Dajud.

En su testimonio, el sefior Horacio Mendoza Martinez, ingeniero del consorcio contratista,
manifestd lo siguiente con referencia a las circunstancias que rodearon la ejecucion del
componente de obra pozo n.° 51y, particularmente, lo acaecido con los filtros inicialmente
previstos para este frente de obras:

“Los filtros, casualmente ahi en el pozo 51 se tenian unos filtros simples, pero
como era un pozo muy profundo y el peso de la misma tuberia, los filtros van en
la mitad de las tuberias y se soldan ahi. Entonces el mismo peso de las tuberias
no podian soportar, los filtros no podian soportar ese peso y entonces se partia
el tubo por ahi por los filtros venian los derrumbes y habia que cambiar, habia
gue sacar eso y mucha tuberia de nosotros se nos quedo.

“Nosotros reiniciamos otro pozo y ya después cuando se presentd el segundo
problema, le dijimos mire sefiores estos filtros no funcionan, aqui hay que poner
unos filtros de otra marca, ya de un material de mayor consistencia por la altura
o por la profundidad del pozo y cambiar el didmetro de perforacién. Entonces el
costo de un pozo depende del diametro de perforacion, depende de la longitud y
depende de la clase de filtro que le ponga. Entonces aceptaron asi y el pozo se
hizo totalmente bien con los nuevos filtros y ampliando la perforacion del pozo™3.

Asimismo, el testigo Frank Rodriguez Pérez, ingeniero técnico del Consorcio
INTERAGUAS y del Consorcio Interventoria Pozo 50, interventorias del contrato sub
judice, manifesto:

129 Demanda, p. 53.

130 Numerales 4.2.1. y 4.2.6. “Indebida planeacién del contrato de obra No. PAF-ATF-076- 2013 por parte
de la(s) entidad(es) contratante(s)”y “Modificaciones en los materiales solicitados inicialmente, producto de
las reformulaciones hechas al contrato de obra No. PAF-ATF-076-2013” de la Alegatos de Conclusion de la
parte Convocante, p. 14-18 y 28-30.

131 Testimonio del sefior Horacio Mendoza Martinez, p. 9. Minuto [00:22:01]. Documento titulado
“P1 148688 Pruebas 20241010": Carpeta Principal 03_Audios y Videos / Carpeta
006_Pruebas_20241010.
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“[E]n el caso del pozo 51 hubo un consenso en el sentido de que ahi también
fallaron los filtros, los filtros que se habian especificado fallaron y la prueba de
que fallaron, que cuando los cambiamos el otro no tuvo ningun problema.
Entonces esa es una de... yo diria que de las presunciones porque eso también
como lo demuestra usted, que si que fall6 fue el filtro, de las presunciones por las
evidencias que tuvimos, que era que si fallaron los filtros.

Vinieron de Chile porque esos filtros fueron vendidos por una firma de chilena...
nombre los hicimos venir a la obra y a mirar. Y qué dijeron ellos, no, esos filtros
no fallaron, los filtros no fallaron y por qué, porgue ellos estaban calculados para
soportar presiones hasta 800 metros de profundidad. Pero aqui fallaron creo que
a los 790 o 700 y pico, y fallaron. Entonces yo diria, bueno entre 700 y 800 de
una falla eso es o de pronto se compraron demasiado estrictos para la
profundidad™2,

A su vez, el sefior Carlos Alberto Dajud, representante legal del consorcio contratista,
manifestd lo siguiente en su declaracién con referencia al pozo n.° 51:

“Mire, en el caso del pozo 51 qué sucedié y por qué se da esa reformulacion:
Resulta que nosotros iniciamos la perforacién y compramos los materiales, hubo
una pérdida del pozo, no se supo en su momento qué fue, se hizo una nueva
perforacion y hubo una nueva pérdida del pozo en la cual identificamos que habia
un fallo, porque el fallo se dio a la misma profundidad. Entonces, se determina es
gue hay una contraccion en el suelo a esa profundidad, que el fallo cierra muy
rapido el hueco, entonces, a qué se debe la reformulacién, en esa hubo mucho
discernimiento técnico y demas, y se llega a la conclusién, bajo sugerencia, que
lo mejor para hacer el pozo y evitar ese fallo geoldgico que se esta dando en la
zona es hacer una perforacion més ancha y los filtros a los cuales se estan
haciendo no fueran filtros convencionales como tal, sino los filtros... Una vez esa
recomendacion es seguida, y... la construccidon del pozo es exitosa. En ese
especifica del pozo, tanto asi que en las reuniones esas, y en varias
conversaciones y varias reuniones, que me imagino que deben estar alla, se
determiné fisicamente que las fallas no fueron imputables al contratista™3.

Los anteriores testimonios y declaracion de parte coinciden con la informacién contenida
en el “Acta de Entrega y Recibo Parcial de las Obras del Contrato n.° PAF-ATF-076-2013
— fecha: 19 de abril de 2013, en lo relacionado con el componente de: Construccion del
Pozo Profundo No. 51 con su equipamiento y linea de aduccion, sector los Palmitos” (Acta
de Entrega y Recibo del pozo n.° 51), en la cual, bajo el titulo de “ANTECEDENTES”,
consta lo que sigue a continuacion:

132 Testimonio del sefior Frank Rodriguez Pérez, p. 15 [00:39:58].
133 Declaracién de parte del sefior Carlos Alberto Dajud, p. 10-11 [00:31:27].
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“La presente Acta de Entrega y Recibo Parcial de Obras del Contrato PAF-ATF-
076-2013 hace referencia Unica y exclusivamente al componente de:
Construccion del Pozo Profundo No. 51 con su equipamiento y linea de aduccion,
sector los Palmitos.

“...)

“Como resultado del cambio del sitio inicial de perforacién del pozo y de la
necesidad de cumplir con las exigencias de CARSUCRE relacionadas con la
construccion de un sello hidraulico, que implicaron cambios en la concepcién del
proyecto del pozo, se determind en conjunto con la Interventoria, Alcaldia
Municipal y el disefiador del proyecto, que las nuevas circunstancias encontradas
ameritaban el tramite de una Reformulacién ante el Ministerio de Vivienda,
Ciudad y Territorio, resaltando que sin la Reformulacién la obra no seria funcional
y se mejoraria también la estabilidad de la obra en el tiempo.

()

“Una vez ubicado el punto en el cual se perforara el pozo, se solicitd a
Interventoria mediante oficio CO-146-14, las coordenadas y configuracion de la
plataforma, para poder iniciar la ubicacion y labores de construccion.

“..)

“El revestimiento total del Pozo No. 51 en tuberia de @ 14” de acero al carbon,
tuberias de @ 8” de acero al carbon y filtros de @ 8” de acero inoxidable ranura
continua, tiene una longitud de 854 m.

“El procedimiento para introducir este revestimiento en el huevo de perforacion
se inicio el 6 de Abril de 2015 y se desarroll6 normalmente y sin inconvenientes
hasta el dia 8 del mismo mes a las 3:00PM; en ese momento, estando la punta
inferior del revestimiento a una profundidad de 790 m, faltando 64 m para
culminar el procedimiento, se presentd en el hueco de perforaciobn un
taponamiento debido posiblemente a sedimentos o al cierre de la formacién en el
hueco de perforacion en esa zona, que impidié que la sarta del revestimiento de
@ 8” siguiera bajando.

“Ante esta circunstancia imprevista, el Contratista inici6 el proceso de extraccion
del revestimiento introducido en el huevo de perforacién con el objeto de realizar
seguidamente una re limpieza del hueco, eliminar cualquier taponamiento en el
mismo y proveer estabilidad al Pozo.
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“Al extraer la parte final del revestimiento de @ 8”, se aprecié que la sarta habia
sufrido una rotura habiendo quedado dentro del hueco de perforacion 66,01 m.
La rotura se produjo en la parte superior de un filtro y ocurrié el 10 de Abril de
2015.

“Ante la imposibilidad de continuar los trabajos en este sitio, se definen nuevas
coordenadas para la perforacién del Pozo No. 51B, localizadndolo a 10 metros
hacia el Sur del hueco inicial, con las siguientes coordenadas:

“Latitud 09° 23’ 08,06”
“Longitud 75” 12’ 46,90”

“Se programo¢ ejecutar el revestimiento de este pozo en dos etapas, la primera
consistente en introducir el revestimiento de 14” anclandola en superficie y la
segunda consistente en introducir a través de dicha tuberia el revestimiento de
8” constituido por tuberia ciega y filtros para anclar en la tuberia de 14”; este
procedimiento constructivo se adoptd de esta forma para evitar sobrecargas en
la tuberia y filtros de 8”.

“De esta manera, el dia jueves 24 de septiembre de 2015 a la 1:30 AM se inicié
la actividad del revestimiento del pozo en 14, los 19 tramos correspondientes
terminaron de instalarse a las 4:40 PM de este mismo dia.

“A las 6:20 PM de este mismo dia, se da paso al revestimiento en tuberia y filtros
de 8” el cual se continta ininterrumpidamente hasta la 1:00AM del dia 26 de
septiembre de 2015 hora en la cual se instalaron en su totalidad los 51 tramos de
este revestimiento.

“Seguidamente se inicia la actividad de engravillado del pozo, a las 4:00 PM del
26 de septiembre de bajan 528,78 metros de tuberia de 2 7/8” por el espacio
anular, segun lo previsto, la cual seria usada para el engravillado y la colocacién
del sello hidraulico, actividad que se desarroll6 sin contratiempos; luego se
procede al adelgazamiento del lado de perforacion para el engravillado, para lo
cual se inicia la introduccion de las tuberias de perforacion de diametros 4 72"y 3
75" por dentro de la tuberia de revestimiento del pozo y proceder luego a inyectar
agua para acondicionar el lodo para el engravillado.

“Las tuberias mencionadas no bajan del metro 627, zona que segun el disefio
corresponde a filtros instalados a esta profundidad; se sacan las tuberias a
superficie y se detectan marcas de varillas de los filtros en la punta de las roscas
del primer tubo, lo cual induce a suponer un colapso de deformacién del filtro.
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Ante los resultados negativos para la recuperacion total del pozo, se analizan las
circunstancias y se resuelve pasar a un nuevo sitio para la construccién del pozo,
el cual se define en las coordenadas:

“Latitud 09° 23’ 08,80”
“Longitud 75° 12°46,90”

“En este nuevo sitio se lograron realizar satisfactoriamente todas las actividades
requeridas para la construccion del pozo, que se identific6 como Pozo No 51C,
el cual tuvo una profundidad total de 854,00 metros y en el cual se instalaron
232,80 metros de filtros Pipe Based (sic), las actividades de revestimiento de este
pozo finalizaron el 13 de Marzo de 2016 a las 8:00 PM; posteriormente se
realizaron las pruebas de bombeo preliminar y las definitivas”.

Del examen de los anteriores medios de prueba, est4 acreditado que “se instalaron
232,80 metros de filtros Pipe Based” en el componente de obra pozo n.° 51. Asimismo,
se establece que los eventos que se presentaron en el frente pozo n.° 51 constituyeron
una “circunstancia imprevista”, tal como el consorcio contratista y la interventoria del
contrato lo manifiestan en los pasajes transcritos del Acta de Entrega y Recibo del pozo
n.° 51.

En efecto, las circunstancias de que el pozo n.° 51 haya tenido que ser relocalizado y de
que los filtros inicialmente previstos hayan presentado fallas, pese a que estaban
calculados para soportar presiones a los metros de profundidad en que se disefi6 el pozo
n.° 51, tal como lo indic6 el testigo Frank Rodriguez Pérez y los demas medios de prueba
analizados, no obedecieron al comportamiento culposo de ninguno de los extremos
subjetivos del contrato de obra sub judice, sino que se traté de eventos externos y ajenos
a su voluntad.

Ahora bien, el hecho de que los eventos relacionados con el frente de obras pozo n.° 51
hayan constituido una circunstancia imprevista tiene como consecuencia que su
reconocimiento no pueda ser analizado a la luz del incumplimiento contractual, sino de
la teoria de la imprevision, que es precisamente el mecanismo previsto en el
ordenamiento juridico para estos casos.

Como el Tribunal ya lo indic6é en otros apartes del presente Laudo Arbitral, al Contrato
de Obra No. PAF-ATF-076-2013 no le es aplicable el régimen juridico del equilibrio
economico contemplado en el Estatuto General de la Contratacion de la Administracion
Publica, sino que corresponde darle aplicacion a la legislacion privada, en particular al
articulo 868 del Codigo de Comercio.
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Sin embargo, habida cuenta de que el contrato de obra sub judice ya no esta en
ejecuciony las prestaciones en cabeza del contratista ya fueron ejecutadas, no hay lugar
a revisar el contrato en virtud de la teoria de la imprevision, tal como lo explico al detalle
el Tribunal previamente.

Antes de concluir el analisis de la reclamacién del item “Filtros Pipe Base”, el Tribunal
considera oportuno referirse a dos cuestiones: (i) la forma en que se formuld la
reclamacion de dicho item vy (ii) las reservas contenidas en el Acta de Entrega y Recibo
del pozo n.° 51y el Otrosi n.° 3.

Con referencia a la forma en que se formulé la reclamacion del item “Filtros Pipe Base”,
se observa que el apoderado del convocante en la demanda manifiesta que:

“De igual manera, y como consecuencia de las reformulaciones hechas por parte
de la Entidad Contratante, se tiene que, inicialmente, se habia solicitado una
cantidad especifica de los items denominados “Tuberia PEAD” y “Filtros Pipe
Base”; de los cuales solo algunos pudieron ser instalados, debido a que, en las
reformulaciones, se decidid gque los restantes NO debian ser instalados, aun y
cuando el CONSORCIO INGENIAR ya habia incurrido en dicho gasto, y habia
invertido parte de los recursos del contrato a adquirir dichos items (...) [A]nte la
negativa de la Entidad Contratante de reconocer y pagar la suma correspondiente
al suministro de “Tuberia PEAD” y “Filtros Pipe Base”, el Contratista tuvo que
asumir la carga econémica de la adquisicion de dichos items, sin que la parte
Contratante considerara devolverle la suma invertida, aln y cuando dicho
perjuicio fue causado debido a las reformulaciones que se presentaron durante
la etapa de ejecucion del contrato, y en la cual el CONSORCIO INGENIAR no
tuvo injerencia alguna, puesto que se traté de una decision unilateral por parte de
la Entidad Contratante”***. (Subrayado fuero del texto original)

Una vez culminada la etapa probatoria del presente tramite arbitral y teniendo claridad
de que el item reclamado, “Filtros Pipe Base”, correspondia al frente de obra pozo n.°
51, el apoderado del convocante manifest6 en el numeral 4.2.1.1., intitulado “Pozo 517,
de sus alegatos de conclusion lo siguiente:

“Asi mismo, pudo probarse a través del testimonio del ingeniero Horacio Mendoza
Martinez que, en los disefios iniciales, se habia proyectado la utilizacién de filtros
simples, pero, debido a la profundidad del pozo y el peso de la misma tuberia,
dichos filtros simples no resultaban aptos para soportar el peso de la tuberia;
motivo por el cual, el CONSORCIO INGENIAR informé de la situacién al
contratante, quien decidié reformular para incorporar unos filtros con mayor

134 Demanda, p. 53.
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resistencia; que son los filtros ‘Pipe Base’ a los que se hace referencia en la
demanda y sus anexos

“En el mismo sentido, a través del testimonio del ingeniero Frank Rodriguez pudo
probarse que, en la ejecucion del pozo 51, se presentaron fallas con los filtros y
tuberias inicialmente previstas, que generaron el colapso de la tuberia y del pozo,
debido a que la zona poseia una formacion arcillosa; por lo que se hizo necesario
modificar los filtros para implementar unos mas resistentes, que resultaran aptos
para el terreno; lo cual demuestra una planeacién deficiente realizada por parte
de las entidades contratantes, ya que ni siquiera se habia realizado un estudio
para determinar las caracteristicas del suelo en donde se iba a ejecutar este
componente de la obra; lo cual derivd en que el contratista tuviera que disponer
de mayores recursos para la ejecucion del contrato, puesto que hubo una mayor
permanencia en obra durante el tiempo en que se surtia la evaluacion para
reformular este componente; y ademas, tuvo que incurrir en los gastos de
adquisicion de los materiales que si eran idéneos para la ejecucion de este
componente, y los cuales eran diferentes a los inicialmente exigidos en los
términos de referencia y en el contrato, por parte de la contratante.

()

“Por otro lado, tal y como quedé probado a través del mismo testigo, para el
momento de la construccién del pozo, el predio no estaba listo, ya que se tenia
una disputa predial, debido a que el propietario del predio se negaba a negociar,
y segun palabras del testigo, queria obtener réditos econémicos a costa del
proyecto; lo que hizo que, finalmente, y en plena ejecucion, se decidiera optar por
construir el pozo en un sitio diferente; lo cual, como es légico, implicé que el
tiempo de ejecucién contractual se ampliara, y con ello, se le generaran al
CONSORCIO INGENIAR costos por mayor permanencia en la obra; sin que se
tratara de una causa o circunstancia imputable a este ultimo como contratista.
“Todo ello, permitié probar y acreditar dentro del proceso que estas situaciones
no resultaban imputables al contratista; puesto que para el momento de la
planeacion de la obra del pozo 51 ni siquiera sostenia un vinculo contractual con
la contratante; por lo que una vez advertidos estos inconvenientes, tuvieron que
ser resueltos durante la ejecucién de la obra, lo cual le ocasiond retrasos,
demoras y mayores costos por mayor permanencia en la obra, como se explicé
en la demanda y en sus anexos”®,

En los pasajes transcritos, el apoderado del convocante hace un recuento de las
circunstancias que se presentaron en el frente pozo n.° 51 y que llevaron a la suspensién
o prérroga del contrato y a la inclusién del item reclamado, esto es, los “Filtros Pipe

135 Alegatos de Conclusién de la parte Convocante, p. 18-19.
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Base”. El apoderado de la convocante pone gran énfasis en la circunstancia de que las
reformulaciones llevadas a cabo en el componente de obra pozo n.° 51 no obedecieron
a su conductay, por tanto, no le son imputables, lo cual es consecuente con el hecho de
que los eventos alli presentados constituyeron una circunstancia imprevista, como ya se
explicé lineas arriba. Igualmente, del acervo probatorio obrante en el expediente,
también quedod acreditado que hubo lugar a la instalacion del item “Filtros Pipe Base” en
el pozo n.° 51, pues los filtros inicialmente previstos presentaron fallas. No obstante, no
se observa especificacidon alguna de las cantidades del item “Filtros Pipe Base” que no
fueron instaladas ni recibidas, como se indic6 en el pasaje de la demanda citado
anteriormente.

Los testimonios analizados y el Acta de Entrega y Recibo del pozo n.° 51 tampoco
establecen las cantidades de “Filtros Pipe Base” que supuestamente no fueron
instaladas ni recibidas. En cuanto a la prueba pericial, tampoco arroja luces acerca de
las cantidades exactas del item “Filtros Pipe Base” que se adquirieron por el consorcio
contratista sin que fueran instaladas en el frente pozo n.° 51.

En efecto, en el punto 7.5 “Recuperacion de la inversidon en materiales no reconocidos y
su indexacion”, el perito Alberto Sarmiento Revollo manifiesta que:

“En el documento ‘56.6. Copia del documento del Plan de Inversién del Anticipo
Aprobado’ contiene las partidas aprobadas con cargo al anticipo. Hay dos
partidas que, después de haber sido avaladas por la Supervision, Interventoria 'y
Comité Fiduciario, pagadas al proveedor cuyo objeto fue despachado con destino
al proyecto, no han sido reconocidas y por el contrario le fueron descontadas
como parte de la amortizacion del anticipo. Esas compras corresponden a:

DESCRIPCION ML Valor Unitario Valor Total
Tuberia Pead | 946 $218.812 $206.996.152
Pozo 50

Filtros Pipe Base 95,8 $2.130.000 $204.054.000

“Después de la Reformulacion del Pozo 50 (ya tratado), La Contratante decidié
no usar estos elementos, pero tampoco se los reconoce a El Contratista. La
pretensién de este no solo es que los reciba y pague, sino que les reconozca una
indemnizacion (Indexacion mas intereses de mora)™®°.

136 Concepto Técnico Sobre la Reclamacion de Resarcimiento de Derechos Econémicos, del Ingeniero
Alberto Sarmiento Revollo, p 25-26 (Documento titulado “Dictamen pericial”): Carpeta 02_Pruebas / 002
Subsanacion de la demanda.
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Bien se observa que el perito manifiesta que tanto el item “Tuberia PEAD” como el item
“Filtros Pipe Base” corresponden al componente de obra pozo n.° 50, lo cual es cierto
para el primero, pero no concuerda para el segundo, ya que, conforme a la prueba
arrimada al proceso y a las mismas manifestaciones del apoderado del convocante, el
item “Filtros Pipe Base” fue empleado en el frente pozo n.° 51.

De esta manera, no habiéndose demostrado las cantidades del item “Filtros Pipe Base”
que, conforme a la reclamacién sub examine, no fueron instaladas, no es posible realizar
un analisis del incumplimiento del contrato por falta de pago de dicho item, a la luz de
las clausulas segunda, tercera y quinta del contrato de obra sub judice.

Igualmente, debe decirse que no se desconoce que en el dictamen pericial se hizo la
manifestacion de que “feJn el documento “5.6. Copia del documento del Plan de Inversién
del Anticipo aprobado” contiene las partidas aprobadas con cargo al anticipo. Hay dos
partidas que, después de haber sido avaladas por la Supervision, Interventoria y Comité
Fiduciario, pagadas al proveedor cuyo objeto fue despachado con destino al proyecto, no
han sido reconocidas y por el contrario le fueron descontadas como parte de la
amortizacion del anticipo. Esas compras corresponden a: Tuberia Pead Pozo 50 (...) /
Filtros Pipe Base”. Sobre ese punto se explicé que “[ujn Plan de Inversién de Anticipo es
un programa de adquisiciones y rubros de elementos necesarios para iniciar las obras. Su
aprobacién se surte después de una sustentacién de El Contratista, pasa los filtros de la
Supervisién, Interventoria y Comité Fiduciario. La fiduciaria, efectla el pago directamente
a los beneficiarios o acreedores, quienes finalmente despachan esos insumos con destino
a las bodegas del contratista para ser recibidos a satisfaccién por la Interventoria. Todos
estos pasos se dieron plenamente”.

No obstante, pese a tal argumento -que por demas no fue expuesto en la demanda-,
este tampoco cuenta con otras pruebas que respalden la afirmacion de la existencia de
un plan de inversiones del anticipo, o de la aprobacién que de este hace la interventoria
o Comité Fiduciario, no solo porque no se adjuntaron tales documentos como anexo al
dictamen, sino porque tampoco fueron allegados -ni siquiera referidos- con el libelo.

Por otro lado, no se pierde de vista que el convocante plasmo reservas en el Acta de
Entrega y Recibo del pozo n.° 51" y el Otrosi n.° 3'%, con el propdsito de reclamar el

137 “CLAUSULA DE RESERVA. 1. EIl CONSORCIO INGENIAR manifiesta que se reserva el derecho de
adelantar las acciones prejudiciales y/o previstas en el contrato y en la ley, para reclamar los costos de
mayor permanencia en obra y stand by, asi como el pago de los valores contemplados en el contrato
correspondiente a elementos adquiridos por el consorcio (Tuberias, Accesorios, entre otros), que no se
hayan empleado en la obra, en razén de los cambios en los disefios iniciales o cualquier otra causa atribuible
al consorcio. 2. lgualmente se reserva el CONSORCIO INGENIAR el derecho a reclamar los costos por
bodegaje, gastos de administracién, costos financieros, etc. Que estas situaciones le ocasionen o le hayan
ocasionado”. Acta de Entrega y Recibo del pozo n.° 51, p 11.

138 paragrafo de la clausula 1 del Otrosi n.° 3: “CLAUSULA DE RESERVA: El Consorcio Ingeniar manifiesta
que se reserva el derecho de adelantar las acciones prejudiciales y/o judiciales previstas en el contrato y en
la Ley, para reclamar el pago de los valores contemplados en el contrato correspondiente a los elementos
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pago de los materiales de obra adquiridos y no reconocidos por el extremo convocado.
Si bien es cierto que estas reservas aluden expresamente al derecho del convocante a
“adelantar las acciones prejudiciales y/o judiciales previstas en el contrato y en la Ley,
para reclamar el pago de los valores contemplados en el contrato correspondiente a los
elementos ya adquiridos por el consorcio (tuberias, accesorios, etc.) que no vayan a ser
empleados en la obra, en razén de los cambios en los disefios iniciales o cualquier otra
causo no atribuible al Consorcio”, no es menos cierto que el Tribunal ya se refirié y
adelantdé un estudio de fondo de la reclamacién formulada respecto a los “Filtros Pipe
Base” -desde el punto de vista del incumplimiento-, que es el Gnico item o material que,
segun el dicho de la convocante, fue adquirido y no reconocido en relacion con el pozo
n.° 51, que es el componente de obra al que se refieren las reservas mencionadas.

No obstante, conforme a los medios de prueba obrantes en el sub lite, la normatividad
juridica aplicable al contrato de obra sub judice y las consideraciones vertidas en el
presente Laudo Arbitral, no hay lugar a la reclamacién por el pago del item “Filtros Pipe
Base” y, por consiguiente, las pretensiones de la demanda que solicitan que se declare
el incumplimiento del contrato por el no reconocimiento de dicho item tampoco pueden
ser declaradas prosperas.

e Respecto del pago de la Interventoria:

Para precisar el alcance y contenido de la reclamaciéon por concepto de “Pagos a la
Interventoria” realizados por el consorcio contratista, el Tribunal comenzara por establecer
la posicién del convocante, para lo cual seran traidos a colacion algunos pasajes de la
demanda y de sus alegatos de conclusion.

Con relacién a la reclamacion sub examine, el apoderado del extremo convocante
manifestd lo siguiente en su demanda:

“[D]ebido a las prorrogas y ampliaciones en el plazo del contrato, necesarias por
causas no imputables al CONSORCIO INGENIAR; se hizo necesario incurrir en
mayores costos para cubrir la permanencia de la interventoria; lo cual, de manera
unilateral, y por disposicion del PATRIMONIO AUTONOMO FIDEICOMISO
ASISTENCIA TECNICA — FINDETER, ADMINISTRADO POR LA FIDUCIARIA
BOGOTA S.A., la FINANCIERA DE DESARROLLO TERRITORIAL S.A. —
FINDETER, y el MINISTERIO DE VIVIENDA, CIUDAD Y TERRITORIO, tuvo que
ser asumido por parte del CONSORCIO INGENIAR en calidad de contratista™®.

ya adquiridos por el consorcio (tuberias, accesorios, etc.) que no vayan a ser empleados en la obra, en razon
de los cambios en los disefios iniciales o cualquier otra causo no atribuible al Consorcio, asi como la mayor
permanencia en la obra, igualmente se reserva el derecho a reclamar los costos por bodegaje, gastos de
administracion, gastos financieros que esta situacién ocasione”.

139 Demanda, p. 52.
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Igualmente, en el hecho 78 de la demanda se indicé que el convocante se vio obligado a
incurrir en costos y valores adicionales por concepto “Pagos a la Interventoria realizados
por parte del CONSORCIO INGENIAR”, debido, entre otras circunstancias, al
incumplimiento en la obligacién de pago en cabeza del extremo convocado.'#® Asimismo,
el convocante solicita que se declare que hubo un incumplimiento de las clausulas
segunda, tercera y quinta del Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013.

Con mayor precisién, en sus alegaciones finales, bajo el titulo “4.3.3. Pagos a la
interventoria para la vigilancia, seguimiento y control de la ejecucién del contrato de obra
No. PAF-ATF-076- 2013”, el convocante manifesté lo que sigue a continuacion:

“Se encuentra probado dentro del expediente, a través de las estipulaciones
contenidas en los términos de referencia de la convocatoria No. PAF-ATF-076-
2013, especificamente, en su numeral 1.15.11 que la Fiduciaria Bogota S.A. se
comprometia a mantener durante todo el tiempo de ejecucion del contrato, una
interventoria contratada; con lo que queda claro que la obligacién de contratar a
una interventoria se encontraba en cabeza de la contratante, y no del
contratista.

()

“De igual forma, a través del testimonio de José David Tatis Aguas, ingeniero con
mas de 12 aflos de experiencia, pudo probarse que, efectivamente, la
interventoria debe ser contratada por la parte contratante, con la finalidad de
gue se lleve a feliz término la ejecucién del contrato; con lo cual, queda
descartada cualquier posibilidad de que el contratista debiera asumir costos
relativos a la mayor permanencia de la interventoria; maxime cuando las causas
gue originaron las suspensiones y ampliaciones del plazo, o son imputables
directamente al contratante (falta de planeacién), o son ajenas a la voluntad de
las partes.

“El ingeniero Tatis Aguas, igualmente indicé que, de parte del CONSORCIO
INGENIAR se manifest6 la voluntad de mantener la suspension de la ejecucion
del contrato mientras la parte contratante conseguia una nueva interventoria; lo
cual es apenas légico, ya que, como contratistas que actuaban y ejecutaban la
obra de buena fe, eran los primeros interesados en que las obras ejecutadas
contaran con un visto bueno de un experto en la materia (como lo es el

140 Hecho 78 de la Demanda: “Los costos y valores adicionales en que se vio obligado a incurrir el
CONSORCIO INGENIAR en calidad de contratista, debido a las alteraciones contractuales unilaterales, las
modificaciones y prérrogas al plazo inicialmente pactado y el incumplimiento en la obligacion del pago fueron
los siguientes: (...) e. $373.269.299 M/CTE por concepto de Pagos a la Interventoria realizados por parte
del CONSORCIO INGENIAR en calidad de contratista; segin una disposicion unilateral de la demandada,
gue NO esté contenida en ninguna clausula del Contrato de Obra No. PAFATF-076-2013”. Demanda, p. 29.
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interventor); sin que, por ese motivo, dicha suspension resulte imputable al
contratista, como ha planteado el abogado de la parte demandada dentro del
presente proceso.

“...)

“Entonces, se encuentra totalmente probado dentro del proceso que el
CONSORCIO INGENIAR no estaba llamado a realizar pagos por concepto de
acompafiamiento de interventoria; toda vez que ello no se encuentra dentro de
ninguna de sus obligaciones contractuales; pero, ademas, debido a que las
causas de suspensioén o ampliacion del plazo del contrato de obra No. PAF-ATF-
076- 2013 no le resultaban imputables; motivo por el cual, todos los pagos o
descuentos automaticos que se hayan hecho por este concepto deben ser
reembolsados al CONSORCIO INGENIAR; en los términos en que se indico
en lademanda™*.

De esta forma, es claro que, a juicio del convocante, (i) la obligacion de mantener una
interventoria durante el tiempo del contrato correspondia al extremo convocado; (ii) no
existia obligacién de parte del consorcio contratista de pagar la interventoria; no obstante,
(i) el consorcio contratista “manifesté la voluntad de mantener la suspension de la
ejecucion del contrato mientras la parte contratante conseguia una nueva interventoria”.
Por estos motivos, el convocante manifiesta que hubo un incumplimiento contractual por
parte del extremo convocado y “todos los pagos o descuentos automaticos que se hayan
hecho por este concepto (pagos a la interventoria) deben ser reembolsados al
CONSORCIO INGENIAR”.

De otra parte, el apoderado del extremo convocado se opone al reconocimiento de la
reclamacion sub examine, expresando que: (i) “las prérrogas otorgadas mediante la
suscripcidn de los respectivos modificatorios al contrato, fueron en virtud del libre acuerdo
de voluntades de las partes, por razones imputables al Contratista de obra™*? vy (ii) los
pagos realizados a la interventoria por parte del consorcio contratista obedecieron a
“arreglos directos entre la interventoria Consorcio INTERAGUAS y el Consorcio
INGENIAR™*3, En palabras del apoderado del extremo convocado:

“La premisa basica y fundamental de estos alegatos de conclusion es sostener la
plena aplicabilidad de las normas del derecho privado, lo cual excluye de tajo
cualquier posibilidad de imponer al co-contratante cargas inspiradas en la
defensa de derecho de la ciudadania a partir del ejercicio de prerrogativas de
naturaleza publica.

141 Alegatos de Conclusion de la parte Convocante, p. 36-39.
142 Contestacion a la Demanda, p. 39.
143 Alegatos de Conclusién de la parte Convocada, p. 83.
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“Por razones de coherencia, sea lo primero sefalar que los pagos a los que se
refiere el CONSORCIO INGENIAR en su pretensién por concepto de mayor
permanencia de la interventoria, en estricto rigor, estan por fuera del contexto del
contrato de obra PAF - ATF- 076 de 2013.

“Para corroborar lo anterior y conforme a la prueba documental que se aportara
con la contestacion de la demanda, Anexo No 2 del expediente digital, puede
observarse que cada uno de los pagos que se reclaman, en primer lugar, no estan
reflejados en ningin documento que comprometa y/o vincule al patrimonio
auténomo ASISTENCIA TECNICA -FINDETER del cual es titular y vocera
FIDUBOGOTA.

“Lo contrario, lo que muestra esa prueba documental es que se trat6 de arreglos
directos entre la interventoria Consorcio INTERAGUAS y el Consorcio
INGENIAR™4,

Establecida la posicién de las partes, corresponde ahora analizar el mérito de la
reclamacion formulada por el convocante y de las oposiciones planteadas por el extremo
convocado, a la luz de los términos del contrato de obra sub judice y del material
probatorio que reposa en el plenario.

Sea lo primero traer a colacion la clausula octava del Contrato de Obra No. PAF-ATF-
076-2013, disposicion contractual que trata el tema de la interventoria y cuyo tenor es el
siguiente:

“CLAUSULA OCTAVA.- INTERVENTORIA: En lo que respecta a la Interventoria,
esta sera contratada para que verifique que el contrato se esté ejecutando de
acuerdo con las especificaciones y normas del contrato, sin que esta releve al
CONTRATISTA de su responsabilidad”.

Aunque la disposicién contractual reproducida no especifique a cual de las partes le
correspondia la obligacion de contratar la interventoria del contrato, lo cierto es que dicha
obligacion recaia originalmente en cabeza de la contratante. Asi se desprende de los
testimonios practicados dentro del presente tramite arbitral, la declaracion de parte de la
sefiora Andrea Paola Gil y de los Términos de Referencia de la Convocatoria n.° PAF-
ATF-076-2013.

En su testimonio, el sefior José David Tatis Aguas, supervisor de proyectos de
FINDETER, manifesté que en contratos de obra como el sub judice lo comdn es que “La

144 Alegatos de Conclusién de la parte Convocada, p. 83.
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interventoria debe ser contratada por el contratante™*. Igualmente, el testigo Oswaldo
Barrios Correa, ingeniero residente del contrato, expreso lo siguiente:

“SR. BARRIOS: [00:49:18] Bueno, la interventoria se encarga de velar por los
intereses de, digamos, que de la buena ejecucion del proyecto y los intereses
financieros de la contratante, vigila las condiciones técnicas de obra, sean las
idoneas, las adecuadas, y la inversidbn de todos los recursos que estan
contratados en algun proyecto.

“DR. GARCIA: [00:49:44] Gracias. Teniendo en cuenta eso, por favor, indiquele
al despacho. ¢ En cabeza de quién, de qué contratante se encuentra la obligacién
de contratar a una interventoria?

“SR. BARRIOS: [00:50:02] De la contratante, obviamente, siempre ha sido asi, o
por lo menos en todos los proyectos que yo he estado, bueno, a excepcién de un
caso excepcional este, donde el contratista le toc6 asumir unos costos de
interventoria™4e,

Durante su declaracién, la sefiora Andrea Paola Gil, representante legal para asuntos
judiciales de Fiduciaria Bogotd, vocera y administradora del patrimonio auténomo
Fideicomiso Asistencia Técnica, manifesto lo siguiente:

“DR. GARCIA: [00:23:24] Doctora, por favor indiquele al despacho. Pregunta No.
7. ¢Si es cierto 0 no es cierto que la Fiduciaria Bogota debia contratar una
interventoria para hacer seguimiento, vigilancia y control a la ejecucion que
hiciera el Consorcio Ingeniar en el contrato de obra PAF ATF 076 del 2013?
“SRA. GIL: [00:23:53] Es cierto. De hecho, es una estipulacion establecida en el
contrato de obra. Estos contratos establecen una clausula en donde establece
gue habra una interventoria para hacerle todo el seguimiento del contrato de
obra™4’,

Los testimonios de los sefiores José David Tatis Aguas y Oswaldo Barrios Correa y la
declaracion de la sefiora Andrea Paola Gil coinciden en que la obligacion de contratar la
interventoria estaba a cargo de la contratante, lo cual se confirma con la lectura del

145 “DR. GARCIA: [00:39:11] Gracias, indiquele, por favor, al despacho, ¢por qué este contrato, el contrato
de obra PAFATF 076 del 2013, requeria una interventoria?

“SR. TATIS: [00:39:25] Ligado a la necesidad de contratar un ente externo a la entidad contratante, para
velar porque se ejecute el contrato dentro del marco de las obligaciones estipuladas al contratista de obra.
“DR. GARCIA: [00:39:48] Por favor, en su experiencia, como supervisor de contratos, que refirié, ya es muy
amplia, ¢indiquele al despacho, si la interventoria debe ser contratada, por el contratante o por el contratista?
“SR. TATIS: [00:40:03] La interventoria debe ser contratada, por el contratante”.

Testimonio del sefior José David Tatis Aguas, p. 12. Documento titulado “P3_148688_Pruebas_20241009":
Carpeta Principal 03_Audios y Videos / Carpeta 005_Pruebas_20241009.

146 Testimonio del sefior Oswaldo Barrios Correa, p. 5-6 [00:49:18].

147 Declaracién de parte de la sefiora Andrea Paola Gil, p. 10-11 [00:31:27].
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numeral 1.15.11. de los Términos de Referencia de la Convocatoria n.° PAF-ATF-076-
2013, que dispone lo que sigue a continuacion:

“1.15.11. INTERVENTORIA

“PATRIMONIO  AUTONOMO  FIDEICOMISO ASISTENCIA  TECNICA-
FINDETER (FIDUCIARIA BOGOTA S.A.) mantendra durante todo el tiempo que
dure la ejecucioén del contrato una interventoria, contratada para el efecto con el
fin que verifiqgue que el contrato se ejecute de acuerdo con las especificaciones y
normas del contrato, sin que esta interventoria releve al contratista de su
responsabilidad’™*e,

Se resalta que, conforme a la clausula trigésima tercera del contrato de obra sub judice,
los Términos de Referencia de la Convocatoria n.° PAF-ATF-076-2013 hacen parte
integral del contrato. En esta forma, esta acreditado que la obligacién de contratar la
interventoria del contrato estaba originalmente en cabeza del extremo convocado.

Establecido el punto anterior, corresponde determinar si el consorcio contratista efectué
algun pago a la interventoria del contrato y las condiciones y términos en que dicho(s)
pago(s) fueron realizados.

Con relacion a estos hechos, son relevantes y pertinentes los siguientes medios de
prueba: (i) los testimonios de los sefiores Oswaldo Barrios Correa y José David Tatis
Aguas; (ii) el Concepto Técnico del perito Alberto Sarmiento Revollo; y (iii) las
comunicaciones entre la interventoria y las partes del contrato en que se trata el tema de
los pagos a la interventoria por parte del consorcio contratista.

En su testimonio, el sefior Oswaldo Barrios Correa, ingeniero residente del contrato,
expreso lo siguiente en lo atinente a las circunstancias que rodearon los pagos a la
interventoria por parte del consorcio contratista:

‘DR. GARCIA: [00:50:20] Usted, por favor, podria precisarle al despacho, ¢el
motivo o las razones por la cual dentro de este proceso, contractuales, dentro de
la ejecucion de este contrato, el contratista se vio obligado a asumir los costos
derivados de la interventoria?

“SR. BARRIOS: [00:50:37] Se generaron unos tiempos de mayor permanencia
de obray, digamos, que el Consorcio en general, en su momento, en su afan o
en su, digamos, obligacién contractual por ejecutar bien y entregar las diferentes
obras, solicitd mayores tiempos para poder culminar el contrato, y la contratante,
en este caso Findeter, adujo de que esos mayores tiempos tenian que ser
asumidos por el contratista, donde se habia establecido, donde se dejé claro que

148 Términos de Referencia de la Convocatoria n.° PAF-ATF-076-2013, p. 20.
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€s0s mayores tiempos no eran atribuibles al contratista, por lo cual en las
diferentes firmas de los otrosies se dejo establecido o se dejé una clausula en
donde el contratista decia que se reservaba los derechos de cualquier tipo de
reclamacion. La verdad, para mi, no habia visto ese tipo de situaciones en otro
tipo de contratos donde el contratista asumiera estos costos, sobre todo que para
la interventoria no sé, podria generar algln tipo de conflictos de intereses ™4,

A su vez, el sefior José David Tatis Aguas, supervisor de proyectos de FINDETER,
expresd en su testimonio lo que se observa a continuacion:

“Una vez se firma el acta de reinicio, el 18 de enero de 2019, se continlia con la
ejecucioén del contrato, mediante la culminacion o inicio, perdén, del componente
pozo No. 50, que era el Unico de los cuatro componentes que hacia falta por
iniciar. En el mes de noviembre de 2019, el contratista solicita la suspension No.
4, del contrato, por un periodo de 1 mes, el cual es imputable a este, teniendo en
cuenta que durante el periodo de perforacién del pozo No. 50, se presentd un
dafio en el equipo de perforacién de acuerdo con las obligaciones del contratista,
esta bajo su responsabilidad.

“En dicha suspension se define que el periodo de suspensién no genera y no
generara erogaciones econdémicas, por cualquier causa, incluyendo mayor
permanencia, actualizaciones o ajustes de precios a favor del contratista. Luego
de superado este inconveniente en el equipo de perforacién del contratista, se da
el reinicio del 13 de diciembre de 2019, y se continla con la construccion del
pozo.

“El contratista solicita una prérroga de 1 mes, la cual es imputable al contratista,
teniendo en cuenta que se presentaron retrasos en la ejecucion, y los costos de
este tiempo adicional fueron pagados por el contratista para garantizar el
acompafamiento de la interventoria en ese periodo de 1 mes. Continuando con
la ejecucion del proyecto el contratista verifica dentro del marco de la
programacion que no es posible culminar el proyecto en el plazo actual y presenta
una nueva solicitud de prorroga por un periodo de 3 meses, de acuerdo a retrasos
gue se presentaron durante la perforacion del pozo.

“El contratista solicita una suspension No. 5, por un periodo de 3 meses, la cual
es imputable al contratista, teniendo en cuenta que dentro de dicho periodo el
contratista justifique la necesidad de suspender el contrato para garantizar el
disefo fabricacion y suministro del equipo de bombeo, obligaciones que estan a
cargo del contratista dentro del marco de sus obligaciones.

149 Testimonio del sefior Oswaldo Barrios Correa, p. 5-6 [00:49:18].

Camara de Comercio de Bogota, Centro de Arbitraje y Conciliacion - Laudo - p. 114



Tribunal Arbitral de Consorcio Ingeniar Vs. Fiduciaria Bogota S.A.

“Dentro de esta suspension, se pacta o se define, en su inciso 3°, que la
suspension no genera, ni generard, erogaciones econdémicas a favor del
contratista, o a cargo de la contratante. Una vez se da el reinicio después de la
suspension No. 5, el contratista solicita nuevamente una prérroga por un periodo
de 1 mes, imputables al contratista, de acuerdo a retrasos presentados en la
ejecucién, y asi mismo, el contratista manifiesta que garantiza el pago de la
interventoria teniendo en cuenta que los retrasos son imputables a él y en el
marco de sus obligaciones, él accede a hacer el pago de dicha interventoria™°.

Ambos testimonios coinciden que el consorcio contratista asumio el pago de la
interventoria durante algunas suspensiones del contrato. Adicionalmente, el testigo
Oswaldo Barrios Correa llamo la atencién respecto a salvedades dejadas por el consorcio
contratista en los Otrosies al contrato, mientras que el testigo José David Tatis Aguas
senald que el consorcio contratista manifestdé que “garantiza el pago de la interventoria
teniendo en cuenta que los retrasos son imputables a él y en el marco de sus obligaciones,
él accede a hacer el pago de dicha interventoria’.

Para tener mayor claridad acerca de los pagos a la interventoria que son materia de
reclamacion, se procedera a analizar el Concepto Técnico elaborado por el perito Alberto
Sarmiento Revollo. Dicho Concepto, en el punto “7.7 SUMAS DESCONTADAS PARA
PAGAR SERVICIOS DE LA INTERVENTORIA POR MAYOR PERMANENCIA”, indica lo
siguiente:

“Como otra consecuencia de las modificaciones al contrato ya comentadas, La
Contratante conminé a El contratista a pagar los Costos de la Interventoria por
mayor permanencia durante las prorrogas. Este pago se surtié automaticamente
descontandole directamente al Contratista de los pagos de las Actas de avance
de obra ejecutada y con cargo a la devolucion de la rete-garantia. En el cuadro
siguiente se relacionan esos pagos extraidos del documento ‘5.11. Relacion de
pagos efectuados a la Interventoria’.

150 Testimonio del sefior José David Tatis Aguas, p. 8.
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PAGOS A INTERVENTORIA CONSORCIO INTERAGUAS
Orden Fecha Valor

1 06-10-15 $54.310.345
2 21-10-15 S 36.206.897
3 25-11-15 $36.206.897
4 17-12-15 $36.206.897
5 02-02-16 $36.206.897
6 04-03-16 $36.206.897
7 21-04-16 $36.206.897
8 21-04-16 $36.206.897
9 10-05-16 S 36.206.897
10 13-06-16 $ 36.206.897
11 31-08-16 $ 36.206.897
12 21-11-16 $32.586.207
Sub-total 1 $ 448.965.522

PAGOS A INTERVENTORIA CONSORCIO INTEVENTORIA POZO 50

Orden Fecha Valor

1 Con cargo a entrega de $ 30.000.000
2 | Rete-garantia $39.131.365
Sub-total 2 $69.131.365

Total Pagos Interventoria $518.096.887

“Analisis

“1. De acuerdo al clausulado del contrato, no hay compromiso de sufragar los
costos de la Interventoria bajo ninguna circunstancia

“2. Consultando los documentos de las contingencias, se observa que El
Contratista solo autoriz6 ese pago en tres oportunidades correspondientes a

sendos periodos.

“Oficio CO-399-15 a Findeter del octubre 08 de 2015

“...)
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“Oficio CO-408-15 del 19 de noviembre de 2015

“...)
“Oficio CO-442-16 a Findeter de 24 de mayo de 2016

“3. Se entenderia que El Contratista accedié a admitir esos tres tnicos pagos
porgue se vio conminado a facilitar la solucion del trauma que se ocasionaria al
tener La Contratante que gestionar esos pagos. Pero no aparece en los
documentos consultados que haya autorizado los demas pagos.

“...)
“Valoracion

“1. Los valores deducidos a El Contratista para pagar la Interventoria en los
periodos de Prorrogas por mayor permanencia, fueron pagados directamente por
el Contratista a la Interventoria.

“2. Al valor pretendido por El Contratista para ser devuelto por concepto de pagos
improcedentes a la Interventoria, habria que descontarle los que si autorizé, que
fueron los pagos # 2,3y 9.

“3. También hay que descontar el pago repetido en la relacion.

“4. Al total de pagos descontados al Contratista, $ 518.096.887, hay que
mermarle los tres que si autorizé y el pago repetido en la relacion ($ 36.206.897
X 4 = $144.827.588). Es decir, que la pretension del Contratista quedaria en
$373.269.299 y no $ 518.096.887 5L,

Se observa que la suma referida en el Concepto Técnico reproducido, es decir,
trescientos setenta y tres millones doscientos sesenta y nueve mil doscientos noventa y
nueve pesos ($373.269.299) coincide con el valor reclamado por concepto de pagos
hechos por parte del consorcio contratista a la interventoria, tal y como se desprende del
juramento estimatorio de la demanda?®?,

Asimismo, de los testimonios y del Concepto Técnico, es evidente que el consorcio
contratista si se comprometi6 a realizar pagos a la interventoria del contrato durante la
ejecucion del contrato de obra sub judice, aunque, segun el perito Alberto Sarmiento

151 Concepto Técnico Sobre la Reclamacién de Resarcimiento de Derechos Econémicos, del Ingeniero
Alberto Sarmiento Revollo, p. 28-32.
152 Demanda, p. 42-43.
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Revollo no todos los pagos a la interventoria fueron autorizados por el consorcio
contratista.

También se observa que, conforme al Concepto Técnico aportado con la demanda y
reproducido lineas arriba, los pagos a la interventoria materia de reclamacion tuvieron
lugar entre el afio 2015 y el afio 2016, por lo cual serian pagos realizados a la
interventoria INTERAGUAS.

Bajo estas precisiones, el Tribunal procederd a analizar las comunicaciones entre la
interventoria y las partes con relacion al pago de la interventoria durante el intervalo de
tiempo correspondiente a la reclamacion sub examine.

Mediante comunicacion CO-373-15 de junio 19 de 20153, con asunto “Costos
mensuales generados por mayor permanencia en obra correspondiente a interventoria
del Pozo No. 517, el consorcio contratista manifesto lo siguiente a FINDETER:

“Debido a los inconvenientes presentados en la construccion del Pozo No. 51
causados por el atascamiento del revestimiento en el proceso de entubado y a la
posterior ruptura del mismo en el proceso de rescate y a la necesidad de
abandonar esos trabajo para realizar una nueva perforacion con la consecuente
prolongacién del tiempo de ejecucién, el Consorcio INGENIAR, Contratista de
obra y el Consorcio INTERAGUAS, Interventor de obra, han acordado los costos
de la Interventoria en el periodo comprendido entre el 3 de Junio de 2015y el 2
de Noviembre de 2015, tiempo en que se tiene programado la terminacion de la
obra, los cuales ascienden a la suma de $ 140.000.000 segun la siguiente
discriminacion:

PERIODO VALOR ACORDADO
3/6/2015 — 2/8/2015 $20.000.000
3/8/2015 — 2/9/2015 $40.000.000
3/9/2015 - 2/10/2015 $40.000.000
3/10/2015 - 2/11/2015 $40.000.000

“El Consorcio INGENIAR pagara al Consorcio INTERAGUAS los anteriores
costos debido a su mayor permanencia en obra, en aras de no entorpecer el
proceso de ejecucion de los trabajos y poder cumplir el objeto contractual”.
(Subrayado fuero del texto original)

153 Documento titulado “10.4 Oficio CO-373-15 Cont”. Carpeta 02_Pruebas / 03_Contestacién a la demanda
/2. Anexo 2.
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Mediante comunicacion CIA-GEN-1584-15 de junio 19 de 2015%%4, con asunto
“Interventoria Frente de Obra Pozo 51 — Contrato No. PAF-ATF-076-2013”, el consorcio
INTERAGUAS le comunicé a FINDETER lo que se lee a continuacion:

“Por medio de la presente comunicacion, me permito informar que para la
construccion del Pozo profundo No. 51 del contrato del asunto con su
equipamiento, esta interventoria acompafara la ejecucién del proyecto hasta el
dia 02 de noviembre de 2015, fecha de terminacion prevista, garantizando la
continuidad en la supervision del proyecto.

“Para su conocimiento esta interventoria hizo un acuerdo econémico con el
CONSORCIO INGENIAR ya que son estos quien (sic) asumira los costos de
nuestra supervision hasta la fecha ya mencionada y lo haran de la siguiente

manera:
PERIODO VALOR ACORDADO
3/7/2015 — 2/8/2015 $20.000.000
3/8/2015 — 2/9/2015 $40.000.000
3/9/2015 - 2/10/2015 $40.000.000
3/10/2015 — 2/11/2015 $40.000.000

‘De igual manera le informamos que el Consorcio Interaguas facturara
directamente al CONSORCIO INGENIAR y lo hara de manera mensual segun se
ejecute el periodo”. (Subrayado fuero del texto original)

A través de la comunicacion CIA-GEN-1603-15 de junio 30 de 2015%°, con asunto
‘Justificacion de la Prérroga Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013”, el consorcio
INTERAGUAS le comunic6 a FINDETER lo siguiente:

“Debido a los inconvenientes presentados en la construccion del Pozo No 51
causados por el atascamiento del revestimiento en el proceso de entubado y a la
posterior ruptura del mismo en el proceso de rescate y a la necesidad de
abandonar estos trabajos para realizar una nueva perforacion con la consecuente
prolongacion del tiempo de ejecucion, el Consorcio INGENIAR, contratista de
obra, present6 la reprogramacion del contrato de obra correspondiente al frente
No 2 Pozo No 51 del acueducto de la ciudad de Sincelejo.

154 Documento titulado “10.2 Oficio CIA-GEN-1584-15 Int”. Carpeta 02_Pruebas / 03_Contestacion a la
demanda / 2. Anexo 2.
155 Documento titulado “10.1 Oficio CIAGEN1603-15 Int”. Carpeta 02_Pruebas / 03_Contestacion a la
demanda / 2. Anexo 2.
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“Teniendo como base, lo anterior esta interventoria da el visto bueno a la adicién
por el contratista INGENIAR solicitada, quedando el contrato PAF-ATF-076-2013
con fecha final el dia 3 de noviembre del 2015.

“Las justificaciones para este mayor tiempo de ejecucion que conllevan a la
prérroga del contrato de obra se fundamentan en los inconvenientes presentados
en la construccion de la obra los cuales se describen con mayor detalle en el
documento anexo al presente oficio, denominado informe de las Actividades y
Sucesos Recientes en el Pozo No. 51 del Acueducto de Sincelejo.

“Teniendo en cuenta que estos mayores tiempos son imputables al contratista de
obra, este Ultimo sera quien asuma los costos de la interventoria tal como consta
en el oficio CIA-GEN-1584-15 del dia 19 de junio de 2015”.

Por medio de la comunicacion CO-399-15 de octubre 8 de 2015*%¢, con asunto “Solicitud
de prorroga del contrato de la referencia y costos mensuales generados por mayor
permanencia en obra de Interventoria del Pozo No. 51”, el consorcio contratista le
expreso lo siguiente a FINDETER y al consorcio INTERAGUAS:

“Debido a los recientes inconvenientes presentados en la construccion del Pozo
No. 51 debido a la imposibilidad de finalizar la actividad de engravillado puesto
gue la tuberia que debe utilizarse para el adelgazamiento del lodo de perforacién
se detiene a profundidad de 627 metros lo que ha atrasado la programacion
inicialmente prevista para la terminacion del pozo puesto que se esta en los
procesos técnicos recomendables para superar este impase, nos permitimos
solicitar de la manera mas atenta prorrogar el plazo contractual del contrato
mencionado en la referencia por el lapso de un (1) mes mas contado a partir de
la fecha 3 de noviembre de 2015.

“Como se ocasionan costos por mayor permanencia de la interventoria en la obra
del Pozo No. 51, el Consorcio INGENIAR pagara al Consorcio INTERAGUAS el
costo que ocurra en este periodo, en aras de no entorpecer el proceso de
ejecucion de los trabajos y poder cumplir el objeto contractual.

“Seguidamente se relaciona el costo mensual de interventoria por mayor
permanencia en obra
PERIODO VALOR MENSUAL
03/11/2015 a 03/12/2015 $40.000.000

156

Documento titulado “12.1 Oficios CIA-GEN1702-15 y CO-399-15". Carpeta 02_Pruebas /

03_Contestacioén a la demanda / 2. Anexo 2.
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A través de la comunicacion CIA-GEN-1702-15 de octubre 13 de 20157, con asunto
“Prérroga — Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013”, el consorcio INTERAGUAS le
comunicé a FINDETER lo siguiente:

“Nos permitimos informarle que el Consorcio INTERAGUAS esta de acuerdo con
gue se prorrogue el plazo de ejecucion del Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-
2013 por el término de un (1) mes, a partir de la fecha 3 de noviembre de 2015,
acogiendo las razones expuestas por el Consorcio INGENIAR en su oficio CO-
399-15 del 8 de octubre de 2015 el cual se anexa al presente oficio.

“Es importante resaltar que los costos adicionales por mayor permanencia en la
obra son por causas imputables al contratista, dados los inconvenientes
presentados en la ejecucion de la actividad de engravillado del Pozo, por lo que
esta interventoria acompafard la ejecucién del proyecto hasta el dia 02 de
diciembre del 2015, fecha de terminacién prevista, garantizando la continuidad
en la supervision del proyecto.

“En tal sentido, para su conocimiento esta interventoria realizé un acuerdo
econdmico con el Consorcio INGENIAR, debido a que estos asumiran los costos
de esta nuestra (sic) supervision hasta la fecha ya mencionada, y lo haran de la
siguiente manera:

PERIODO VALOR MENSUAL
03/11/2015 a 2/12/2015 $40.000.000

Mediante comunicacién CO-408-15 de noviembre 19 de 20158, con asunto “Solicitud
de prorroga del contrato de la referencia y costos mensuales generados por mayor
permanencia en obra de Interventoria del Pozo No. 517, el consorcio contratista le indicé
a FINDETER y al consorcio INTERAGUAS lo que se observa enseguida:

“Debido a los inconvenientes acaecidos recientemente en cuanto al componente
de Pozo No. 51 del contrato de la referencia, mediante oficio CO-407 de fecha 13
de noviembre de 2015, el Consorcio Ingeniar dio a conocer al Municipio y a la
Interventoria del Proyecto informacion referente a acciones decisivas a
implementar para la construccion del Pozo No. 51; es asi como, se hizo referencia
a la primera alternativa consistente en una serie de procedimientos técnicos y
operativos tendientes a rescatar la totalidad del revestimiento que se encuentra
atrapado en el huevo de perforacion o parte de é€l, lo cual desafortunadamente

157 Documento titulado “12.1 Oficios CIA-GEN1702-15 y CO-399-15". Carpeta 02_Pruebas /
03_Contestacion a la demanda / 2. Anexo 2.
1% Documento titulado “13.1 Oficios CIAGEN-1727-15 y CO0-408-15". Carpeta 02 Pruebas /
03_Contestacioén a la demanda / 2. Anexo 2.

Céamara de Comercio de Bogota, Centro de Arbitraje y Conciliacion - Laudo - p. 121



Tribunal Arbitral de Consorcio Ingeniar Vs. Fiduciaria Bogota S.A.

después de tantos esfuerzos arrojé resultados negativos y la segunda alternativa
consistente en cambiar de sitio de perforacion para realizar nuevamente todo el
proceso de construccion del pozo, cumplimiento asi con el compromiso
contractual. De igual modo, se anex6 a esa carta el método constructivo a
ejecutar para la construccion del nuevo pozo con base en informacién
suministrada por el Contratista de la perforacion.

“...)

“En aras de continuar con el proceso constructivo de esta obra civil que tantos
beneficios traerd para nuestro Municipio, solicitamos de manera comedida una
prérroga al Contrato de la referencia estableciendo como fecha de inicio de la
prorroga el 002 de diciembre de 2015 y fecha de finalizacion el 02 de junio de
2016 con un plazo de la prérroga de 6 meses, tiempo en el cual el Contratista
Consorcio Ingeniar pagara al Consorcio Interaguas el costo que ocurra en este
periodo por mayor permanencia en obra de la Interventoria para no entorpecer el
proceso de ejecucién de los trabajos y poder cumplir con el objeto contractual en
su totalidad”. (Subrayado fuero del texto original)

A través de la comunicacion CIA-GEN-1727-15 de noviembre 20 de 2015'%°, con asunto
“Prérroga — Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013”, el consorcio INTERAGUAS le
comunic6 a FINDETER lo siguiente:

“El Consorcio INTERAGUAS de acuerdo con sus funciones y obligaciones,
informa que esta de acuerdo con que se prorrogue el plazo de ejecuciéon del
Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013 por el término de seis (6) meses, a
partir de la fecha 2 de diciembre de 2015, acogiendo las razones expuestas por
el Consorcio INGENIAR en su oficio CO-408-15 del 19 de noviembre de 2015 el
cual se anexa al presente oficio.

“Es importante resaltar que los costos adicionales por mayor permanencia en la
obra son por causas imputables al contratista, dados los inconvenientes
presentados en la ejecucion de la actividad de engravillado del Pozo y debido,
seguidamente, a que la perforacion actual del Pozo No 51 debe abandonarse
puesto que después de muchas acciones y procedimientos técnicos y operativos
fue imposible rescatar el larguero de tuberias y filtros que quedaron atrapados
dentro de la perforacion, lo que implica que debe realizarse un nuevo Pozo, por
lo que esta interventoria acompafiara la ejecucion del proyecto hasta el dia 02 de
junio de 2016, fecha de terminacion prevista, garantizando la continuidad en la
supervision del proyecto.

159

Documento titulado “13.1 Oficios CIAGEN-1727-15 y CO-408-15". Carpeta 02_Pruebas /

03_Contestacioén a la demanda / 2. Anexo 2.
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“En tal sentido, para su conocimiento esta Interventoria realizé un acuerdo
economico con el Consorcio INGENIAR, debido a que estos asumiran los costos
de esta nuestra (sic) supervision hasta la fecha ya mencionada”.

Lo primero que se observa con relacion a las anteriores comunicaciones es que las
prorrogas a que se hizo alusién en el texto de las mismas se incorporaron al contrato
mediante los Otrosies 7 (de junio 2 de 2015), 8 (de noviembre 3 de 2015) y 9 (de
diciembre 3 de 2015).

Asimismo, de la lectura de las comunicaciones reproducidas se establece que, en efecto,
el consorcio contratista asumié el pago de la interventoria durante las prérrogas
contractuales referidas. También se observa, particularmente en las comunicaciones de
la interventoria INTERAGUAS, gue la interventoria y el consorcio contratista estuvieron
de acuerdo con que este ultimo asumiera el pago de aquella, durante el periodo de las
prérrogas antes indicado.

Resulta extrafio que el consorcio contratista haya asumido el compromiso de pagarle a
la interventoria, teniendo en cuenta que dicha obligacién recaia en cabeza del extremo
convocado, tal y como se expuso in extenso lineas arriba. Si bien el consorcio contratista
menciona en sus comunicaciones que asumié el compromiso de pago a la interventoria
en aras de continuar con la ejecucion del objeto del contrato y en vista de una supuesta
mayor permanencia en obra, lo cierto es que dicha conducta no es consecuente con los
términos del contrato, que ponian la obligacion de pago a la interventoria a cargo de la
contratante, ni con los conocimientos y experiencia que se esperan del consorcio
contratista, como profesional de la actividad de construccién, ya que como lo sefialaron
los testimonios de los sefiores Oswaldo Barrios Correa y José David Tatis Aguas, en
este tipo de contratos la interventoria es contratada y pagada por la parte contratante.

Adicionalmente, el argumento de que el consorcio contratista asumié dicho compromiso,
bajo el entendido de que tendria lugar a su reembolso en virtud de que se trataba de un
costo derivado de su mayor permanencia en obra no es de recibo, habida cuenta de que
los gastos que surgen de una mayor permanencia en obra corresponden a equipos,
maquinaria, insumos, personal y demas suministros que el contratista pone a disposicion
de las obras, sin que puedan ser utilizados en los tiempos previstos debido a
circunstancias ajenas a su voluntad; sin embargo, es evidente que la interventoria no es
un insumo ni hace parte del personal que deba ser provisto por el contratista. La
interventoria es, a su vez, una contratista que tiene un vinculo contractual con la
contratante y, por tanto, si durante la ejecucién del contrato de interventoria surgen
circunstancias que afecten el pago a la interventoria, tales circunstancias deben
analizarse y tratarse de forma diferente a las obligaciones emanadas del contrato de
obra.
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El propio convocante manifest6 en la comunicacion CO-408-15 de noviembre 19 de 2015
que: “el Contratista Consorcio Ingeniar pagara al Consorcio Interaguas el costo que
ocurra en este periodo por mayor permanencia en obra de la Interventoria”, lo cual
implica que el consorcio contratista era consciente de que asumia el pago de una “mayor
permanencia en obra de la interventoria”, 10 cual es enteramente distinto a los gastos
gue se derivarian de una mayor permanencia en obra del contratista de obra
(maquinaria, equipos, personal, etc.).

Bajo las anteriores precisiones, es claro que el consorcio contratista asumié el
compromiso de pagarle a la interventoria por su cuenta y riesgo. Por este motivo, no
puede decirse que el convocante haya ejecutado una obligacion contractual a su cargo
que deba ser reconocida y pagada por el extremo convocado. Con otras palabras, la
negativa en reconocer los pagos a la interventoria que el convocante asumié no
constituye un incumplimiento contractual del extremo convocado, conforme a las
clausulas segunda, tercera y quinta del Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013.

Por los anteriores motivos, no hay lugar al reconocimiento de la reclamacion por concepto
de pagos hechos por parte del Consorcio Ingeniar a la Interventoria y, en consecuencia,
las pretensiones de la demanda que solicitan que se declare el incumplimiento del contrato
por el no reconocimiento de esta reclamacién tampoco tienen vocacion de prosperidad.

e Respecto del pago por concepto de actualizaciones de pdélizas:

Mediante esta reclamacién, se solicita que se reconozca el valor de las pélizas en que
incurrié el consorcio contratista debido a la negativa del extremo convocado en liquidar
parcialmente tres frentes de obra. Con mayor precision, el convocante manifiesta en su
demanda:

“Especificamente, encontramos que, de manera unilateral, el PATRIMONIO
AUTONOMO FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA - FINDETER,
ADMINISTRADO POR LA FIDUCIARIA BOGOTA S.A., la FINANCIERA DE
DESARROLLO TERRITORIAL S.A. — FINDETER, y el MINISTERIO DE
VIVIENDA, CIUDAD Y TERRITORIO, resolvieron no liquidar los valores
correspondientes a los tres (3) frentes de obra entregados y recibidos a
satisfaccion desde el afio 2016, a saber: i) Linea de conduccion, i) Redes
matrices, y iii) Pozo 51. Ello generé un claro desequilibrio contractual, y un
perjuicio que tuvo que ser asumido por parte del contratista CONSORCIO
INGENIAR; toda vez que no tenia previsto ni presupuestado ejecutar el contrato
en un plazo mayor al inicialmente acordado en el contrato; y, ante la negativa de
los convocados en lo que respecta a la liquidacion de los tres (3) frentes de obra
entregados, se vio obligado a asumir el valor total de la pdliza, liquidado sobre
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el valor total del contrato, aun y cuando ya habia terminado y entregado 3
frentes de obra, los cuales NO debian ser asegurados™®°.

Asimismo, en sus alegaciones finales, el apoderado del extremo convocante indicd que
desde el afio 2016 se habian entregado tres componentes de obra, pese a lo cual tuvo
que seguir asumiendo el valor de la péliza del contrato en su integridad, tal como se lee
enseguida:

“A través del testimonio del ingeniero Oswaldo Barrios, pudo probarse que el
Municipio de Sincelejo solicit6 la entrega de los componentes que ya habian sido
terminados, con la finalidad de ponerlos en funcionamiento. Refiere el testigo que,
inicialmente el CONSORCIO INGENIAR se opuso, pues las garantias seguian
exigiéndose sobre toda la obra; pero finalmente, cedieron e hicieron entrega de
las obras en perfecto estado de calidad y funcionamiento, lo cual demuestra la
buena fe contractual con que obraba el CONSORCIO INGENIAR, propendiendo
siempre por la satisfaccion de la necesidad que motivo la contratacion, e incluso
yendo en perjuicio de sus propios intereses.

“De igual manera, en el acervo documental aportado se puede constatar la
existencia de:

“ Acta de entrega y recibo parcial de las obras del contrato No. PAF-ATF-076-
2013; en lo relacionado con el componente de construccién de redes matrices;
con fecha 15 de abril de 2016.

“ Acta de entrega y recibo parcial de las obras del contrato No. PAF-ATF-076-
2013; en lo relacionado con el componente de construccién linea de conduccion;
de fecha 14 de septiembre de 2016.

“ Acta de entrega y recibo parcial de las obras del contrato No. PAF-ATF-076-
2013; en lo relacionado con el componente de construccién del pozo No. 51; de
fecha 14 de septiembre de 2016.

En dichas actas de entrega, la interventoria del contrato, actuando como agente
de seguimiento, control y vigilancia a la ejecucion desplegada por el
CONSORCIO INGENIAR, deja constancia de que las obras recibidas cumplian
con las especificaciones generales y condiciones contractuales de acuerdo
con el contrato y con la reformulacion avalada por el Ministerio de Vivienda,
dejando en claro ademas que la obra es completamente funcional 52,

160 Demanda, p. 52.
161 Alegatos de Conclusién de la parte Convocante, p. 14-18 y 28-30.
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Por otro lado, el apoderado del extremo convocado se opone al reconocimiento de la
reclamacion sub examine indicando que el objeto contractual estaba compuesto por
cuatro componentes de obra y que, por lo tanto, la pdliza del contrato debia mantenerse
en su integridad hasta la culminacién de todos los componentes de obral®?,

Asimismo, el extremo convocado manifiesta que no hay lugar a la presente reclamacion
puesto que en los términos del contrato, particularmente la clausula décima cuarta, se
estructuré el “amparo del contrato como un todo” y, ademds, estd de por medio la
‘indivisibilidad del amparo de un contrato de obra”. En palabras del apoderado del extremo
convocado:

“Conforme a lo estipulado en la clausula DECIMA CUARTA del contrato de obra
PAF ATF -076 de 2023, denominada genéricamente GARANTIAS, los diferentes
riesgos cubiertos por la Garantia Unica en formato para particulares,
especificamente cumplimiento, prestaciones sociales y estabilidad de la obra,
tienen como denominador comun el concepto de amparo del contrato como un
todo, sin referencia alguna a la posibilidad de romper esa monolitica estructura a
partir de consideraciones ulteriores acerca de entregas parciales.

“Ahora bien, la indivisibilidad del amparo de una pdliza en un contrato de obra se
refiere a la caracteristica de la garantia proporcionada por la poéliza de ser
completa y no fraccionada, lo que implica que la cobertura debe ser total, sin
restricciones o particiones, tanto para el contratante como para los terceros
involucrados en la obra™®.

Vista la posicion de ambas partes, lo primero que se observa es que, en efecto, los
componentes de obra denominados “Redes Matrices”, “Linea de Conducciéon” y “Pozo
n.° 51” fueron terminados y entregados con el aval de la interventoria, tal y como consta

en sus respectivas actas de entrega y recibo parcial, que obran en el plenario®.

Establecido el punto anterior, restaria por determinar, como cuestion de derecho e
interpretacion del clausulado contractual, si era obligacion del consorcio contratista
mantener la péliza del contrato en su integridad hasta la culminacion total del objeto del
contrato o si, por el contrario, la terminacion y entrega de los componentes de obra daba

162 “Es importante resaltar que, desde la presentacién de la oferta y con la suscripcion del contrato, el
CONSORCIO INGENIAR tenia pleno conocimiento de la forma como se habia estructurado el contrato,
particularmente en el sentido que el mismo estaba integrado por cuatro (4) componentes dentro de su alcance
general, léase REDES; CONDUCCION EN LINEAS, POZO 50 y POZO 51, razén por la cual no es dable
escindir lo que se estructurd y pacté como un todo”. Contestacion a la Demanda, p 43.

163 Alegatos de Conclusién de la parte Convocada, p. 68.

164 Acta de Entrega y Recibo del componente de obra Redes Matrices, del 15 de abril de 2016; Acta de
Entrega y Recibo del componente de obra Linea de Conduccion, del 14 de septiembre de 2016; Acta de
Entrega y Recibo del componente de obra Pozo n.° 51, del 14 de septiembre de 2016.
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lugar a que el consorcio contratista se liberara de su obligacién de mantener la péliza del
contrato.

Sea lo primero traer a colacién las clausulas del contrato que regulan la poliza y las
obligaciones en cabeza del consorcio contratista con relacion al mantenimiento de la
poliza:

“CLAUSULA TERCERA.- DERECHOS, DEBERES Y OBLIGACIONES
ESPECIFICAS DE LAS PARTES: 1. DEL CONTRATISTA: EIl CONTRATISTA se
compromete a cumplir todas aquellas obligaciones que se deriven del clausulado
del presente contrato, y que por su naturaleza y esencia se consideren
imprescindibles para su correcta ejecucién. Asi mismo, se consideran
obligaciones especificas del CONTRATISTA las siguientes: (...) 17. Constituir las
garantias respectivas y mantenerlas vigentes en los términos establecidos en el
contrato.

“CLAUSULA DECIMA CUARTA.- GARANTIAS: EI CONTRATISTA se obliga a
constituir, en los términos indicados por LA CONTRATANTE, una garantia Unica
otorgada a través de una compafia de seguros o entidad bancaria en formato
para particulares, cuya poéliza matriz esté aprobada por la Superintendencia
Financiera, la cual ampare los siguientes riesgos: a) De buen manejo, correcta
inversion y devolucién del anticipo: Por un monto equivalente al cien por ciento
(100%) del valor total que EI CONTRATISTA reciba por este concepto, por el
término de ejecucion del contrato y seis (6) meses mas. b) De cumplimiento: Por
un monto equivalente al veinte por ciento (20%) del valor total del contrato, por el
término de vigencia del contrato y cuatro (4) meses mas. c) De salarios,
prestaciones sociales e indemnizaciones laborales: Por un monto equivalente al
cinto por ciento (5%) del valor total del contrato, por el término de vigencia del
contrato y tres (3) afios mas. d) De estabilidad de la obra y calidad de los
materiales utilizados para la misma: Por el treinta por ciento (30%) del valor total
del contrato y por el término de cinco (5) afios contados a partir de la fecha de
recibo a satisfaccion de la totalidad de la obra. El amparo cubrira la totalidad de
los perjuicios que se ocasionen por la pérdida total o parcial de la obra, imputable
al CONTRATISTA, o por los deterioros que la misma sufra y que igualmente sean
imputables al CONTRATISTA, el reemplazo o reparacion de ésta o de una parte
de la misma, por defectos encontrados después de haber sido recibida, y
garantizara la calidad de los bienes, materiales y/o equipos suministrados. e) De
responsabilidad civil extracontractual: Por el veinte por ciento (20%) del valor total
del contrato y por el término de su duracion”.

De las disposiciones contractuales reproducidas y especificamente de la clausula
décima cuarta del contrato, se advierte que le correspondia al consorcio contratista la
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obligacién de constituir una garantia Unica del contrato la cual debia amparar los cinco
riesgos alli especificados, a saber: a) “De buen manejo, correcta inversion y devolucion
del anticipo”, b) “De cumplimiento”, c) “De salarios, prestaciones sociales e
indemnizaciones laborales”, d) “De estabilidad de la obra y calidad de los materiales
utilizados para las mismas”; e) “De responsabilidad civil extracontractual’.

Asimismo, aun cuando los términos y valores asegurados en cada uno de los riesgos
son distintos, lo cierto es que en el contrato se estipulé que estos cinco riesgos deberian
estar amparados a través de una garantia Unica, por lo cual la misma debia constituirse
“por el término de vigencia del contrato”, sin perjuicio de las coberturas que requerian un
término superior, conforme a las especificaciones correspondientes a cada riesgo.

Asimismo, se observa que las disposiciones contractuales en comento no hacen alusion
a la posibilidad de que la garantia Unica deje de ser necesaria para los componentes de
obra que se entreguen con anterioridad a la finalizacion integral del objeto contractual,

el cual se compone de cuatro frentes de obra: “Redes Matrices”, “Linea de Conduccion”,
“Pozo n.° 51” y “Pozo n.° 50” —clausula primera del contrato de obra sub judice.

Mas todavia, al revisar la clausula décima séptima del contrato, que versa sobre la
liquidacion del contrato, se observa que la posibilidad de realizar liquidaciones parciales
del contrato no se previé de forma expresa. Si bien existen documentos contractuales
intitulados “Acta de Liquidacion Parcial” para los componentes de obra de Redes
Matrices y Linea de Conduccién'®, lo cierto es que dichos documentos fueron suscritos
por parte de la Interventoria y del consorcio contratista, sin la participacion del extremo
convocado, por lo cual no pueden tenerse como liquidaciones parciales del contrato, en
la medida en que la liquidacion del contrato requiere la participacion de la contratante,
conforme a la clausula décima séptima del contrato.

Por otro lado, una interpretacion sistematica del clausulado contractual, conforme al
articulo 1622 del codigo civil, llevaria a concluir que, de la lectura armonica de las
clausulas primera —objeto contractual- y décima cuarta —garantias—, la garantia Unica
debia cubrir integralmente todos los componentes de obra, ya que el objeto contratado
fue precisamente la construccion de los cuatro componentes de obra. En efecto, la
intencion de las partes al suscribir su acuerdo de voluntades —articulo 1618 del codigo
civil- era la construccién de los cuatro componentes de obra en su integridad y no cada
uno de ellos en forma individual, lo cual, por lo demas, hubiera supuesto la celebracion
de contratos de obra individuales.

165 Acta de Liquidacion Parcial del componente de obra Redes Matrices, del 8 de noviembre de 2016 y Acta
de Liguidacién Parcial del componente de obra Linea de Conduccion, del 9 de diciembre de 2016. Folios
300-306 y 307-313 del Documento titulado “1. Pruebas Unidas”: Carpeta 02_Pruebas / 002 Subsanacion de
la demanda.
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Esta interpretacion coincide con la del Ministerio Pablico, quien en su concepto expreso
que: “Si bien la obra estaba comprendida por 4 componentes, ella correspondia a un
todo que se requerian para la buena marcha del proyecto de mejora del acueducto del
municipio de Sincelejo™®®.

Adicionalmente, no se advierte que se haya causado un perjuicio o dafio que deba
resarcirse al consorcio contratista, en la medida en que él sabia que era su obligacion
contractual la de constituir la garantia Unica del contrato en los términos alli estipulados,
esto es, durante el término de su vigencia, sin perjuicio de las demas especificaciones
previstas para cada riesgo amparado. No esta de méas anotar que, si bien hubo prérrogas
y suspensiones del contrato, estas contaron con la anuencia del consorcio contratista y
en cada prorroga se plasmo una clausula mediante la cual el consorcio contratista se
obligaba a ajustar o actualizar las garantias del contrato, sin que el consorcio contratista
hubiera objetado o manifestado su inconformidad con ello.

Bajo las anteriores precisiones, no hay lugar a reconocer la reclamacion correspondiente
al valor de las pdlizas en que supuestamente incurrié el consorcio contratista, por la
negativa del extremo convocado en liquidar parcialmente tres frentes de obra. En este
sentido no se encuentran demostrados los requisitos para reconocer que hubo un
incumplimiento contractual de parte del extremo convocado, conforme a las clausulas
segunda, tercera y quinta del Contrato de Obra No. PAF-ATF-076-2013.

Conclusiones sobre el incumplimiento deprecado

Efectuado por el Tribunal el analisis de incumplimiento respecto de cada una de las
situaciones que estimé el Consorcio Convocante inobservaban el texto obligacional
(relacionadas con los “Costos indirectos derivados de la modificacién y suspension del
contrato por 39 meses”, el “Valor de la Retegarantia de los componentes Linea de
Conduccion, Redes Matrices y Pozo 517 los “Intereses por el rendimiento de la
Retegarantia”, el “Pago del suministro de la “Tuberia PEAD” y el suministro de “Tuberia
Filtros Pipe Base”’, los “Pagos hechos por parte del CONSORCIO INGENIAR a la
Interventoria”, las “Pdlizas de seguro que adquiri6 el CONSORCIO INGENIAR?), se
negaran la Tercera pretension principal, y las pretensiones Primera y Segunda
subsidiarias a la pretensiones cuarta y quinta principales respectivamente.
Consecuencialmente, el Tribunal negara la pretension Sexta principal que pretendia el
pago de costas y agencias en derecho contra la parte demandada.

En concordancia con lo anterior y teniendo en cuenta que la parte convocada formulo
ciertas pretensiones, relacionadas todas con el fondo de esas pretensiones, el tribunal
declarara probada las excepciones denominadas ‘EXCEPCION SOBRE EL
CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO PAF-ATF-076-2013 POR PARTE DEL

166 Concepto del Ministerio Publico, p 41.
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PATRIMONIO AUTONOMO PA TECNICO FINDETER Y CUYO TITULAR Y VOCERO
ES FIDUBOGOTA”, “EXCEPCION INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE PAGAR
SUMA ALGUNA DE DINERO POR CONCEPTO DE RESTABLECIMIENTO DE LA
ECUACION FINANCIERA DEL CONTRATO DE OBRA - contrato de obra No. PAF-ATF-
076-2013 CONFORME AL PRINCIPIO DE LA NORMATIVIDAD, ARTICULO 1602 del
CODIGO CIVIL Y ASUNCION DEL RIESGO POR EL CONSORCIO INGENIAR”,
“‘EXCEPCION IMPROCEDENCIA DEL EVENTUAL COBRO DE INTERESES DE
MORA”, “EXCEPCION DE COBRO DE LO NO DEBIDO” “EXCEPCION DE
COMPENSACION”, “EXCEPCION DE IMPOSIBILIDAD DE ACTUAR EN CONTRA EL
ACTO PROPIO” y “EXCEPCION GENERICA”.

3. JURAMENTO ESTIMATORIO

De conformidad con el articulo 206 del Codigo General del Proceso, “Quien pretenda el
reconocimiento de una indemnizacion, compensacién o el pago de frutos o mejoras,
debera estimarlo razonadamente bajo juramento en la demanda...”. De acuerdo con la
norma transcrita, en el caso de que las pretensiones de la demanda versen sobre tales
conceptos el demandante esta obligado a cuantificar razonadamente el monto de sus
reclamaciones.

En linea con lo anterior, la misma norma establece una sancion ante la falta de
congruencia entre lo estimado y lo probado y, otra por la falta de demostracién de
perjuicios. En efecto, de un lado, el inciso cuarto indica que, “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
probada”; y de otro, el paragrafo dispone que, ‘también habra lugar a la condena a la
que se refiere este articulo a favor del Consejo Superior de la Judicatura, Direccién
Ejecutiva de Administracion Judicial, o quien haga sus veces, en los eventos en que se
nieguen las pretensiones por falta de demostracion de los perjuicios. En este evento, la
sancién equivaldra al cinco por ciento (5%) del valor pretendido en la demanda cuyas
pretensiones fueron desestimadas”, solo que, en este caso, “La aplicacion de la sancién
prevista en el presente paragrafo sélo procedera cuando la causa de la falta de
demostracion de los perjuicios sea imputable al actuar negligente o temerario de la
parte”.

De esta manera, la imposicién de sanciones procede en dos casos: cuando “la cantidad
estimada excediere en el cincuenta por ciento (50%) a la que resulte probada”, o cuando
se niegan “las pretensiones por falta de demostracién de los perjuicios”. En la medida en
gue la norma es sancionatoria es claro que su interpretacion es restrictiva y no procede
la aplicacion de sanciones en otros supuestos.
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En el caso concreto, esté claro para el Tribunal que la demanda no prospero por falta de
causa y no por falta de demostracion de los perjuicios y bajo ese escenario no puede
estar sujeto el demandante a la aplicacién de las sanciones establecidas en el articulo
206 del Cadigo General de Proceso.

Adicionalmente, valga anotar, que con base en los criterios establecidos por la Corte
Constitucional en la sentencia C-157 de 2013 no observa tampoco el Tribunal temeridad,
ligereza ni impericia alguna de la parte demandante en la formulacion del respectivo
juramento estimatorio quien procuré acreditarlo a través de una prueba pericial.

4. COSTAS PROCESALES

Conforme con lo dispuesto en el articulo 365 del Cédigo General del Proceso, debe
condenarse en costas a la parte vencida en el proceso, siempre y cuando estas
aparezcan causadas y en la medida de su comprobacion. No obstante, esa misma
disposicién deja en manos del juez el abstenerse de dictar dicha condena en caso de
que prospere parcialmente la demanda.

La disposicion normativa citada del Cédigo General del Proceso sefiala:

“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS.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, 0 a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica,
anulacién o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales
previstos en este codigo.

(--)

2. La condena se hara en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio
lugar a aquella.

(..

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”.

Asi, teniendo en cuenta que una de las pretensiones de la parte demandante ha
prosperado, esto es, la relacionada con la declaratoria del cumplimiento del contrato por
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el Consorcio convocante, el Tribunal en aplicacién del contenido normativo citado se
abstendra de imponerlas en el caso concreto.

Il. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, este Tribunal Arbitral convocado para dirimir en derecho las
controversias surgidas entre el CONSORCIO INGENIAR y LA FIDUCIARIA BOGOTA
S.A. en su calidad de administradora y vocera del PATRIMONIO AUTONOMO
FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA - FINDETER, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero. Negar la Primera pretensién principal de conformidad y con las precisiones
efectuadas en la parte motiva de la presente providencia.

Segundo. Declarar probada la excepcion denominada “EXCEPCION RELATIVA A LA
INAPLICABILIDAD DE LA LEY 80 DE 1991 (sic), LA LEY 1150 DE 2007 (SALVO LO
RELATIVO AL ARTICULO 13 DE MANERA PONDERADA) RESPECTO DEL
CONTRATO DE OBRA NO. PAF-ATF-076-2013” de conformidad y con las precisiones
efectuadas en la parte motiva de la presente providencia.

Tercero. Negar la Cuarta y Quinta pretensiones principales de conformidad y con las
precisiones efectuadas en la parte motiva de la presente providencia.

Cuarto. Declarar probada las excepciones denominadas “EXCEPCION RELATIVA A LA
INAPLICABILIDAD DEL RESTABLECIMIENTO DE LA ECUACION FINANCIERA DEL
CONTRATO PAF-ATF-076-2013 CON FUNDAMENTO EN EL ESTATUTO DE LA
CONTRATACION PUBLICA” y “‘EXCEPCION DE INEXISTENCIA DE LOS
REQUISITOS PARA APLICAR LOS POSTULADOS DE LA TEORIA DE LA
IMPREVISION AL CONTRATO PAF-ATF-076-2013 ACUERDO CON LAS NORMAS
DEL DERECHO PRIVADO”.

Quinto. Declarar la prosperidad de la Segunda pretensién principal, en el sentido de
declarar que el contratista, Consorcio Ingeniar, cumplié con las obligaciones derivadas
del Contrato PAF-ATF-076-2013 a la luz de las razones expuestas en la parte motiva de
la presente providencia.

Sexto. Declarar no probada la excepcién denominada “EXCEPCION REFERENTE A LA
CONVALIDACION DE LAS SITUACIONES JURIDICAS, ESPECIFICAMENTE POR
ACEPTACION DE LOS OTROSIES Y ACTAS DE SUSPENSION POR PARTE DEL
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CONSORCIO INGENIAR MEDIANTE ESTIPULACIONES LICITAS Y SIN
SALVEDADES”.

Séptimo. Negar la Tercera pretension principal, y las pretensiones Primera y Segunda
subsidiarias a la pretensiones Cuarta y Quinta principales respectivamente, de
conformidad y con las precisiones efectuadas en la parte motiva de la presente
providencia.

Octavo. Declarar probada las excepciones denominadas “‘EXCEPCION SOBRE EL
CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO PAF-ATF-076-2013 POR PARTE DEL
PATRIMONIO AUTONOMO PA TECNICO FINDETER Y CUYO TITULAR Y VOCERO
ES FIDUBOGOTA” “EXCEPCION INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE PAGAR
SUMA ALGUNA DE DINERO POR CONCEPTO DE RESTABLECIMIENTO DE LA
ECUACION FINANCIERA DEL CONTRATO DE OBRA - contrato de obra No. PAF-ATF-
076-2013 CONFORME AL PRINCIPIO DE LA NORMATIVIDAD, ARTICULO 1602 del
CODIGO CIVIL Y ASUNCION DEL RIESGO POR EL CONSORCIO INGENIAR”,
“‘EXCEPCION IMPROCEDENCIA DEL EVENTUAL COBRO DE INTERESES DE
MORA”, “‘EXCEPCION DE COBRO DE LO NO DEBIDO” ‘EXCEPCION DE
COMPENSACION”, “EXCEPCION DE IMPOSIBILIDAD DE ACTUAR EN CONTRA EL
ACTO PROPIO” y “‘EXCEPCION GENERICA”, con las precisiones hechas en la parte
motiva de la presente providencia.

Noveno. Negar la pretension Sexta principal, de conformidad y con las precisiones
efectuadas en la parte motiva de la presente providencia.

Décimo. No imponer la sanciéon que establece el articulo 206 del Cédigo General del
Proceso en relacion con el Juramento Estimatorio, de conformidad y con las precisiones
efectuadas en la parte motiva de la presente providencia.

Décimo Primero. No condenar por concepto de costas, de conformidad y con las
precisiones efectuadas en la parte motiva de la presente providencia.

Décimo Segundo. Ordenar el pago de la Contribucion Especial Arbitral a cargo de los
Arbitros y el Secretario, para lo cual el Presidente hara las deducciones vy librara las
comunicaciones respectivas.

Décimo Tercero. Declarar causado el cincuenta por ciento (50%) restante de los
honorarios establecidos y el IVA correspondiente, de los Arbitros y el Secretario por lo
que se ordena realizar el pago del saldo en poder del Presidente del Tribunal.
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Décimo Cuarto. Disponer que por secretaria se expidan copias auténticas de este laudo
a cada una de las partes con las constancias de ley y copia simple al Ministerio Publico,
haciendo uso de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.

Décimo Quinto. Ordenar que por parte del Presidente del Tribunal se rinda la cuenta
razonada a las partes de lo depositado para gastos de funcionamiento y se proceda a la
devolucién a las partes de las sumas no utilizadas de esta partida si a ello hubiere lugar,
segun la liquidacion final de gastos.

Décimo Sexto. Disponer que por secretaria se remita el expediente al Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota para su archivo.

Notifiquese.

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Arbitro Presidente

tasrin C Gortnd)

MARTHA CLEMENCIA CEDIEL DE PENA

~__Arbitro

J ="PABLO DURAN GOMEZ
Arbitro

TR

JAVIER MAURICIO QUINONES VARGAS
Secretario

En calidad de Secretario del presente Tribunal Arbitral, certifico que este laudo es copia auténtica y fiel al
archivo que reposa en el expediente digital del proceso.

Camara de Comercio de Bogota, Centro de Arbitraje y Conciliacion - Laudo - p. 134



Tribunal Arbitral de Consorcio Ingeniar Vs. Fiduciaria Bogota S.A.

TABLA DE CONTENIDO

l. ANTECEDENTES

1. PARTES Y REPRESENTANTES

1.1. Parte Convocante

1.2. Parte Convocada

2. EL CONTRATO ORIGEN DE LAS CONTROVERSIAS

3. EL PACTO ARBITRAL

4. EL TRAMITE ARBITRAL

5. LAS PRUEBAS DECRETADAS Y PRACTICADAS

6. EL TERMINO DE DURACION DEL PROCESO

7. LA DEMANDA ARBITRAL

7.1. Las pretensiones de la demanda

7.2. Los hechos en que se sustenta la demanda

17

8. LA OPOSICION A LA DEMANDA ARBITRAL

21

8.1. Fundamentos de la contestacion de la demanda

21

8.2. Excepciones propuestas

21

9. ALEGATOS DE CONCLUSION

26

9.1. Alegatos delaparte convocante

27

9.2. Alegatos de la parte convocada

28

10. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

28

I CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

29

Camara de Comercio de Bogota, Centro de Arbitraje y Conciliacion - Laudo - p. 135



Tribunal Arbitral de Consorcio Ingeniar Vs. Fiduciaria Bogota S.A.

1. PRESUPUESTOS PROCESALES 29

2. EL FONDO DEL ASUNTO 30
2.1. Naturaleza y régimen Juridico del Contrato PAF-ATF-076-2013 31
2.2. Elvinculo del contrato frente alos contratos que lo antecedieron 39
2.3. Equilibrio econdmico del contrato — Incumplimiento contractual 45
2.3.1. La Ruptura del equilibrio econémico del contrato 48
2.3.2. El incumplimiento del contrato 62

e Respecto de los “costos indirectos derivados de la modificacion y
suspension del contrato por 39 meses” 67

o Respecto del “Valor de la Retegarantia de los componentes Linea de
Conducciéon, Redes Matrices y Pozo 51” y de los “Intereses por el
rendimiento de la Retegarantia” 83

o Respecto del pago del suministro de la “Tuberia PEAD” y el suministro de

“Tuberia Filtros Pipe Base” 86
e Respecto del pago de la Interventoria: 108
e Respecto del pago por concepto de actualizaciones de poélizas 124
3. JURAMENTO ESTIMATORIO 130
4. COSTAS PROCESALES 131
. PARTE RESOLUTIVA 132

Camara de Comercio de Bogota, Centro de Arbitraje y Conciliacion - Laudo - p. 136



