TRIBUNAL ARBITRAL DE CONHYDRA S.A. E.S.P., CONSTRUCTORA YACAMAN VIVERO S.A. COMO INTEGRANTES

DE LA UNION TEMPORAL REDES DE SANTANDER 2013

VS.

FIDUCIARIA BOGOTA S.A. VOCERA Y ADMINISTRADORA DEL PATRIMONIO AUTONOMO FIDEICOMISO

ASISTENCIA TECNICA —FINDETER-

LAUDO ARBITRAL

Bogota, D.C., 23 de abril de 2018

Una vez cumplido el tramite correspondiente y encontrandose dentro de la
oportunidad para hacerlo, procede el Tribunal Arbitral a dictar el laudo en derecho
que pone fin al proceso promovido por CONHYDRA S.A. ES.P. y
CONSTRUCTORA YACAMAN VIVERO S.A. como integrantes de la UNION
TEMPORAL REDES DE SANTANDER 2013 en contra de la FIDUCIARIA
BOGOTA S.A. vocera y administradora del PATRIMONIO AUTONOMO
FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA -FINDETER-, Rad. 4925, previo un
recuento de los antecedentes y demas preliminares de este proceso.

.  ANTECEDENTES

1. PARTES PROCESALES:

A.PARTES CONVOCANTES:

1.- CONSTRUCTORA YACAMAN VIVERO S.A., sociedad comercial
constituida conforme a las normas colombianas, la representacion legal la
ostentaba para la época en que fue radicada la demanda, el Sr. WILLIAM
ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ identificado con cédula de ciudadania
No. 73.108.358, quien actiia como integrante de la UNION TEMPORAL
REDES DE SANTANDER 2013, cuyo apoderado judicial es el Dr. JORGE
ARTURO BOTIA SARMIENTO!.

2.- CONHYDRA S.A. E.S.P., sociedad comercial constituida conforme a las
normas colombianas, la representacion legal la ostentaba para la época en
gue fue radicada la demanda, el Sr. JORGE ALBERTO URIBE
VELASQUEZ identificado con cédula de ciudadania No. 71.607.939, quien
actia como integrante de la UNION TEMPORAL REDES DE SANTANDER
2013, cuyo apoderado judicial es el Dr. JORGE ARTURO BOTIA
SARMIENTO?.

.PARTE CONVOCADA: FIDUCIARIA BOGOTA S.A., sociedad comercial

constituida conforme a las normas colombianas, la representaciéon legal
para efectos judiciales la ostentaba para la época en que fue radicada la
demanda, el Sr. GAMAL de JESUS HASSAN HASSAN identificado con

1 Cuaderno principal No. 1 FI. 103.

2 jdem
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cédula de ciudadania No. 80.063.022, quien actia como vocera y
administradora del patrimonio autonomo FIDEICOMISO -ASISTENCIA
TECNICA FINDETER-, cuyo apoderado judicial es el Dr. JUAN PABLO
ESTRADA SANCHEZ3.

2. EL PACTO ARBITRAL

El pacto arbitral se encuentra contenido en la clausula vigésima segunda del
contrato de obra celebrado el 7 de marzo de 2013, mediante el cual la UNION
TEMPORAL REDES DE SANTANDER 2013 y el patrimonio autonomo
FIDEICOMISO -ASISTENCIA TECNICA FINDETER- acordaron la siguiente
clausula compromisoria:

“CLAUSULA VIGESIMA SEGUNDA.- 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 Arbitraje y Conciliacion
de la Camara de Comercio de Bogot4a, 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 Arbitraje y
Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota; b) El Tribunal estara
integrado por tres (3) arbitros; c) La organizacion interna del Tribunal se
sujetara a los reglamentos previstos para tal efecto por el Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogot4; d) El Tribunal
decidira en derecho; e) El Tribunal tendra como sede el Centro de Arbitraje
y Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota. Igualmente las partes
aceptan expresamente que el Laudo Arbitral que 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 Bogotd de conformidad con las reglas
previstas en la presente clausula. Cada una de las partes designan la
direccion de su domicilio para recibir cualquier notificacién sobre cualquier
asunto y cualquier servicio del proceso en cualquier arbitraje, accion o
procedimiento que pueda surgir, relacionado con éste Contrato, asi:

(@) EL CONTRATISTA UNION TEMPORAL REDES DE SANTANDER
2013

Teléfonos: 3599327 Telefax: 3599354

Direccion: Carrera 51 B Km 7 Lt 22 Diagonal Uniatlantico. Barranquilla. -
Colombia

(b) PATRIMONIO AUTONOMO FIDEICOMISO - ASISTENCIA TECNICA
FINDETER FIDUCIARIA BOGOTA S.A.

3 Cuaderno principal No. 1 FI. 103.
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Teléfonos: 3485400

Direccion: Calle 67 No. 7-37 Piso 3 Bogota D.C. - Colombia

Cualquier cambio de direccion de su domicilio debera ser notificado por
escrito a la otra parte a mas tardar dentro de los diez (10) dias calendario
siguientes a que este tenga efecto.”

3. HECHOS

En su demanda de fecha 15 de septiembre de 2016, los integrantes de la UNION
TEMPORAL REDES DE SANTANDER 2013 relataron los siguientes hechos:

1.- EI 7 de marzo de 2013 se celebré entre las partes el contrato de obra para la
“Construccion del Plan Maestro de Alcantarillado Segunda Etapa”, en el Municipio
de Villa del Rosario, Departamento de Norte de Santander. El contrato se pacto a
precios unitarios. Los disefios y especificaciones los entregd la Fiduciaria. La
obligacién principal de la UT era la construccion de dicho alcantarillado, pero no
le correspondia adelantar procesos de gestion predial o de obtencién de permisos
ante las autoridades nacionales para la intervencion o el paso de otras obras en
la zona de influencia del proyecto.

Previo a la celebracion del contrato, se celebré un convenio entre el Municipio de
Villa del Rosario, el Ministerio de Vivienda y la Financiera de Desarrollo Territorial
FINDETER, mediante el cual se encarg6 a esta ultima la supervision del proyecto,
la administracion de los recursos y la coordinacion de la contratacion de la obra.

FINDETER suscribié un contrato de fiducia mercantil con la Fiduciaria Bogota S.A
a donde traslad6 los recursos y conformé un patrimonio autbnomo, para el
desarrollo del contrato, correspondiendo a la Fiduciaria adelantar las actividades
para el proceso de contratacién de los ejecutores del proyecto, seleccionados por
el Comité Fiduciario.

2.- El contrato fue adjudicado a la UT Redes de Santander 2013 y celebrado con
ella, con un plazo de duracion de 12 meses, pero en realidad la obra dur6 2 afos,
2 meses y 15 dias: desde el 6 de mayo de 2013 hasta el 21 de julio de 2015.

3.- La Fiduciaria no obtuvo oportunamente los predios para la ejecucion del
proyecto y la expedicién de los permisos por parte de las entidades nacionales
correspondientes, ni las servidumbres respectivas. No habia permisos de la
Alcaldia y la comunidad se oponia al desarrollo de la obra. Todo esto condujo a
demora en la ejecucion de la obra e incremento de los costos del contratista.

4.- El contratista hizo mayores cantidades de obra y obras adicionales por su
cuenta, para garantizar la calidad y estabilidad de la obra y la seguridad del
personal, pero que nunca fueron autorizadas.
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5.- La falta de predios disponibles obstaculiz6 el desarrollo del contrato, y condujo
a su desequilibrio financiero. Por esto fue necesario realizar adiciones en tiempo
al contrato (6 otrosies). Las actividades de obra fueron suspendidas en tres
ocasiones mientras se obtenian permisos de la ANI, del ICANH y del Ministerio de
Cultura (por el hallazgo arqueoldégico del parque Grancolombiano).

6.- El contrato y/o la ejecucion de las obras fueron suspendidas debido a
problemas financieros, técnicos y de permisos de la ICANH para el cruce del
Parque Grancolombiano y de la ANI para el cruce en Rumichaca. Esto aumento
los costos administrativos del contratista quien debia continuar con el pago de
salarios, arriendos, vigilancia, servicios publicos y stand by de la maquinaria. El
contratista envié varias comunicaciones a la FINDETER manifestando su
inconformidad y evidenciando los sobrecostos que las suspensiones acarreaban.

7.- El Convenio Interadministrativo de Cooperacion Técnica y Apoyo Financiero
No. 091 del 31 de diciembre de 2012 celebrado entre el Ministerio de Vivienda,
FINDETER y el Municipio de Villa del Rosario, establecié que la obligacién de la
entrega de las servidumbres o permisos de predios era del Municipio. Ahora no
puede la Fiduciaria argumentar que no era su responsabilidad la entrega de los
predios para ejecutar la obra y ni los permisos de autoridades nacionales para
intervenir obras nacionales ubicadas en la zona del proyecto, dizque porque
correspondian a la Alcaldia y a las autoridades nacionales, pues entonces no
debié abrir la convocatoria y adjudicar el contrato. Los Unicos permisos
responsabilidad de la UT eran los ambientales los cuales oportunamente tramito
y consiguio.

8.- A pesar de lo anterior, la obra se culminé a satisfacciéon y fue entregada el 31
de agosto de 2015.

El 5 de octubre de 2015 se firmé el Acta de Liguidacion del Contrato, en la cual el
representante legal de la UT se reservé el derecho de presentar reclamaciones
posteriores.

9.- Para probar el dafio econémico sufrido por la UT se contratd un peritaje
elaborado por el contador Ernesto Posada Torres el cual arroja por concepto de
sobrecostos o perjuicios (dafio emergente, lucro cesante) por mayor permanencia
en obra $3'153.972.559.

4. PRETENSIONES

De acuerdo con lo anterior, los miembros de la UNION TEMPORAL REDES DE
SANTANDER 2013 presentaron las siguientes pretensiones:

“2.1. PRETENSIONES PRINCIPALES DECLARATIVAS
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2.1.1. Que se declare que la Fiduciaria incumplié sus obligaciones
contractuales con la UT al suministrarle términos de referencia, disefios
y demas informacién técnica y de viabilizacion del proyecto constructivo
para la ejecucion del contrato de Obra de fecha 7 de marzo de 2013,
inexactos, inidoneos y/o que no correspondieron a la realidad del
proyecto contratado.

2.1.2. Que se declare que La Fiduciaria incumplié sus obligaciones
contractuales al no entregarle oportunamente a La UT la totalidad de
los predios y zonas necesarios para la ejecucion del Contrato de Obra
de fecha 7 de marzo de 2013.

2.1.3. Que se declare que como consecuencia de los incumplimientos
de La Fiduciaria, ésta le causo perjuicios a La UT por dafio emergente
y lucro cesante, que deben ser indemnizados de conformidad con lo
gue se pruebe en el proceso y por concepto principal de:

2.1.3.1 Reconocimiento y pago a LA UT de las mayores cantidades
de obray obras adicionales ejecutadas por ésta.

Que se declare que durante la ejecucion del Contrato de Obra de fecha
7 de marzo de 2013, por razones ajenas y no imputables a LA UT, y
originadas en disefios inadecuados Y falta de planificacion y prevision
de la parte demandada, ésta tuvo que ejecutar mayores cantidades de
obra y obras adicionales cuyo costo no ha sido reconocido ni pagado
por La Fiduciaria.

2.1.3.2. Mayor Permanencia en Obra.

Que se declare que durante la ejecucion del Contrato de Obra de fecha
7 de marzo de 2013, por razones ajenas y no imputables a LA UT, y
originadas en el incumplimiento de la parte demandada en la entrega
de predios y de los permisos de las autoridades nacionales, ésta tuvo
gue permanecer en la obra un plazo superior al inicialmente previsto y,
por tanto, incurrié en mayores costos que no han sido resarcidos por
La Fiduciaria.

2.1.3.3. Costos Financieros.
Que se declare que durante la ejecucion del Contrato de Obra de fecha
7 de marzo de 2013, por razones ajenas y no imputables a LA UT, e

imputables a la parte demandada, ésta tuvo que contratar créditos
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bancarios para financiar la ejecucion de las obras, incurriendo en costos
financieros que no han sido resarcidos por La Fiduciaria.

2.1.3.4. Costo de Oportunidad.

Que se declare que LA UT sufrié perjuicios derivados de los costos
financieros de oportunidad que soporté durante la ejecucion del
Contrato de Obra de fecha 7 de marzo de 2013, por razones que no le
son imputables, tales como la mayor permanencia en obra, mayores
cantidades de obra y obras adicionales ejecutadas y no pagadas, y
costos financieros por contratacion de créditos externos, los cuales
deben ser indemnizados, de conformidad con lo que se pruebe en el
proceso.

2.1.3.5 Indemnizacion Integral de Perjuicios.

Que se declare que La Fiduciaria debe indemnizar integralmente a LA
UT, la totalidad de los perjuicios que esta ultima sufrié durante la
ejecucion del Contrato de Obra de fecha 7 de marzo de 2013, tanto por
dafio emergente como por lucro cesante y que se prueben dentro del
proceso.

2.2. PRETENSIONES PRINCIPALES DE CONDENA

2.2.1. Que como consecuencia de las declaraciones solicitadas
anteriormente, se condene y ordene a La Fiduciaria a pagar a LA UT
las sumas que se prueben en el proceso para el restablecimiento
integral de la ecuacién econdémica del Contrato de Obra de fecha 7 de
marzo de 2013, mediante el pago de:

e La indemnizacion actualizada de la totalidad de los perjuicios
ocasionados a LA UT, tanto por dafio emergente como por lucro
cesante, incluyendo el costo de oportunidad.

e EIl reconocimiento y pago actualizado de la totalidad de los
sobrecostos de todo orden en que incurrio LA UT, derivados de
la ejecucion del Contrato de Obra de fecha 7 de marzo de 2013.

2.2.2. Que se ordene a La Fiduciaria dar cumplimiento al laudo que
ponga fin a este proceso y se le condene al pago de intereses
comerciales moratorios sobre el monto total de la condena y a la tasa
maxima establecida por la ley, desde la fecha de la ejecutoria del laudo
y hasta la fecha del pago efectivo.
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2.2.3. Que se condene a La Fiduciaria al pago de la totalidad de las
costas y honorarios del proceso y al pago de las agencias en derecho.

2.3. PRETENSIONES DECLARATIVAS SUBSIDIARIAS

En caso que no se declare alguna, varias o ninguna de las Pretensiones
Declarativas Principales, en subsidio solicito que se declare:

2.3.1. Hechos de terceros, ajenos y no imputables a LA UT que
afectaron la ejecucion del contrato.

Que se declare que con posterioridad a la celebracion del Contrato de
Obra de fecha 7 de marzo de 2013 y durante su ejecucion, se
presentaron hechos de terceros, ajenos y no imputables a LA UT, que
afectaron en forma grave y considerable la ejecucion oportuna de las
obras y exigieron la mayor permanencia en la obra y en la ejecucién del
contrato.

2.3.2. Circunstancias imprevistas, imprevisibles, ajenas y en todo
caso no imputables ala UT.

Que se declare que con posterioridad a la celebracién del Contrato de
Obra de fecha 7 de marzo de 2013 y durante su ejecucion, se
presentaron circunstancias imprevistas e imprevisibles, y en todo caso
ajenas y no imputables a la UT, que afectaron en forma grave y
considerable el equilibrio econémico del contrato y/o le causaron
perjuicios a LA UT, debido a la imposibilidad durante exagerado tiempo
de acceder a la totalidad de predios y zonas de ejecucion de la obra; y
a la necesidad, estando en campo, de ejecutar obras no previstas,
adicionales o mayores, frente a las indicadas en los disefios entregados
por La Fiduciaria.

2.3.3. Enriquecimiento sin causa.

Que se declare que en desarrollo de la obra contratada la UT debi6
ejecutar, para garantizar la estabilidad y calidad de la obra y la
seguridad de los trabajadores, mayores cantidades de obra u obras
adicionales u obras con otras especificaciones, cuyo valor no se le ha
reconocido ni pagado, lo cual constituye enriquecimiento sin causa.

2.4. PRETENSIONES DE CONDENA SUBSIDIARIAS

2.4.1. Que como consecuencia de las declaraciones subsidiarias

solicitadas anteriormente, se condene y ordene a La Fiduciaria a pagar

a LA UT las sumas que se prueben en el proceso para el
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restablecimiento integral de la ecuacion econémica del Contrato de
Obra de fecha 7 de marzo de 2013, mediante el pago de:

e La indemnizacion actualizada de la totalidad de los perjuicios
recibidos por LA UT, tanto por dafio emergente como por lucro
cesante, incluyendo el costo de oportunidad, o en su defecto, de
los mayores costos y gastos en que debid incurrir.

e EIl reconocimiento y pago actualizado de la totalidad de los
sobrecostos de todo orden, incluido el reembolso del valor
actualizado de las mayores cantidades u obras adicionales
ejecutadas y de los costos por mayor permanencia en obra, en
que incurrio LA UT, derivados de la ejecucion del Contrato de
Obra de fecha 7 de marzo de 2013.

2.4.2. Que se ordene a La Fiduciaria dar cumplimiento al laudo que
ponga fin a este proceso y se le condene al pago de intereses
comerciales moratorios sobre el monto total de la condena y a la tasa
maxima establecida por la ley, desde la fecha de la ejecutoria del
laudo y hasta la fecha del pago efectivo.

2.4.3. Que se condene a La Fiduciaria al pago de la totalidad de las
costas y honorarios del proceso y al pago de las agencias en derecho.

5. CONTESTACION DE LA DEMANDA Y EXCEPCIONES

Por su parte, la FIDUCIARIA BOGOTA S.A., en su contestacion de la demanda,
aceptd algunos hechos como ciertos y neg6 otros, basicamente argumento lo
siguiente:

1.- Objeté la estimacion juramentada de la cuantia.

2.- La obligacién de conseguir los permisos no era de La Fiduciaria sino de la UT.
Evidentemente en la clausula tercera del contrato se establecié como obligacion
del contratista “2.1. Tramitar, ante las entidades correspondientes, permisos y
demas documentacion que se requiera para la iniciacion y ejecucion de las obras
gue dan cumplimiento al objeto contractual”.

El contratista formaba parte integral y directa de la gestion en la consecucién de
los permisos.

Se consiguieron los permisos y/o autorizaciones y la UT en forma negligente los
dejé vencer.
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En el proceso de seleccion, cuando se abrid la convocatoria y los proponentes
presentaron observaciones frente a los “términos de referencia” en punto a los
permisos, la contratante respondié: “Considerando que los trdmites que deberan
adelantarse seran aquellos que se requiera de acuerdo con la naturaleza del
proyecto a ejecutar, en el marco del deber de diligencia debida e informacion
sobre el contrato contenido en el numeral 1.11.2 de los términos de referencia,
corresponde al proponente realizar todas las valoraciones y estimaciones que
sean necesarias para presentar su propuesta sobre la base de las condiciones
técnicas y caracteristicas generales y especificas de la obra a adelantar”.

El experto es el constructor y era a €l a quien se le facilitaba la obtencién de los
permisos y autorizaciones requeridas.

Los permisos de intervencion en espacios publicos, en especial los de vias
concesionadas, requerian participacion activa del contratista por ser experto
técnico en la materia.

3.- En cuanto al supuesto incumplimiento en la obtencion de los predios, dicha
obligacion recaia en el municipio de Villa del Rosario, de acuerdo con el Convenio
Interadministrativo de Cooperacién Técnica y Apoyo Financiero No. 091.

Las servidumbres fueron entregadas en forma progresiva durante la ejecucién del
contrato. Nunca el contratista reporto al interventor ni a la contratante equipos
parados. Las prorrogas fueron suscritas por el contratista sin que hubiera
realizado pronunciamiento alguno u objecion a las mismas. El contratista tenia la
posibilidad de ir ejecutando obra en los tramos que no tenian inconvenientes por
servidumbres, y que no requerian permisos especiales. No todos los frentes de
obra requerian permisos o se debia imponer servidumbre; siempre hubo frentes
disponibles en donde el contratista podia ejecutar obra.

4.- De acuerdo con el interventor y la bitdcora de obra, se registraron dificultades
en los trabajos iniciales de topografia porque la persona designada por el
contratista no cumplia con el perfil exigido y por presentar un inadecuado
rendimiento. El contratista no tenia personal disponible.

De conformidad con lo informado por el interventor, el proyecto tuvo
inconvenientes y retrasos por razones imputables al contratista. La maquinaria
requerida llegé a la zona del proyecto con 26 dias de retraso contados desde el
acta de inicio. La tuberia lleg6 31 dias después de la firma del acta de inicio. La
obra empez6 un mes tarde. Se presentd atraso en el trabajo de replanteo de
topografia. La mayor parte de las prorrogas fueron por causas imputables al
contratista quien procedi6 a solicitarlas y suscribirlas sin presentar reparo alguno.

Igualmente, de acuerdo con el cronograma ajustado a la fecha de inicio real de
las obras, los permisos que faltaban en el cruce Rumichaca y el predio El
Camara de Comercio de Bogotd, Centro de Arbitraje y Conciliacion.
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Trapiche, no se requerian para continuar la obra, de manera que el contratista
podia ejecutar obras en otras de las zonas programadas, ademas que la obtencion
de algunos de los permisos eran responsabilidad del contratista.

Los permisos del colector 13.000 se encontraban tramitados en un 85% al finalizar
el primer semestre de 2014. Se contaba con la licencia No. 3875 de 7 de marzo
de 2014 y los permisos del cruce de vias nacionales, Resoluciones 749 de 5 de
junio de 2014 y 1269 de 22 de septiembre del mismo afo.

5.- El contratista no inform6 al ICANH la necesidad de suspender la licencia No.
4187 y se vencio, por lo cual fue necesario tramitar una nueva licencia. Ese tiempo
necesario para obtener la nueva licencia, no puede ser considerado como mayor
permanencia en obra.

6.- Sobre las mayores cantidades de obra, si el contratista decidi6 modificar el
ancho de sus excavaciones, fue por su cuenta y riesgo. En el proceso de
reformulacion del proyecto se presenté balance presupuestal conciliado y
acordado entre el contratista y la interventoria donde se revaluaron las cantidades
de obra adicionales e items nuevos que se requerian, en donde se mantuvo el
ancho de la zanja tal cual fue disefiada inicialmente.

7.- La ampliacion del término de ejecucion del contrato en la mayoria de los casos
obedecié a incumplimientos del contratista, quien debia tramitar los permisos. La
suspension principal fue motivada por hallazgos arqueoldgicos en el Parque
Grancolombiano que requirieron tramites especiales ante el ICANH, situacion
previsible para el contratista, dada la naturaleza de la zona.

No se prueba un presunto desequilibrio financiero por la falta de predios
disponibles debido a la falta de permisos oportunos, servidumbres y tramites de
permisos con el ACANH por hallazgos arqueoldgicos, ANI (cruce de vias
concesionadas), INVIAS (cruce de via nacional), y cdmo repercutieron los mismos
en la programacion de las obras.

8.- Es cierto que el contrato se suspendi6 por dos meses mientras se solucionaban
los problemas financieros, técnicos y de permisos para ejecutar las obras en el
cruce del Parque Grancolombiano (ICANH) y el cruce Rumichaca (ANI y predio
Caobo), pero para ese momento las obras tenian un avance del 95.58%.

9.- Durante la ejecucion del contrato, el contratista nunca expresd que alguna
circunstancia le ocasionara mayores costos.

10.- En cuanto al peritaje, el contratista indica que lo allegara.

Frente a las pretensiones manifiesta en su resistencia que todas y cada una son
improcedentes tal como lo sustenta mediante sus excepciones. Igualmente sefiala
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gue el juramento estimatorio no se hizo conforme lo ordenado por el Art. 206 del

CGP.

Adicionalmente, la FIDUCIARIA BOGOTA S.A. presentd las siguientes
excepciones de mérito:

a. PACTA SUNT SERVANDA Y LEX CONTRACTUS

b. Inexistencia de incumplimiento por parte de Fiduciaria Bogota S.A.
b. Inexistencia de ruptura de equilibrio econémico del contrato

c. Inexistencia de salvedades o reclamaciones

d. Inexistencia de la buena fe objetiva en las actuaciones de la Union
Temporal

e. “Venire contra factumpeopriumnot valet”
f. Excepcidn genérica

TRAMITE ARBITRAL:

CONVOCATORIA: El abogado Juan Ramoén Jiménez Pérez, representante
de la UNION TEMPORAL REDES DE SANTANDER 2013, mediante
demanda arbitral presentada el 15 de septiembre de 2016, convocé a la
FIDUCIARIA BOGOTA S.A. a tramite arbitral con fundamento en la
clausula arbitral arriba transcrita.

. DESIGNACION ARBITROS: El Centro de Arbitraje de la Camara de

Comercio de Bogota (en adelante ‘el Centro’), por sorteo publico que se
celebrd el 4 de octubre de 2016, designé como arbitros a los doctores
Hernando Yepes Arcila, Jaime Dario Coérdoba Trivifio y Humberto De La
Calle Lombana. Como suplentes se designaron a los doctores Gladys
Agudelo Orddinez, Luis Eduardo Arellano Jaramillo y Augusto Trejos
Jaramillo.

Dado que los doctores Hernando Yepes Arcila, y Humberto De La Calle
Lombana no se pronunciaron dentro del término legal sobre su
nombramiento y el doctor Jaime Dario Coérdoba Trivifio declind su
designacion, el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Bogota procedié a comunicarle su designacion a los arbitros
suplentes doctores Gladys Agudelo Ordofiez, Luis Eduardo Arellano
Jaramillo y Augusto Trejos Jaramillo.

Camara de Comercio de Bogotd, Centro de Arbitraje y Conciliacion.
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Tanto la doctora Agudelo, como los doctores Arellano y Trejos aceptaron
su designacion dentro del término legal, con lo que quedd conformado el
Tribunal Arbitral para el proceso de la referencia.

C. INSTALACION: El 29 de marzo de 2017, a las 9:00 a.m., tuvo lugar la
audiencia de instalacion del Tribunal Arbitral en la que se designé como
presidente al doctor Luis Eduardo Arellano Jaramillo y como secretario al
doctor Nicolas Lozada Pimiento, y se fij6 como lugar de funcionamiento la
sede del Centro.

D. ADMISION DE LA DEMANDA: A través del Auto No. 2 de fecha 17 de abril
de 2017, el Tribunal determiné que el juramento estimatorio no contaba con
la discriminacion de conceptos segun lo exige el articulo 206 del CGP, y
gue no fueron aportadas las copias de la demanda con destino al Ministerio
Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Por tanto,
el Tribunal resolvié inadmitir la demanda presentada por los miembros de
la. UNION TEMPORAL REDES DE SANTANDER 2013 contra la
FIDUCIARIA BOGOTA S.A., y otorgd un término de 5 dias para subsanarla.

El dia 21 de abril de 2017, el apoderado de la parte convocante subsano
la demanda aportando la discriminacién por conceptos del juramento
estimatorio y las copias de la demanda con destino al Ministerio Publico y
a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Mediante Auto No.
4 de 8 de mayo de 2017, el Tribunal admiti6 la demanda.

Dado que no fue posible notificar personalmente a la parte convocada, el
dia 24 de mayo de 2017 se notificé por aviso y se le corri6 traslado de la
demanda con sus anexos, por el término de 20 dias para su contestacion.
Dando cumplimento a lo establecido en el articulo 612 del Cédigo General
del Proceso el 8 de mayo de 2017 se notificd personalmente el auto
admisorio de la demanda al Dr. EFREN GONZALEZ RODRIGUEZ,
representante del MINISTERIO PUBLICO El dia 9 de mayo de 2017 se le
notificd el auto admisorio de la demanda y se le corri6 traslado de la
demanda y sus anexos a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado la cual no se hizo parte en este proceso.

E. CONTESTACION DE LA DEMANDA: El dia 23 de junio del 2017, el
apoderado de la parte demandada presenté la contestacion a la demanda
y objeto el juramento estimatorio presentado por los miembros de la UNION
TEMPORAL REDES DE SANTANDER 2013 y propuso excepciones de
merito.

Mediante Auto No. 6 del 24 julio de 2017 se corrio traslado de las
excepciones de mérito y la objecion al juramento estimatorio propuestos
por la FIDUCIARIA BOGOTA S.A.

Camara de Comercio de Bogotd, Centro de Arbitraje y Conciliacion.
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F. AUDIENCIA DE CONCILIACION: El 3 de agosto de 2017, comparecieron
a la misma, por la parte convocante, el Dr. JORGE ALBERTO URIBE
VELASQUEZ, representante legal de CONHYDRA S.A. E.S.P. el Dr.
WILLIAM ENRIQUE YACAMAN FERNANDEZ, representante legal de
CONSTRUCTORA YACAMAN VIVERO S.A., y el Dr. JORGE ARTURO
BOTIA SARMIENTO, en su calidad de apoderado judicial. Por la parte
convocada, comparecieron el sefior GAMAL DE JESUS HASSAN,
representante legal de FIDUCIARIA BOGOTA S.A., Y el Dr. JUAN PABLO
ESTRADA SANCHEZ, en su calidad de apoderado judicial. Por el
Ministerio Publico, comparecio el Dr. EFREN GONZALEZ RODRIGUEZ.

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado no comparecio.

El Tribunal declaré fracasada la conciliacion debido a la imposibilidad de
las partes de llegar a un acuerdo.

Con fundamento en lo anterior, el Tribunal, mediante Auto No. 7, declaré
fracasada la audiencia de conciliacion y decidié continuar con el tramite del
proceso arbitral.

G. GASTOS DEL PROCESO: Habiendose declarado fallida la audiencia de
conciliacion, el Tribunal determind fijar por concepto de honorarios de los
arbitros y del secretario, de partidas de gastos de administracion del Centro
y otros, la suma de $217.000.000, IVA incluido.

H. AUDIENCIA DE TRAMITE: Una vez pagados los gastos del proceso, se
procedi6 a realizar la primera audiencia de tramite el dia 25 de septiembre
de 2017.

Mediante Auto No. 12, el Tribunal se declar6 competente para resolver las
controversias contractuales entre las partes.

|. DECRETO Y PRACTICA DE PRUEBAS

Mediante Auto No. 13 de 25 de septiembre de 2017, el Tribunal Arbitral
se pronuncio sobre las pruebas aportadas y solicitadas por las partes en
los diferentes escritos presentados por ellas. En dicha providencia se
decret0 la préactica de las siguientes pruebas:

1. PRUEBAS SOLICITADAS O APORTADAS POR LA PARTE
CONVOCANTE

1.1. Pruebas documentales

Camara de Comercio de Bogotd, Centro de Arbitraje y Conciliacion.
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Las pruebas documentales presentadas por la parte convocante en la
demanda, en la subsanacion de la demanda y con el memorial que
descorri6 el traslado de las excepciones de mérito, presentadas por la
convocada.

1.2. Testimoniales

Se decretaron las declaraciones testimoniales de las siguientes

personas:
e RAFAEL HOLMAN CUERVO GOMEZ
e HUBER HERNANDO PLAZA VILLAMIZAR
e PABLO EMILIO PENA ROBLES
e GUSTAVO ADOLFO ZULUAGA MARTINEZ

1.3. Dictamen de parte
Se incorpord el dictamen del perito contable Ernesto Posada Torres,
aportado con la demanda.

2. PRUEBAS SOLICITADAS O APORTADAS POR LA PARTE CONVOCADA

EN LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

2.1. Pruebas documentales
Las pruebas documentales presentadas por la parte convocada en la
contestacion de la demanda.

2.2. Testimoniales

Se decret6 el testimonio de RAFAEL HOLMAN CUERVO GOMEZ.

2.3. Interrogatorio de parte

Se decretan las declaraciones de los representantes legales de las
sociedades que integran la UNION TEMPORAL REDES DE
SANTANDER 2013, sefiores WILLIAM ENRIQUE YACAMAN
FERNANDEZ y JORGE ALBERTO URIBE VELASQUEZ.

2.4. Dictamen de parte

Camara de Comercio de Bogotd, Centro de Arbitraje y Conciliacion.
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Se le concedi6 a la FIDUCIARIA BOGOTA S.A. hasta el 27 de octubre,
inclusive, como fecha limite para aportar el dictamen pericial anunciado
en su contestacion.

2.5. Interrogatorio al perito

Se decretd la comparecencia del perito Ernesto Posada Torres,
solicitada en la contestacion a la demanda, con el fin de absolver el
interrogatorio que la convocada le formulé en ejercicio de su derecho a
la contradiccidn del dictamen rendido.

2.6. Inspeccion judicial con intervencién de perito experto en
informética

Con fundamento en el articulo 236 del Codigo General del Proceso, el
Tribunal aplazé la decision sobre la practica o no de la inspeccion judicial
solicitada en la contestacién de la demanda, y sefialé que, una vez
practicadas las restantes pruebas, se resolveria sobre la misma.
Mediante Auto No. 25 del 9 de abril de 2018, el Tribunal decidi6 prescindir
de dicha prueba, en razon de que estimo suficiente la ilustracion obtenida
sobre los hechos objeto de la disputa, a través de las pruebas
testimoniales, declaraciones de parte y pruebas periciales adelantadas
dentro del tramite arbitral.

Se denego la préactica de la siguiente prueba:

1. PRUEBAS SOLICITADAS O APORTADAS POR LA PARTE
CONVOCANTE

1.1. Testimoniales
e ERNESTO POSADA TORRES

J. ALEGATOS DE CONCLUSION: Mediante Auto No. 20 del 11 de diciembre
de 2017, el Tribunal fij6 el 13 de febrero de 2018 para que se llevaran a
cabo los alegatos de conclusién.

En dicha audiencia los apoderados de las partes convocante y convocada,
y el representante del Ministerio Publico efectivamente presentaron sus
alegatos.

K. DURACION DEL ARBITRAJE: Conforme a lo previsto en el articulo 10 de
la Ley 1563 de 2012, la duracion del presente tramite fue la siguiente:

a. La primera audiencia de tramite se llevo a cabo el 25 de septiembre de
Camara de Comercio de Bogotd, Centro de Arbitraje y Conciliacion.
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2017.
b. El término de seis (6) meses de duracion del tramite arbitral dispuesto
en la ley venceria el 25 de marzo de 2018.
c. Sin embargo, por solicitud de las partes el procedimiento arbitral estuvo
suspendido en los siguientes periodos:
i. Entre el 26 de septiembre de 2017 y el 22 de octubre de 2017,
ambas fechas inclusive, es decir veintisiete (27) dias.
ii. Entre el 4 de noviembre de 2017 y el 13 de noviembre de
2017, ambas fechas inclusive, diez (10) dias.
iii. Entre el 27 de diciembre de 2017 y el 7 de febrero de 2018,
ambas fechas inclusive, es decir un mes y once (11) dias.
iv. Entre el 27 de febrero de 2018 y el 8 de abril de 2018, ambas
fechas inclusive, es decir por un mes y doce (12) dias.

d. De acuerdo con lo anterior, y de conformidad con el articulo 11 de la
Ley 1563 de 2012, el término de duracién del tramite arbitral,
descontados los dias de suspension, venceria el 10 de junio de 2018.

L. PRESUPUESTOS PROCESALES: Se verifico por parte del Tribunal que
la demanda fue presentada en debida forma, se constaté la competencia
del Tribunal para decidir sobre las cuestiones sometidas a su conocimiento,
se comprobé la existencia y capacidad de las partes, y, en general, se
determind que estaban cumplidos los requisitos indispensables para la
validez del proceso arbitral.

M. SANEAMIENTO DEL PROCESO: Previo al pronunciamiento sobre las
pretensiones de la demanda que dieron lugar al presente tramite arbitral, el
Tribunal observa que no existen nulidades procesales que lo obliguen a
abstenerse de emitir un pronunciamiento de fondo.

Adicionalmente, se evidencia que aquellas eventuales nulidades que
pudieron haber existido no fueron manifestadas por las partes en la
oportunidad otorgada previo al inicio de la audiencia de alegatos de
conclusién, por lo cual se encuentran saneadas.

Al efecto, se recuerda que en Autos Nos. 12 de 20 de enero de 2017 y 18
de 15 de marzo el Tribunal efectud el saneamiento del proceso respecto de
etapas procesales previas.

En este sentido, el Tribunal advierte que no quedaron pendientes pruebas
por practicar, de igual forma se pronuncié expresamente sobre la
prescindencia de la inspecciéon judicial, tampoco se pretermitieron
oportunidades para que las partes ejercieran sus derechos de defensa y
contradiccion. Por el contrario, encuentra que se respetaron los derechos
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de las partes y sus apoderados, y se realizaron todas las notificaciones y
traslados en debida forma.

El Tribunal, entonces, procede a pronunciarse en seguida sobre cada una de las
pretensiones que fueran formuladas en la demanda por la parte convocante; y, de
ser necesario, sobre las excepciones propuestas por la parte convocada.
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II.  CONSIDERACIONES

Para efectos de dilucidar la controversia planteada, el Tribunal recorrera el
siguiente camino, en el cual, se referird a la naturaleza del contrato, a la
legitimacion en la causa frente a la necesidad o no de integrar un litisconsorcio, a
las obligaciones de las partes y a la buena fe de las mismas en la celebracion y
ejecucion del contrato, para luego realizar un analisis conjunto de los hechos y
pretensiones de la demanda que permita llegar a la decision final.

1. DE LA NATURALEZA DEL CONTRATO

Del examen de los documentos contractuales y demas piezas probatorias
aportados al proceso por las partes en conflicto, se destacan, los Términos de
Referencia de la convocatoria PSF-ATF-032 -2012, donde se dieron a conocer las
especificaciones técnicas y caracteristicas generales de la obra a desarrollar, a
fin de que cada uno de los interesados en participar como proponentes, disefiaran
sus ofertas; la carta de presentacion de la oferta del contratista, documento con
el que el interesado en participar como proponente conoce y acepta los términos
de referencia de la convocatoria, en aras de presentarse y lograr salir favorecido
con la adjudicacién del contrato; el Convenio Interadministrativo de Cooperacion
Técnica y Apoyo Financiero entre el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio,
FINDETER y el Municipio de Villa del Rosario de 31 de diciembre de 2012, de
donde emergen con claridad las obligaciones de cada una de las mencionadas
entidades publicas que hacen parte del convenio tripartita; el contrato de Fiducia
Mercantil de Administracion y Pagos celebrado entre la Fiduciaria Bogota S.A., y
FINDETER, el 1° de noviembre de 2012 que tenia como propoésito facilitar la
selecciéon de los contratistas y hacer eficiente la administracion de los recursos
suministrados por FINDETER para la ejecuciéon del proyecto de alcantarillado en
el municipio de Villa del Rosario, mediante la constitucién de un patrimonio
autébnomo; y el Contrato de Obra del 7 de marzo de 2013 con sus respectivas
modificaciones, cuyo objeto es la ejecucion de la construccion del Plan Maestro
de Alcantarillado Segunda Etapa en el Municipio de Villa del Rosario en el que se
establecen las obligaciones de la entidad fiduciaria.

Comoquiera que la parte convocada, ha insistido en desvirtuar la tesis de la
convocante consistente en que el mencionado contrato de obra es un contrato
estatal por lo que no debié darsele al presente proceso el tramite de arbitraje
administrativo, en primer término, este Tribunal debe aclarar que tal apreciacion
comporta dos situaciones diferentes, una es la clase de contrato y otra es el
tramite del proceso.

En cuanto a la naturaleza del contrato, es indiscutible que se trata de un contrato

de obra civil, celebrado por particulares, el cual se rige por las disposiciones

pertinentes del Codigo de Comercio (articulos 1226 y ss.), cuyo objeto, sin duda
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alguna, implica la realizacion de una obra publica en el Municipio de Villa del
Rosario.

Cosa diferente es el tramite dado al proceso arbitral, que para el Tribunal no
admite discusién, en cuanto que prevalece el indicado en la Ley 1563 de 2012,
pero en aquello que no fue previsto en dicha normatividad, debera darse
aplicacion, ademés de las normas del reglamento del Centro de Arbitraje, al
Caodigo General del Proceso, y de ser el caso, al CPACA (cuando se trata de
tribunales administrativos).

Ahora bien, si se analiza el trdmite dado al presente proceso, no hay duda de que
el mismo se ha cursado conforme con las disposiciones del Estatuto Arbitral, y de
manera supletiva, en la Ley 1437 de 2011, en virtud de que, para este Tribunal,
su caracter es administrativo, como se dio a entender en auto No. 2 del 17 de abril
de 2017, y se ratifico en los autos Nos. 4 del 8 de mayo de 2017 y 5 del 24 de julio
de 2017. Este ultimo con aclaracion de voto realizada por el presidente del
Tribunal, Dr. Luis Eduardo Arellano Jaramillo.

Pero valga redundar en que el caracter de arbitraje administrativo no lo da la
condicion intrinseca de las partes en litigio, sino la naturaleza y origen de los
recursos destinados para la ejecucion del contrato de obra, los cuales provienen
del Presupuesto del Estado, entregados por FINDETER a la FIDUCIARIA
BOGOTA a través de un Contrato de Fiducia Mercantil y por tanto de origen
publico, consideracion que fue compartida por el Agente del Ministerio Publico que
ha intervenido en este proceso.

Entre otros argumentos que refuerzan la postura del Tribunal, citamos el Concepto
062754-06 del 7 de diciembre de 2006) emitido por el (Consejo de Estado — Sala
de Consulta y Servicio Civil. Consejero ponente: César Hoyos Salazar. 1° de
diciembre de 2000. Referencia: Plan Nacional de Desarrollo. Fondo Nacional de
Productividad y Competitividad. Articulo 112 de la ley 489 de 1998. Contraloria
General de la Republica, en el que se deja claro que los recursos del Estado
entregados en fiducia mercantil no pierden su naturaleza de recursos publicos, y
a su vez son objeto de control fiscal.

Existe otro precedente referido al Tribunal de Arbitramento integrado por los
doctores Daniel Rodriguez Bravo, Manuel Guillermo Sarmiento Garcia y
Hernando Cardozo Luna, que conocié del litigio presentado entre VALORES Y
CONTRATOS S.A. -VALORCON S.A. VS FIDUCIARIA BOGOTA. PATRIMONIO
AUTONOMO FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA - FINDETER. Este Tribunal
se constituyo y actué como administrativo, se informé de la instalacion del Tribunal
al Agente del Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado. Independientemente de que ésta no participd0 en ninguna etapa de la
actuacioén arbitral, se le habian remitido los autos, la demanda y sus anexos, el
Tribunal adelant6 toda la actuacion y tomé las decisiones del caso.
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Ahora bien, en ese proceso, igual que en el arbitramento del que conoce este
Tribunal, la parte convocada es “Fiduciaria Bogota S.A. Administradora y vocera
del Patrimonio Autdbnomo — Fideicomiso Asistencia Técnica FINDETER”.

En ambos casos se trata de la construccion de obras semejantes: En una lo
relativo a un alcantarillado y en la otra a un acueducto.

En el laudo mencionado la convocada, FIDUCIARIA BOGOTA S.A., alegd que “...
los recursos destinados... son recursos publicos provenientes del Presupuesto
General de la Nacién”. (Pag. 13 del Laudo): 4.2 Contestacion de la demanda por
parte de la Convocada. 4.2.1. Los recursos del contrato de obra son recursos

publicos (Subraya el presente Tribunal).

En ambos casos FINDETER firmé contratos de Fiducia Mercantil con Fiduciaria
Bogota S.A. (Pag. 16).

El laudo considerado transcribe el concepto 062754-06, del 7 de diciembre de
2016, de la Superintendencia Financiera de Colombia, en el cual, se afirma que
debe primar el criterio de la realidad en los contratos y la materialidad de los
mismos. En el mismo laudo, concluye ese Tribunal que los recursos transferidos
a Fidubogota no pierden la naturaleza publica y estan sujetos a vigilancia y control.

Finalmente, de conformidad con el articulo 49 de la Ley 1563 de 2012: “El
Ministerio Publico esta facultado para actuar en los procesos arbitrales y en los
tramites de amigable composicién en los que intervenga una entidad publica o
quien desempefie funciones administrativas, en defensa del orden juridico,
del patrimonio publico y los derechos y garantias fundamentales. A dicho
propdsito, el centro de arbitraje o los amigables componedores informaran a la
Procuraduria General de la Nacion sobre la fecha en la que se realizara la
instalacién del respectivo tribunal de arbitraje o la diligencia de apertura, segun
corresponda. Igual informacion debera darse a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado”. (Resalta el Tribunal).

2. LAS OBLIGACIONES DE LAS PARTES Y A LA BUENA FE DE LAS
MISMAS EN LA CELEBRACION Y EJECUCION DEL CONTRATO

Este capitulo impone al Tribunal, realizar el analisis de cada una de las
pretensiones principales (declarativas y de condena), por cuanto ellas se basan
en el incumplimiento de las obligaciones de la parte convocada, de forma que
pueda determinarse si las mismas estan o no llamadas a prosperar.

2.1 PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL DECLARATIVA
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“Que se declare que la Fiduciaria incumpli6 sus obligaciones
contractuales con la UT al suministrarle términos de referencia, disefios
y demas informacion técnica y de viabilizacion del proyecto constructivo
para la ejecucion del contrato de Obra de fecha 7 de marzo de 2013,
inexactos, inidéneos y/o que no correspondieron a la realidad del
proyecto contratado”.

Para analizar la pretension y establecer si hubo o no incumplimiento del contrato
por parte de la convocada al suministrar la informacion técnica y los disefios del
proyecto constructivo, se procede adelantar el examen de los documentos
precontractuales y contractuales y demas piezas probatorias aportados al proceso
por las partes en conflicto.

2.1.1 Valoracion probatoria.
En primer lugar, se consultardn los Términos de Referencia de la Convocatoria
PSF-ATF-032-2012, que precedié a la celebracion del contrato materia de

controversia, documento en el cual se lee lo siguiente:

2.1.1.1 Los Términos de Referencia de la convocatoria PSF-ATF-032 -
2012

En el Anexo 3 referido a los PLANOS Y ESPECIFICACIONES TECNICAS
APLICABLES se lee:

“En la pagina Web de la entidad www.fidubogota.com, los interesados en
presentar ofertas pueden consultar los siguientes documentos:

e Planos de disefio de las obras a ejecutar.

Especificaciones técnicas de construccion que seran de obligatoria
utilizacion durante la ejecucién de las obras que mediante este proceso
se pretende contratar. (Cuaderno de Pruebas No. 1. Folio 494 reverso)

En el numeral 1.10.2 del mismo documento se informa que:

“Los interesados pueden presentar observaciones respecto de los
Términos de Referencia de la presente convocatoria, de manera escrita,
en las fechas establecidas en el cronograma de esta convocatoria’.
(Cuaderno de Pruebas No. 1. Folio 470 reverso)

Lo anterior evidencia que los proponentes interesados en presentar oferta tuvieron
la oportunidad de conocer los planos, disefios y las especificaciones técnicas de
la obra, previamente a la elaboracién de la propuesta, documentos que podian
consultar ampliamente en la pagina Web de la entidad contratante.
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Igualmente, tuvieron la posibilidad de presentar observaciones cuando del
contenido de los Términos de Referencia surgiera alguna duda y de esta manera
despejar cualquier inquietud que tuvieran sobre los disefios, planos y aspectos
técnicos de la obra; ello con el fin de evaluar los compromisos econémicos y
técnicos que adquirian de resultar favorecidos con la adjudicacion.

En el documento que guarda la memoria de las observaciones formuladas por los
proponentes y las respuestas dadas con relacion a la convocatoria PAF-ATF-032-
2012, en el ordinal B., regulatorio de los aspectos TECNICOS, se observa que se
presentaron preguntas relacionadas con: i) La experiencia general y especifica
del proponente en el suministro e instalacion de la tuberia; ii) La experiencia del
Director y Residente de la obra y el nimero de contratos que debe aportar para
acreditarla; iii) El resumen de presupuesto del valor de la propuesta; iv)
Actividades de Gestion social; v) Licencias ambientales y de construccion; vi)
Tramite de permisos requeridos para la iniciacion y ejecucion de las obras; vii)
Operaciones de descuento y cesion de créditos; viii) Presentacion del Formato 5;
ix) Nivel de endeudamiento; x) Cupo de crédito.

En este documento no se encuentran preguntas referentes a los planos, disefios
o estudios del proyecto.

Por su parte el numeral 1.11.2 de los Términos de Referencia “DEBER DE
DILIGENCIA DEBIDA E INFORMACION SOBRE EL CONTRATOQ” prescribe lo
siguiente:

“El proponente sera el responsable de conocer todas y cada una de las
implicaciones del ofrecimiento que realice en el presente proceso y
realizar todas las valoraciones y estimaciones que sean necesarias para
presentar su propuesta sobre la base de las condiciones técnicas y
caracteristicas generales y especificas de la obra a adelantar.”

“Con la sola presentacion de la propuesta se considera que el proponente
ha realizado el examen completo de todos los aspectos que inciden y
determinan la presentacion de la misma.” (Cuaderno de Pruebas No. 1.
Folio 471)

El numeral 1.11.2. pretranscrito es claro en otorgar al proponente la carga de
responsabilidad en la presentacion de la propuesta para cuyo fin debe haber
hecho los analisis y valoraciones necesarias y la entidad contratante asume que,
al presentarla, el proponente ya ha realizado un examen exhaustivo de todos los
aspectos, tanto de orden técnico como financiero, que inciden en su propuesta.

Més adelante en el mismo numeral se lee:
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“La exactitud y confiabilidad de la informacion que tenga a bien consultar
el proponente se encuentra bajo su responsabilidad, asi como la
interpretacion que haga de la misma y la que obtenga a partir de las
declaraciones realizadas durante el transcurso de cualquier visita o
reunion.”

“Es responsabilidad del proponente conocer plenamente las condiciones
economicas, geograficas y ambientales del sitio donde se ejecutara el
contrato.” (Cuaderno de Pruebas No. 1. Folio 471 reverso)

De la estipulacion precedente se infiere que el proponente debia visitar el sitio de
la obra para enterarse de las condiciones econdmicas, geograficas y ambientales
del sector donde ejecutaria los trabajos y era de su absoluta responsabilidad, la
confiabilidad y exactitud de la informacién toda vez que tenia la carga de
informarse a partir de las visitas y reuniones que adelantara.

Pero en todo caso las disposiciones de los Términos de Referencia son
reiterativas en cuanto a la responsabilidad del proponente en la presentacién de
su oferta al estipular lo siguiente:

“La circunstancia de que el proponente no haya obtenido toda la
informacion que pueda influir en la determinaciéon de su oferta”, ello “no lo
eximira de la obligacion de asumir las responsabilidades que le
correspondan, ni le dar4 derecho a las reclamaciones, reembolsos,
ajustes de ninguna naturaleza o reconocimientos adicionales por parte de
la entidad contratante, en el caso de que cualquiera de dichas omisiones
deriven en posteriores sobrecostos para el contratista.”

Todas estas disposiciones estan orientadas, de una parte, a que el proponente
asuma la responsabilidad por la informaciébn que recaude para presentar su
propuesta, por las consecuencias de indole técnico y financiero que de ello se
deriven, y de otra, que la entidad contratante deja a salvo su responsabilidad en
cuanto a reconocimientos adicionales, o reembolso alguno ocasionado por la falta
de diligencia del oferente en evaluar las condiciones y costos del proyecto.

21.1.2 Carta de presentacion de la oferta del contratista.

En la carta de presentacion de la oferta el proponente, expresamente en el
numeral 6°, declaré lo siguiente: “Que conozco detalladamente, en terreno y por
informacion de las autoridades competentes, los sitios en que debo desarrollar el
objeto a contratar, sus -caracteristicas, accesos, entorno socioecondémico,
condiciones climatologicas, geotécnicas y geologicas, y que he tenido en cuenta
este conocimiento para la elaboracion de la propuesta y en consecuencia asumo
los efectos de esta declaracion.”
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Y en el numeral 8 manifest6: “Que lei cuidadosamente los Términos de Referencia
de esta convocatoria, (...) y elaboré mi propuesta ajustada a los mismos. Por tanto
conoci y tuve las oportunidades establecidas para solicitar aclaraciones, formular
objeciones, efectuar preguntas y obtener respuesta a mis inquietudes”. (Cuaderno
de Pruebas No. 1. Folio 495 reverso)

Esta declaracion sobre el conocimiento de los Términos de Referencia y de las
condiciones del lugar en donde se desarrollaria el proyecto, lleva implicita la
responsabilidad del proponente en el evento de resultar favorecido con la
adjudicacion.

2.1.1.3 Convenio interadministrativo de Cooperacidon técnica y apoyo

Financiero entre el Ministerio de Vivienda, Ciudad vy Territorio,

FINDETER vy el Municipio de Villa del Rosario de 31 de diciembre de

2012.

En la Clausula Cuarta del citado convenio, se encuentran establecidas las
obligaciones del municipio de Villa del Rosario, entre ellas, la siguiente:

“3) Aportar como contrapartida y poner a disposiciéon de FINDETER, del contratista
de la obra y del interventor que resulten seleccionados la documentacién de tipo
técnico, legal, presupuestal y financiera, estudios, disefios, licencias, permisos,
servidumbres (sic) los bienes, lugares que se requieran para el cabal cumplimiento
de las actividades relacionadas con la ejecucion de las obras e interventoria del
proyecto” y en el numeral 14) se lee: “Suministrar los disefios del proyecto
viabilizado y certificar la legalidad de su uso en los procesos de estructuraciéon por
parte de FINDETER”.

Del texto de este documento se advierte que era obligacion del Municipio de Villa
del Rosario, beneficiario de la obra, la elaboracion de los documentos técnicos,
los disefios y estudios del proyecto de construccion.

2114 Contrato de obra de 7 de marzo de 2013 v sus modificaciones.

En el contrato de obra celebrado entre la Fiduciaria Bogota y la Union Temporal
Redes de Santander, son escasas las clausulas que regulan lo referente a
disefios, estudios y planos del proyecto de construccion. En la clausula tercera,
entre los derechos, deberes y obligaciones del contratista, esta la de cumplir con
las condiciones técnicas, (...) exigidas en la convocatoria No. PAF-ATF-032-2012,
y en la clausula Vigésima Sexta, se regula el tema de las obras mal ejecutadas y
se estipula el rechazo por parte del interventor de las obras que no se ajusten a
los planos y especificaciones técnicas.
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Hace parte del contrato de obra, el otrosi modificatorio del 23 de enero de 2015,
en dicha adicion, las partes convinieron la reformulacion del proyecto, solicitada
por el Ministerio de Vivienda Ciudad y Territorio que adiciond el valor del contrato
en $605.401.357, el cual fue suscrito por la convocante sin reparo alguno.

2115 Actas de seqguimiento de obra.

En el acta No 7 de 19 de junio de 2013 el contratista solicita la definicion de
detalles del disefio entre los pozos 1.504 y 1.503 porque el lineamiento proyectado
intercepta una vivienda existente y el redireccionamiento en el tramo 1.510y 1.511
porque la linea del proyecto pasa a menos de 1 metro de distancia de un muro
bajo de la vivienda existente y de un poste de servicio telefonico.

En el acta No. 13 de 5 de agosto de 2013, se dejo consignada la solicitud del
contratista para el cambio de los didmetros del interceptor Villa Hermosa debido
a la implementacion de un interceptor paralelo y también el manejo de la
alineacion de la tuberia en otros de los pozos. Igualmente, la solicitud del
contratista para el cambio de especificacion de las tapas para los pozos de
inspeccion.

En el acta No. 28 de 27 de noviembre de 2013, el contratista anuncia que
entregara propuesta “para eliminar 9 camaras en los tramos con tuberia de 27" y
30” con el objeto, segun su criterio, para mejorar el disefio” y también propone un
incremento en el diametro interno de los pozos de 1.50 m.

En el acta No. 34 de 19 de marzo de 2014 el contratista presenta la necesidad de
la construccién de un paso elevado sobre el colector 9.000, porque se va a
requerir este paso durante el desarrollo de la obra y la de intercalar un pozo en el
tramo 1.300. Igualmente, se discute sobre el cambio de los entibados propuesto
por el contratista.

En el acta No. 37 de 7 de mayo de 2014 se analiza el cambio de disefio del cruce
Rumichaca.

En el Acta No. 43 de 21 de noviembre de 2014 se lee: “Camara en concreto
reforzado 13062: La interventoria informa que el disefio estructural de este pozo
se encuentra en proceso y que se tiene programado, la misma sea entregada al
Contratista la semana del 24 al 29 de noviembre de 2014, en atencion a las
solicitudes realizadas por el contratista en la atencion de este disefio”

En las actas de seguimiento examinadas se aprecia un desarrollo normal de la
obra, en donde el contratista en su calidad de ejecutor del proyecto propone
cambios en el disefio que son estudiados por la interventoria, como es corriente
en la ejecucion de las obras de esta naturaleza; sin embargo, en dichas actas no
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se observa inconformidad, reparo o queja alguna del contratista con relacion a los
disefios del proyecto de construccidn, tampoco presenté reclamacion por incurrir
en mayores costos o tiempos de ejecucién por causa de disefios incompletos,
inexactos o mal elaborados.

2.1.2 Consideraciones del Tribunal respecto de esta pretension

Sobre la primera pretensiéon de la demanda que es materia de examen, el
contratista al exponer los hechos que soportan su reclamacion, no concreta
realmente cuales de los disefios del proyecto encontré inexactos; en qué
consistieron tales desfases o falencias y como incidieron los mismos en el valor
de las obras que ejecutd, causandole perjuicio y mayores costos 0 mayor
permanencia en la obra para que pueda analizarse tal situacion y pudiera abrirse
paso a la indemnizacién correspondiente.

Ahora bien, los Términos de Referencia que sirvieron de fundamento para la
presentacion de las ofertas, contienen reglas que determinaron para los oferentes
una carga importante de responsabilidad respecto de la informaciéon que
obtuvieran de los documentos técnicos entregados y las caracteristicas generales
y especiales de la obra, a tal punto que se estipulé que “Con la sola presentacion
de la propuesta se considera que el proponente ha realizado el examen completo
de todos los aspectos que inciden y determinan la presentacion de la misma.”

También radic6 en cabeza del proponente la exactitud y confiabilidad de la
informacion que obtuviera y la interpretacidon que hiciera de la misma y considero
que era su responsabilidad obtener informacion en las visitas o reuniones que
adelantara y le otorgd a carga de responsabilidad de conocer plenamente las
condiciones econdémicas, geograficas y ambientales del sitio donde se ejecutara
el contrato.”

La entidad impuso al proponente el deber, tanto de obtener la informacion a partir
de los documentos técnicos del proyecto puestos a su disposicién, como también,
visitar el sitio de la obra para hacer una valoracion integral de las condiciones del
terreno y la situacion ambiental para el desarrollo de la obra, haciéndolo
responsable de interpretar y completar todos estos aspectos para la presentacion
de las ofertas, puesto que los Términos de Referencia eran reiterativos en sefialar
que era de absoluta responsabilidad del proponente la confiabilidad y exactitud de
la informacién.

En los varios apartes de los Términos de Referencia se enfatiza sobre la
responsabilidad del proponente cuando no haya obtenido toda la informacion que
pueda influir en la determinaciéon de su oferta y se le advierte que tales falencias
no lo exoneran de su responsabilidad y tampoco le dan derecho a formular
reclamaciones, reembolsos, ajustes o reconocimientos adicionales con cargo a la
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contratante, cuando quiera que tales omisiones conlleven mayores costos para el
contratista.”

Estas disposiciones de los Términos de Referencia pretenden de manera
anticipada eximir de responsabilidad a la entidad contratante por la informacion
que suministre a los proponentes para la presentacion de sus ofertas y por las
consecuencias futuras cuando se encuentre en ejecucion el contrato, en el evento
de que, como consecuencia de dicha informacion, se generen mayores costos
para el contratista, para que sea éste quien las asuma.

Considera el Tribunal que esta no es una practica ajustada a derecho y al principio
de buena fe y lealtad contractual, puesto que es obligacion de la entidad
contratante, en aplicacion del principio de planeacion, hacer los estudios y
disefios necesarios para brindar al oferente una informacién, completa y detallada
de los aspectos técnicos, geograficos, ambientales etc., del lugar en donde se
desarrollaré la obra y por supuesto que tiene una carga de responsabilidad por los
errores y deficiencias que dicha informacion contenga y no es posible que se
exonere de tal responsabilidad por el simple hecho de incluir tales reglas en el
pliego de condiciones.

La jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, sobre esta materia
ha precisado:

“Para la Sala, esa ambigliedad manejada por la entidad en la elaboracion de
los pliegos de condiciones y del contrato suscrito con el ingeniero Eraso
Burbano, es un defecto que, sin lugar a dudas, no puede ser esgrimido ni
utilizado en contra de sus derechos, como reiteradamente lo ha sostenido la
Seccién, toda vez que la Administracion es la encargada de efectuar la
planeacién que precede a la apertura de los procesos de contratacion y en
consecuencia, no soélo le corresponde realizar los estudios, analisis y
calculos previos que se requieran, sino también la elaboracion del respectivo
pliego de condiciones y del futuro contrato. Sobre ella pesa una carga de
correccion, claridad y precision en la elaboracién y redaccién de tales
documentos de contratacion, que se traduce en el deber de soportar las
consecuencias que se deriven de la buena o mala confeccion de los mismos,
de manera que los pasajes oscuros, confusos, incompletos y ambigtios que
se encuentren en ellos, deben ser interpretados en su contra, precisamente
por haber sido quien los elaboré y quien fall6 en esa tarea.*

4 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 10 de marzo de 2001, Exp. 15666, M.P. Danilo Rojas.
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Bajo estas directrices, la entidad contratante no puede evadir la responsabilidad
de la informacién contenida en los Términos de Referencia cuando esta resulte
incompleta, deficiente o errada y descargar en el contratista el deber de buscar la
informacion completa y asi eximirse de futuras reclamaciones.

La entidad contratante esta en el deber de elaborar estudios, disefios y planos
completos, adecuados y sin errores, ni inconsistencias y no simplemente entregar
unos documentos para cumplir con la formalidad y que sea el oferente el que se
apropie de ellos para ajustarlos y adecuarlos al proyecto y asumir la
responsabilidad de su propuesta y de todo lo que pueda derivarse de ella durante
la ejecucidn del contrato; ello no es asi, puesto que la entidad contratante asume
responsabilidad por la informacién contenida en los Términos de Referencia.

No obstante lo anterior, los oferentes también tienen el deber de informarse sobre
las caracteristicas del proyecto y tienen una carga de responsabilidad respecto de
la presentacion de su oferta, la cual debe ser lo mas ajustada en precio y calidad,
de tal suerte que si la informacion sobre el proyecto no les satisface cuentan con
la oportunidad de formular sus observaciones por escrito en la etapa prevista para
tal fin y detectar si alguna informacién relevante para el proyecto est4 incompleta
o ha sido omitida. El oferente no puede asumir una actitud pasiva frente al
contenido de los documentos que le son entregados para la presentacion de su
oferta, por lo menos debe examinarlos cuidadosamente y detectar las falencias,
Imprecisiones, que presenta y hacer las observaciones que considere necesarias,
exigir informacién que no le fue suministrada

En el presente caso, los oferentes tuvieron la oportunidad de presentar sus
observaciones y de ello se dejaron unas memorias que contienen las preguntas
formuladas por los interesados y las respuestas dadas por la entidad, previamente
a la presentacion de la oferta, con relacién a la convocatoria PAF- ATF-032-2012.
En dicho documento no se encuentran preguntas relativas a los planos, estudios
y disefios del proyecto, quiere decir, que los proponentes, y entre ellos la UT
Redes de Santander, no tuvieron inquietudes sobre estos temas. y por tal razon,
se entiende que para la UT contratista la informacion que le habia suministrado la
entidad contratante era clara y suficiente y no ofrecia duda alguna; de otra
manera, al menos hubiera presentado sus observaciones sobre esta materia.

En los hechos de la demanda la UT convocante sefala que el estudio de suelos
le fue entregado después de presentada la oferta, sin embargo, no advirtio de tal
situacion a la entidad contratante en la oportunidad que tenia para ello , esto es,
antes de la presentacion de la oferta, puesto el estudio de suelos en este caso
tiene relevancia para calcular los costos de la propuesta, dada la naturaleza de la
obra que requiere excavar terreno para instalar la tuberia y no era imposible
detectar que no se contaba con dicho estudio y asi exigirlo a la contratante.
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Si bien es cierto que la contratante tiene el deber de dar una informacién completa,
adecuada y sin errores, también es deber del oferente examinar de manera
juiciosa la documentacién y presentar los reparos necesarios cuando tenga dudas
0 aprecie que falta informacién necesaria para la elaboracion de su oferta. Se trata
de una responsabilidad compartida y no exclusiva de una de las partes.

Llama la atencion de este Tribunal, que un contratista con amplia experiencia en
materia de construccion en acueducto y alcantarillado no hubiera formulado ni
siquiera una observacion con relacion a los disefios, planos y estudios del
proyecto, los cuales le fueron suministrados por la entidad contratante en la pagina
web; como tampoco, que le hubiera parecido irrelevante la no entrega del estudio
de suelos antes de la presentacion de la propuesta

De otra parte, no se entiende como ante la ausencia del estudio de suelos, en el
momento de realizar la visita al lugar en que habria de desarrollarse la obra, no le
hubiera surgido inquietud alguna con relacion a la calidad de los suelos, las
caracteristicas topograficas, geotécnicas y ambientales del sector, etc., para que
tales inquietudes las hubiera formulado por escrito para que le fueran absueltas
en la misma forma por la entidad contratante y de esta manera contara con
suficientes elementos de juicio y una informacion adecuada para calcular los
costos de la propuesta.

Es evidente que, si el proponente no hizo observacién alguna, seguramente era
porque estaba conforme, desde el punto de vista técnico y econémico, con los
planos, disefios y estudios aportados con los Términos de Referencia y con la
informacion suministrada. En todo caso, al guardar silencio, también asumié una
carga de responsabilidad por los riesgos que se pudieran derivar de una
informacion incompleta sobre los mismos.

Ademas, en la carta de Presentacion de su oferta, el contratista declar6 conocer
el terreno donde realizaria la obra con todas sus caracteristicas de orden
geotécnico, geoldgico y aun climatolégico y de entorno social y asumié las
consecuencias que conllevaba esta declaracion.

Considera el Tribunal que es en la etapa precontractual, la oportunidad que tienen
los oferentes para enterarse de los pormenores de la obra, evaluar las
consecuencias técnicas y economicas que pueden derivarse de la inexactitud de
la informacion que le suministra la entidad contratante y advertir sobre las
falencias o carencias que se presentan para que se corrijan o completen, dada su
experiencia en esta clase de obras y asi minimizar el riesgo que puede ocasionarle
una informacion incompleta o errada.

Pero no es un buen proceder guardar silencio, manifestar expresamente su
conformidad con la informacién y celebrar el contrato de obra, adelantar su
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ejecucion y cuando esta terminando la obra, reclamar por habérsele engafiado
con una informacion deficiente e inexacta de los planos y estudios, aduciendo que
esa situacion le acarre6 mayores costos.

Sobre la buena fe contractual ha dicho la Seccion Tercera del Consejo de Estado
lo siguiente:

“De lo preceptuado en el articulo 871 del Cédigo de Comercio, con redaccion
parecida al articulo 1603 del Codigo Civil, se desprende que en todo el iter
contractual, esto es antes, durante y después de la celebracién del contrato,
y aun después de su extincion, se impone a los intervinientes el deber de
obrar de conformidad con los postulados de la buena fe.

En efecto, aquel precepto prevé que los contratos deben “celebrarse y
ejecutarse de buena fe, y en consecuencia, obligaran no sélo a lo pactado
expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los
mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad natural.”

Pero ademas, como si no fuera suficiente, el articulo 863 de esa misma
codificacion, ordena que: ‘las partes deberan proceder de buena fe exenta
de culpa en el periodo precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios
que se causen” (...)°

De otra parte, al examinar el expediente, se evidencia que durante la ejecucion
del contrato, el contratista no manifesté que existian problemas en los disefios,
planos y estudios del proyecto que le hubieren representado mayores costos o
demoras en la ejecucion de las obras. En las actas de seguimiento de obra se
observa que el contratista en varias oportunidades solicité cambio puntual en
algunas especificaciones y disefios, como es usual en el desarrollo de esta clase
de proyectos, pero en sus solicitudes no dej6 plasmado que los cambios se debian
a errores insalvables en los planos, estudios y disefios originales suministrados
por la contratante, o por la entrega del estudio de suelos después de haberse
firmado el contrato, lo cual le significaba mayores costos, mayores cantidades de
obra u obras adicionales no previstos en su propuesta ni en el contrato, o mayores
tiempos de ejecucion.

Por el contrario, el contratista aceptd, sin reparo alguno, suscribir el otrosi
modificatorio No. 5 de 23 de enero de 2015 mediante el cual se hizo un
replanteamiento del proyecto a solicitud del Ministerio de Vivienda, Ciudad y
Territorio que signific6 una adicion al valor del contrato por monto de

5 SECCION TERCERA CONSEJO DE ESTADO Rad.: 73001-23-31-000-2012-00012-01 (51.489) Consejero
Ponente: Jaime Orlando Santofimio.
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$605.401.357. Era esta la oportunidad para incluir algun item ejecutado que no se
hubiera reconocido en las actas parciales de pago o por lo menos para dejar la
constancia de tal situacion, maxime cuando este adicional se suscribié casi al
finalizar el plazo contractual.

Amén de lo anterior, la UT convocante no determiné en su demanda el valor de
los perjuicios derivados de los estudios, planos y disefios inexactos, incompletos
e incorrectos y tampoco lo hizo en el peritaje contable® que alleg6 para probar el
dafio economico referido a los sobrecostos que en general sufri6 como
consecuencia de las circunstancias en que tuvo que desarrollar la obra; dictamen
gue fue examinado por este Tribunal para establecer si en el mismo se presentaba
alguna prueba contable o financiera sobre el rubro relacionado con los perjuicios
sufridos por la inexactitud de los planos y disefios de la obra; sin embargo, en
dicho documento no se mencionan perjuicios que tengan este origen; a lo largo
de los 14 rubros que fueron expuestos ampliamente, no existe alguno que
cuantifique el monto de este presunto perjuicio; en verdad, ni siquiera se lo
menciona.

Por las razones anteriormente expuestas este Tribunal considera que no esta
sustentado, demostrado ni probado el perjuicio que alega haber sufrido la UT
convocante, con relacion a las deficiencias en los planos, disefios y estudios del
proyecto de construccion, ni se prob6 que en la contabilidad existan registros
contables, libros auxiliares de contabilidad, que asi lo demuestren. En
consecuencia, la pretension no tiene vocacion de prosperidad.

2.2 SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL DECLARATIVA

“Que se declare que la Fiduciaria incumpli6 sus obligaciones
contractuales al no entregarle oportunamente a La UT la totalidad de
los predios y zonas necesarios para la ejecucién del Contrato de Obra
de fecha 7 de marzo de 2013”.

En la demanda formulada se afirma que la FIDUCIARIA BOGOTA y/o FINDETER
incumplieron sus obligaciones contractuales de obtener oportunamente los
predios requeridos para la ejecucion del proyecto y la expedicion de los permisos
por parte de las entidades nacionales, aspecto importante de la controversia y de
la solicitud de indemnizacion de perjuicios que la UT convocante sefiala haber
sufrido, por cuanto ésta es la razon principal que aduce para que la ejecucion de
la obra se hubiera extendido por un afio mas y con ello se ocasionaran mayores
costos.

6 Cuaderno de Pruebas No. 2. Folios 313 a 385.
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Se observa entonces, que son dos los rubros que integran esta pretension a
saber:

i) La obtencién de servidumbres y permisos en los predios requeridos para
acometer la obra;
ii) La obtencién de permisos de cruce por vias nacionales.

En efecto, en los puntos 3.3.1. a 3.3.15 de la demanda se expone la problematica
presentada durante el desarrollo y ejecucion del contrato, con relacion a estos dos
aspectos que la convocante considera incumplidos, pero en ellos se afirma que la
responsabilidad de estas actividades recae tanto en FINDETER como en el
municipio de Villa del Rosario, beneficiario de la obra, sin que puntualmente se
involucre a la convocada.

Por su parte, la convocada manifiesta que la UT contratista tenia la obligacion de
tramitar ante las autoridades correspondientes los permisos que se requerian para
la iniciacion y ejecucién de las obras, obligacion que se encontraba prevista en el
numeral 21 de la clausula tercera del contrato de obra.

Adicionalmente, sefiala que la obligacion de tramitar las servidumbres y obtener
la disponibilidad de los predios radicaba en el Municipio de Villa del Rosario y que
los predios y servidumbres a pesar de las dificultades, fueron entregados en forma
progresiva durante el plazo de ejecucion del contrato, garantizando que el
contratista ejecutara sus actividades en todo momento, puesto que en algunas
zonas no se requerian tales permisos.

Resulta entonces pertinente, establecer a cargo de quién se encontraba la
responsabilidad de la obtencion de los predios y zonas necesarios para adelantar
las obras objeto del contrato, como también los permisos a los que se hace
mencion y que permitian la disponibilidad de los predios que debian intervenirse
para la ejecucion de las obras, si la entrega de los mismos fue tardia y si ello
incidi6 en la ejecucién de las obras.

2.2.1 Valoracién Probatoria

Con el fin de establecer en quien recae la carga de responsabilidad, es preciso
destacar que previo a la celebracion del contrato de obra entre la FIDUCIARIA
BOGOTA y la UNION TEMPORAL REDES DE SANTANDER 2013, cuya
controversia corresponde dirimir a este Tribunal, surgieron otros vinculos
contractuales orientados a realizar la construccion del Plan Maestro de
Alcantarillado, los cuales deben ser examinados para el entendimiento de la
problematica surgida y por su estrecha relacion con la ejecucion del proyecto.
También se examinaran los demas documentos aportados al proceso
correspondientes a la formacion del contrato y su ejecucion.
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2.2.1.1 El contrato de fiducia mercantil celebrado entre FINDETER vy la
Fiduciaria Bogota.

Al expediente se aport6 el contrato de Fiducia Mercantil de Administracion y Pagos
celebrado entre la FIDUCIARIA BOGOTA S.A. y FINDETER, el 1° de noviembre
de 20127 cuya finalidad era hacer expedita la seleccién de los contratistas y
eficiente la administracion de los recursos suministrados por FINDETER para la
ejecucion del proyecto de alcantarillado en el Municipio de Villa del Rosario,
mediante la constitucién de un patrimonio autbnomo.

En el Capitulo IV se estipuld el objeto y alcance del objeto contractual en los
siguientes términos:

“OBJETO: El presente contrato de fiducia mercantil tendra por objeto: (i)
la trasferencia 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. (iii) la
administracion de los recursos econdémicos recibidos. (iv) 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 COMITE FIDUCIARIO.
(vilLa 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.

‘ALCANCE DEL OBJETO: EL FIDEICOMITENTE a través de la
transferencia de los recursos para la constitucién del patrimonio
auténomo y la administracion de estos por parte de la FIDUCIARIA,
pretende proveer el servicio de asistencia técnica y administraciéon de
recursos para la contratacion de las obras e interventorias,
correspondientes a proyectos de los recursos administrados por la
financiera...” (Cuaderno de Pruebas No. 2. Folio 113)

En la clausula séptima del contrato de Fiducia Mercantil se pactaron las
obligaciones de las partes. Entre las obligaciones de la Entidad Fiduciaria
plasmadas en el numeral 7.3. se encuentran las de:

7 Cuaderno de Pruebas No. 2. Folios 113 a 115
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“6) Coordinar el proceso de contratacion de los proyectos que se pretendan
desarrollar en la etapa precontractual y contractual, realizando en particular
las siguientes actividades: 5.1. Adelantar con apoyo y coordinacion del
FIDEICOMITENTE la etapa precontractual y contractual para lo cual se
debera tener en cuenta que la decisién de seleccién del contratista sera
responsabilidad exclusiva del Comité Fiduciario; 5.2. Suscribir los contratos
respectivos;(...) 5.4 Durante todo el proceso de contratacion derivada, la
FIDUCIARA debera dar traslado al FIDEICOMITENTE de los requerimientos
y las consultas que formulen los proponentes y los contratistas y obrar bajo
sus instrucciones; 5.5. elaborar las actas de liquidacion y liquidar los
contratos celebrados.” (Cuaderno de Pruebas No. 2. Folio 113 reverso)

En la clausula 7.3.8., esta la obligacion de “contratar por instrucciones del
FIDEICOMITENTE las personas naturales o juridicas que se requieran para la
realizacion del objeto contractual. (Cuaderno de Pruebas No. 2. Folio 119)

Este contrato tuvo tres modificaciones que se recogen en los Otrosies NUmeros
1, 2y 3. En el primero se hizo una modificacién a la clausula 0.1.5.1., y su clausula
correlativa, la 9.1.1., que regulan lo pertinente a los 6rganos contractuales y
concretamente sobre la integracion del Comité Fiduciario. En_el segundo se
modifico la clausula 4.1., y 4.2., del contrato de Fiducia mercantil, referido al objeto
contractual y al alcance del mismo; en el tercero se modificé de nuevo la clausula
de Definiciones con relacién al Comité Fiduciario, al Comité Financiero, al Comité
Técnico y el Manual Operativo. También se introdujeron modificaciones a las
clausulas 4.1., y 4.2., sobre el objeto y su alcance; a la clausula 7.3., sobre
obligaciones de la fiduciaria; a la 9.1., érganos contractuales, Comité Fiduciario y
sus funciones; a la 9.1.2., Comité Financiero, a la 9.1.3., Comité Técnico a la
8.1.1., pagos derivados de los contratos y a la 11.1., duracion y terminacion del
contrato de fiducia.

En el contrato de Fiducia Mercantil se encuentran plasmadas las obligaciones de
la Fiduciaria Bogota en 23 puntos, pero en dichas actividades no aparece alguna
gue establezca la obligacién de esta entidad de tramitar servidumbres y permisos
para obtener la disponibilidad de los predios necesarios para la ejecucién de las
obras, tampoco esta a su cargo, el obtener las licencias necesarias.

Adicionalmente, al final de dicha clausula se establece que la responsabilidad de
la Fiduciaria es s6lo de medio y no de resultado, y concretamente, que respondera
solo por los pagos y restituciones con los recursos existentes en el fideicomiso,
pero no por gestiones administrativas que corresponden a los entes publicos.

En estos otrosies a pesar de haberse modificado aspectos del objeto contractual
y su alcance, lo cierto es que no se incluyd obligacion alguna para la entidad
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fiduciaria que tuviera relacién con el tramite de permisos o servidumbres para
tener la disponibilidad de los predios por donde debia ejecutarse la obra.

Lo que si es evidente, es que, mediante el contrato de Fiducia Mercantil, la
FIDUCIARIA BOGOTA recibi6 la facultad de seleccionar al contratista y celebrar
el contrato de obra para la construccion del Plan Maestro de Alcantarillado Fase
2 en el Municipio de Villa del Rosario, asi se lo encomendé FINDETER.

2.2.1.2 El Convenio Interadministrativo de Cooperacion técnica y apoyo
Financiero celebrado entre el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio,
FINDETER v el Municipio de Villa del Rosario, el 31 de diciembre de
2012.

Al expediente fue aportado el citado convenio cuyo objeto consistia en “aunar
esfuerzos para apoyar la ejecucion de las obras e interventoria del proyecto
denominado “construccion del Plan Maestro de Alcantarillado del Municipio de
Villa del Rosario, Segunda Etapa; Departamento Norte de Santander...”. En dicho
convenio se encuentra la siguiente Clausula:

“CUARTA: OBLIGACIONES DEL MUNICIPIO: 1) ...5) Obtener la
totalidad de los permisos, licencias y autorizaciones que se
requieren durante la ejecucion del proyecto y garantizar la
disponibilidad de los predios, permisos y servidumbres requeridos
para su desarrollo. Esta condicion es requisito para la contratacion de
las obras y debera realizarse y acreditarse por el MUNICIPIO a mas
tardar dentro de los treinta (30) dias siguientes a la suscripcion del
presente convenio.

Aungue el Municipio de Villa del Rosario se vincul6 al proyecto de infraestructura
mediante el convenio interadministrativo del cual también hacian parte el
Ministerio de Vivienda y FINDETER, dicha entidad municipal nunca fue parte del
contrato de obra materia de controversia, toda vez que dicho contrato fue suscrito
entre la UT REDES DE SANTANDER, en su calidad de contratista y la
FIDUCIARIA BOGOTA, en su caracter de entidad contratante.

Se reitera, ademas, que el Municipio de Villa del Rosario como entidad beneficiaria
de la obra, no es parte de esta controversia por cuanto no tiene la calidad de
demandante ni de demandado.

2.2.1.3 Los Términos de Referencia de la convocatoria PSF-ATF-032 -
2012

En los términos de Referencia se incluyo la minuta que regiria la contratacién con
el fin de que fuera examinada por los proponentes. En la clausula tercera
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regulatoria de los derechos, deberes y obligaciones de las partes, se encuentra a
cargo del contratista la siguiente obligacion: 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”

Durante la etapa de preguntas y respuestas a los Términos de Referencia los
proponentes solicitaron explicacion sobre el contenido de dicha clausula en los
siguientes términos:

“5, En la minuta del contrato en la clausula tercera (3) de los deberes, se
especifica que el Contratista debe 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; solicitamos se informe especificamente cuéles son los
trdmites, como las entidades a las cuales se deben de gestionar los
permisos como el tiempo que el Contratante estima en el Cronograma del
proyecto para el desarrollo y obtencion de éstos” (Cuaderno de Pruebas
No. 1. Folio 501 reverso y 502)

A dicha pregunta se dio la siguiente respuesta:

“6. Considerando que los tramites que deberan adelantarse seran aquellos
gue se requieran de acuerdo con la naturaleza del proyecto a ejecutar, en
el marco del deber de diligencia debida e informacion sobre el contrato
contenido en el numeral 1.11.2. de los Términos de Referencia,
corresponde al proponente realizar todas las valoraciones vy
estimaciones que sean necesarias para presentar su propuesta sobre
la base de las condiciones técnicas y caracteristicas generales y
especificas de la obra a adelantar” (Cuaderno de Pruebas No. 1. Folio
502) (Negrillas no son del texto).

Se advierte entonces, que los oferentes tenian conocimiento desde antes de la
presentacion de sus ofertas, que debian tramitar unos permisos que no se tenian
previamente y que eran necesarios precisamente para iniciar y ejecutar las
obras.

Igualmente, segun la respuesta dada por la entidad contratante, el proponente
estaba en el deber de adelantar las estimaciones econdmicas, de tiempos y todas
las demas necesarias para presentar su oferta de conformidad con lo previsto en
el numeral 1.11.2 de los citados Términos de Referencia.

2.2.1.4 El contrato de obra
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El contrato de obra fue suscrito entre la FIDUCIARIA BOGOTA y la UNION
TEMPORAL REDES DE SANTANDER 2013 el 7 de marzo de 20138, previo el
proceso de seleccion del contratista efectuado por la Fiduciaria con la aprobacion
del Comité Fiduciario.

Al consultar las obligaciones a cargo de la Fiduciaria Bogotd como parte
contratante se advierte que, segun la clausula tercera del contrato, éstas se
reducen a: i) La vigilancia del desarrollo y ejecucion del contrato; ii) Formulacion
de sugerencias por escrito; iii) Pagar los trabajos contratados, previa autorizacion
del interventor.

En el mismo contrato, en la clausula Tercera se pactaron, entre otras, 37
obligaciones a cargo de la contratista UT REDES DE SANTANDER entre ellas la
obligacion contenida en el numeral 21) de la citada clausula que dice: “Tramitar
ante las entidades correspondientes, permisos y demas documentacion que se
requiera para la iniciacién y ejecucion de las obras que dan cumplimiento al
objeto contractual.” (Cuaderno de Pruebas No. 1. Folio 4)

Corresponde al Tribunal, establecer si el contenido de esta clausula contractual
tiene el alcance para vincular el contratista en cuanto al trdmite y obtencion de las
servidumbres y permisos en los predios en que debia adelantarse la ejecucion de
las obras o si por el contrario esta obligacion no era de su resorte como lo afirma
en su demanda.

2.2.1.5 Las actas de seguimiento del contrato.

Igualmente, se consultaron algunas de las actas de seguimiento del contrato, que
reflejan la situacidbn presentada con relacion a la obtencion de los predios,
servidumbres y permisos y la actividad desplegada por las partes involucradas en
esta gestion.

2.2.1.5.1 Acta No. 2 de 7 de mayo de 2013, en la cual se lee:

“(...) la intervencion de la Administracion Municipal de Villa del Rosario en la
ejecucion del proyecto s6lo debe hacer referencia a la obtencién de los
permisos que permitan la ejecucion de las obras en el municipio de
Villa del Rosario”

El contratista esta a la espera de una respuesta de la Concesionaria San
Simén, respecto al permiso de intervencion en la via (Autopista
Internacional) ... Una vez se tenga informacion al respecto, se dara a

8 Cuaderno de Pruebas No. 1. Folios 2 al 15.
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conocer la misma a la interventoria. Asi mismo, se debe verificar por parte
del contratista si los permisos en el anillo vial se deben tramitar ante el
INVIAS.” (Cuaderno de Pruebas No. 1. Folio 42) (Negrillas no son del texto)

2.2.1.5.2 Acta No. 5 de 6 de junio de 2013:

“La interventoria le informa al Ing. Aguilar de la Secretaria de Agua Potable,
la situacion con el interceptor 9.000 al cual las autoridades municipales no
han entregado las servidumbres de los terrenos a intervenir. (...)”
(Cuaderno de Pruebas No. 1. Folio 46) (Negrillas no son del texto)

2.2.1.5.3 Acta No. 9 de 26 de junio de 2013:

“La interventoria le requiere al secretario de planeacion la entrega urgente
por escrito de las servidumbres y los permisos para poder intervenir el
interceptor y le recuerda que es un compromiso adquirido por el alcalde
contractualmente.” (Cuaderno de Pruebas No. 1. Folio 54) (Negrillas no son
del texto)

Seguidamente se lee:

“La interventoria le precisa al secretario de planeacion que el proximo lunes
8 de julio a las 8:00 am de 2013 el contratista (...) estara con las maquinas
y equipo de trabajo para intervenir el interceptor 13.000 por lo tanto se
requiere que para esta fecha entregue los permisos para poder
intervenir tranquilamente los trabajos proyectados, lo propio se hara
con en el interceptor Vista Hermosa, por lo tanto, si el sefior Alcalde no
cumple con sus compromisos, la interventoria iniciara gestiones para
la suspensién del contrato con las complicaciones administrativas y
legales que ello conlleve.” (Cuaderno de Pruebas No. 1. Folio 54) (Negrillas
no son del texto)

2.2.1.5.4 En el Acta No. 10 de 11 de julio de 2013 se consigno lo siguiente:

“El secretario de planeacion manifiesta que entregara a la interventoria y al
contratista las autorizaciones por escrito para la intervencién temporal
de los predios; la interventoria solicita al secretario que precise cuando se
har4d esta entrega de autorizaciones; el secretario de planeacion se
compromete que el proximo lunes 15 de julio se hara una socializacién con
los propietarios de los predios para que autoricen los trabajos segun
recomienda la empresa de servicios publicos del municipio, en caso
contrario el sefior Alcalde procedera a hacer las autorizaciones por
decreto, y que hara entrega de las autorizaciones a la interventoria para
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que puedan intervenir los tramos correspondientes a més tardar el 19
de julio.” (Cuaderno de Pruebas No. 1. Folio 56) (Negrillas no son del texto)

Mas adelante se lee:

“La interventoria aclara que los retrasos que se han desarrollado en la
programacion de la obra no son imputables al contratista ya que este
tiene la maquinaria, tuberia y el personal disponible para el arranque”
(Cuaderno de Pruebas No. 1. Folio 56) (Negrillas no son del texto)

2.2155 Y en el Acta 11 de 19 julio de 2013, se dejaron las siguientes
constancias:

“Entrega de autorizaciones para intervenir los predios del tramo 9.000 por
parte de la Alcaldia.”

El secretario de Planeacion Municipal en reunion realizada el lunes 15 de
junio/2013 en el despacho del sefior Alcalde con los propietarios y
apoderados de los predios, el contratista, la interventoria, hizo entrega
parcial de las autorizaciones de intervencion temporal quedando
pendiente la correspondiente al Predio de la Pastora cuyo propietario
no asisti6” (Cuaderno de Pruebas No. 1. Folio 58) (Negrillas no son del
texto)

“Estado de gestion del contratista para el permiso de cruce de vias a cargo
de la concesionaria San Simoén:

El contratista manifiesta que conjuntamente con la Secretaria de
Planeacion Municipal estan finiquitando esta situacion, (...) (Cuaderno
de Pruebas No. 1. Folio 58) (Negrillas no son del texto).

2.2.1.5.6 En el acta No.12 de 26 de julio de 2013 se lee:

“El contratista manifiesta que el dia lunes 22 de julio de 2013 Planeacién
Municipal entregd al concesionario de la via los documentos
complementarios paralaobtencion del permiso de cruce de la via Cacuta
San Antonio, quedando pendiente de la respuesta” (Cuaderno de Pruebas
No. 1. Folio 60) (Negrillas no son del texto).

2.2.1.5.7 Asi mismo, en el Acta No. 13 de 5 de agosto de 2013, con relacién a el
permiso del cruce por el parque Histérico Grancolombiano, se dejo
consignado lo siguiente:

“El contratista manifiesta que se encuentra en tramite este permiso por
parte de la Alcaldia y a la fecha no se tiene una fecha probable de entrega.”
(Cuaderno de Pruebas No. 1. Folio 64) (Negrillas no son del texto).
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2.2.1.5.8 Y en el Acta 14 de 15 de agosto de 2013 sobre el mismo cruce del
Parque Grancolombiano se lee:

“El contratista manifesté que con el animo de avanzar en el tema, se genere
un item extra que considere el trabajo de un arquedlogo que elabore y
presente ante la entidad correspondiente el informe de solicitud de permiso
de cruce de la tuberia de alcantarillado por el parque Histérico tal y como lo
contempla el proyecto.” (Cuaderno de Pruebas No. 1. Folio 68)

En la misma Acta No. 14 respecto del permiso del cruce por la autopista
internacional Cucuta- San Antonio se dejo la siguiente constancia:

“El contratista manifestd que esta a la espera de la respuesta por parte
de la ANI de la gestién realizada conjuntamente con el municipio de Villa
del Rosario para el aval de la intervencién de los cruces solicitados de
acuerdo a lo requerido en el disefio del Plan Maestro de Alcantarillado de Villa
del Rosario.” (Cuaderno de Pruebas No. 1. Folio 68) (Negrillas no son del
texto)

También en esta acta se encuentra lo pertinente al:

“Permiso de intervencion interceptor margen izquierda — 13.000”

“A la fecha el contratista solo tiene autorizacién de intervencion en predios en
una longitud de 650 ml. (correspondientes al 12.83% de la longitud total), que
estan definidos por los pozos 13041 -13047. El municipio continua en la
gestion de consecucion de las autorizaciones restantes para liberar la
totalidad del tramo 13.000 para proceder a ejecutar los trabajos tal y como se
registra en la programacion de obra (Cuaderno de Pruebas No. 1. Folio 68)

En dicha acta No. 14, citada varias veces, el interventor dej6é la siguiente
constancia:

“6.1 Avance fisico de la obra.

A la fecha la interventoria reporta un avance de obra fisica del 8.15%
comparado con un avance programado del 12.02 %; para mas claridad, es
conveniente anotar que aunque el contratista cuenta con los recursos
humanos y materiales asi como de logistica, no ha iniciado trabajos en
el interceptor Margen izquierda 13.000, debido a que el municipio no le
ha entregado las autorizaciones para poder intervenir los predios por
donde esta trazado el proyecto ademdas esta situacion cobra
importancia si se tiene en cuenta que este interceptor representa un
17% del total de la tuberia a instalar y el tiempo de ejecucion
programado es de 335 dias correspondientes al 91.78 del plazo total del
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contrato. Del mismo modo se evidencia que el sistema Vista Hermosa y
areas aportantes inicio trabajos el dia 30 de julio de 2013, de acuerdo a la
programacion de obra 85 dias después de la fecha de inicio, retraso
presentado por problemas de predios similares a los del proyecto
13.000; representando este tramo el 66.79% del total de tuberia
proyectada a instalar. Teniendo en cuenta lo anterior, se deduce que el
proyecto presenta un atraso en su tiempo de ejecucion el cual no es
imputable al contratista.” (Cuaderno de Pruebas No. 1. Folio 69) (Negrillas
no son del texto)

2.2.1.5.9 En el Acta No. 27 de 22 de noviembre de 2013 consta:

“Permisos de 13.000.

La Secretaria de gobierno municipal, informé que el préximo lunes 25 de
noviembre de 2013 (...) se generara el documento que deja en firme la
resolucién 585/2013, significando esto que queda finiquitado el tema de los
permisos de intervencion en el interceptor Margen lzquierda, 13.000 sector
Bocond”. (Cuaderno de Pruebas No. 1. Folio 98)

2.2.1.5.10 En el Acta No. 30 de 13 de enero de 2014 consta:

“Cruce de vias:

“El contratista manifiesta que para la obtencién del permiso solo hace
falta un documento que se esta tramitando ante CORPONOR y que se esta
a la espera de que en la mafiana de hoy se obtenga el mismo, una vez
obtenido el documento se hara entrega de una copia a la interventoria.

La interventoria recuerda al contratista que inmediatamente se obtenga los
documentos expedidos por CORPONOR, se debe entregar copia de los
mismos al Secretario de Planeacion Municipal de Villa del Rosario para que
proceda a radicarlo ante la ANI para dar continuidad con el tramite de los
permisos para el cruce de vias.” (Cuaderno de Pruebas No. 1. Folio 109)
(Negrillas no son del texto)

“Cruce del parque Historico:

El INCAH entregé el permiso al contratista para que el arquedlogo pueda
entrar a realizar su trabajo de campo” (Cuaderno de Pruebas No. 1. Folio
109)

2.2.1.5.11 Enelacta 33 de 13 de marzo de 2014, se observa lo siguiente:

‘A la fecha los trabajos reportan atrasos, por la dificultad en la
obtencion de los permisos, entre otros inconvenientes, por lo que se
prevé la necesidad de una ampliacion en tiempo que el contratista
estima inicialmente de 4 meses, dependiendo de los resultados que se
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obtengan de la reformulacion del proyecto” (Cuaderno de Pruebas No. 1.
Folio 118) (Negrillas no son del texto)

2.2.15.12 En el acta 34 de 19 de marzo de 2014, se dej6 la siguiente
constancia:

“Avance de la obra (Analisis de cronograma):

“La interventoria reporta un avance fisico de la obra del 43%, cuando a la
fecha el contratista deberia reportar el 80% de avance de la obra. Se aclara
que la principal causa de atraso evidenciado hasta el momento, es la falta
de servidumbre requeridas para la ejecucion normal de la obra.” (Cuaderno
de Pruebas No. 1. Folio 126)

2.2.15.13 En el Acta No. 37 se lee:

“El contratista gestionard el tema de los permisos ANI e INVIAS para lo cual
informara de esta gestiéon el 14 de mayo de 2014”. (Cuaderno de Pruebas No.
1. Folio 135) (Negrillas no son del texto)

2.2.1.6 Testimonio del interventor de la obra:

Respecto de los permisos, el sefior RAFAEL HOLMAN CUERVO,
interventor de la obra afirm0, ante una pregunta del apoderado de la
Convocante: “... si me habla de permisos especiales eran
responsabilidad del Contratista con el acompafiamiento del
Municipio... los cruces de la via internacional que requiere como en
todos los proyectos de permisos especiales de las autoridades
competentes esa era una gestién que le correspondia al Contratista
tal como estd en el contrato pero requiere obviamente del
acompafiamiento del Municipio... entonces esa gestiébn yo no se la
puedo aislar_a un_ente en particular, era una gestién compartida,
Contratista-Municipio... si me habla de servidumbres, o0 sea, en predios
privados, si_eso_es obviamente una gestion particularmente del
Municipio... entonces particularizar que es del Municipio o que era del
contratante FINDETER, no, esa era una gestion que definitivamente era
importante el acompafiamiento del Municipio, de Findeter, y por supuesto
del Contratista”. (Pag. 24 version transcrita) (Subrayado y resaltado por el
Tribunal).
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2.2.1.7 Testimonio de JORGE ALBERTO URIBE VELASQUEZ, ingeniero
sanitario, representante legal de CONHYDRA S.A.°

a. A la pregunta formulada por el abogado de la convocada sobre la
obligacion de la Union Temporal Redes de Santander en el tramite de
los permisos ante las entidades correspondientes permisos y demas
documentacion que se requeria para la iniciacion y ejecucion de las
obras que dan cumplimiento al objeto contractual, respondio: Si
teniamos la obligacion de tramitar los permisos de nuestra
responsabilidad. (P&g. 33 version transcrita) (Subrayado del Tribunal).

b. “... Entonces viene la segunda fase y es donde yo respetuosamente
considero que hay una confusion. Una cosa, son las licencias que debe
obtener el proyecto, que son licencias ambientales, culturales o
patrimoniales, estas licencias las debe obtener el ente territorial o su
delegado pues el plan departamental de aguas si el municipio esta...
alla, o sea, las licencias ambientales, culturales o patrimoniales las
debe obtener el entre territorial...” “... Entonces para la respuesta (sic)
gue me hace el sefor abogado, es responsabilidad del ente territorial
tener licencias ambientales, patrimoniales, culturales vy las
servidumbres...” (Pag. 35 version transcrita) (Subrayado por el
Tribunal).

c. “... el demandado nos decia que de pronto nosotros éramos los que
teniamos que hacer eso. No, en los pliegos de condiciones donde nos
convocaron decian que eso que habia sido Vviabilizado...
Concretamente nos toc6 involucrarnos mucho en la parte arqueoldgica,
lo que se encontr6 en el parque Grancolombiano; pero era
responsabilidad de los que nos convocaba y asi nos lo dijeron en la
convocatoria... (Pag. 36 version transcrita).

d. “Repito, una cosa son las servidumbres y las licencias ambientales que
es obligacién del ente territorial y lo otro son los permisos de obra, que
llamamos nosotros, como permisos de movilidad, permisos de rotura,
permisos de cruces de vias...” (Pag. 37 version transcrita) (Subrayado
por el Tribunal).

e. “Cuando firmamos el Acta de inicio le dijimos al Municipio que pusiera
a nuestra disposicién todos los predios para ejecutar la obra. (Pag. 38
version transcrita) (Subrayado por el Tribunal).

9 Testimonio rendido el 3 de noviembre de 2017.
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2.2.2 Consideraciones del Tribunal respecto de esta pretension

2.2.2.1. Las Obligaciones contenidas en los documentos contractuales

Para el examen de responsabilidad procede el Tribunal a determinar, de acuerdo
con los documentos relacionados precedentemente, quién tenia la obligacion de
tramitar las servidumbres y permisos para que los predios requeridos en la
ejecucion de las obras, estuvieran disponibles oportunamente.

Desde antes de la presentacion de la oferta, los oferentes tenian conocimiento de
la obligacién de tramitar unos permisos que se requerian para la iniciacién y
ejecucion de la obra y con razoén, solicitaron a la entidad contratante que les
precisara de qué permisos se trataba y ante qué entidades se tramitaban.

La respuesta dada a la pregunta no precisé los dos aspectos cuya claridad
solicitaban los proponentes; en ella, se les sefialdé que los tradmites eran los que
se requerian conforme a la naturaleza del proyecto a ejecutar y que debia realizar
todas las valoraciones y estimaciones que considerara necesarias segun las
caracteristicas generales y especificas de la obra, con lo cual traslad6 a los
oferentes una carga de responsabilidad.

Asi las cosas, fueron presentadas las ofertas y seleccionada la UT REDES DE
SANTANDER hoy convocante en este proceso y posteriormente suscribié el
contrato de obra, en el que se incluyd, en la clausula tercera numeral 21, la
obligaciéon para el contratista de tramitar los permisos y demas documentacion
gue se requiera ante las entidades correspondientes para el inicio y ejecucion de
la obra.

La clausula tal como fue concebida y aceptada por el contratista, comporta un
alcance muy amplio, referido a todos los permisos del proyecto.

Pero a su vez, en el Convenio Interadministrativo de Cooperacién Técnicay Apoyo
Financiero celebrado entre el Ministerio de Vivienda, FINDETER y el Municipio de
Villa del Rosario, éste, como entidad beneficiaria de la obra, en la clausula 4.5 1°
adquirié precisas obligaciones relativas a la obtencion de todos los permisos,

10 Clausula 4.5 obtener la totalidad de los permisos, licencias y autorizaciones que se requieren
durante la ejecucion del proyecto y garantizar la disponibilidad de los predios, permisos y
servidumbres requeridos para su desarrollo. Esta condicion es requisito para la contratacién de las obras
y debera realizarse y acreditarse por el MUNICIPIO a més tardar dentro de los treinta (30) dias siguientes
ala suscripcion del presente convenio. (Negrillas fuera del texto).
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licencias y autorizaciones requeridas para ejecutar las obras, y también se obligbé
a garantizar la disponibilidad de los predios permisos y servidumbres necesarias
para su desarrollo, pero dichas obligaciones no podian satisfacerse en cualquier
tiempo, pues la clausula es clarisima al sefialar un término perentorio para
cumplirlas y éste fue de 30 dias después de la firma del citado convenio y antes
de que se iniciaran las obras; quiere decir, que era obligacion del municipio tener
disponibles los predios, servidumbres, licencias antes de que se suscribiera del
contrato de obra con el contratista que fuera seleccionado por la Fiduciaria.

Como quiera que el contrato de obra establece la obligacion para el contratista de
obtener los permisos para la iniciacién y ejecucion del contrato y a la vez el
convenio interadministrativo, a que se ha hecho alusion, estipula que es el
municipio de Villa del Rosario el obligado a obtener las servidumbres, licencias y
autorizaciones y garantizar la disponibilidad de los predios, permisos Yy
servidumbres necesarios, resulta indispensable armonizar el contenido de estas
dos clausulas incluidas en diferentes contratos para establecer cual es su alcance
y quién en realidad es el responsable de las obligaciones alli contenidas.

Del clausulado se evidencia que corresponden al Municipio de Villa del Rosario
las obligaciones que aluden a la obtencién de servidumbres y la disponibilidad de
los predios, asi lo dice claramente el convenio interadministrativo; obligaciéon que,
por el contrario, no esta prevista en el contrato de obra y por lo tanto, no es del
resorte del contratista.

Pero esas otras obligaciones referidas a los permisos y autorizaciones que se
pactaron tanto a cargo del municipio como también del contratista para el inicio y
ejecucion de la obra, deben entenderse que corresponde cumplirlas a ambos, es
decir, se trata de actividades que se adelantan de manera coordinada, conjunta y
compartida entre los dos responsables y, por lo tanto, es riesgo que ambos
asumen.

Tal apreciaciébn es compartida por el interventor del proyecto quien en su
testimonio manifiesta de manera clara que los permisos especiales, permisos
nacionales, cruces de vias, etc., eran responsabilidad que compartian el Municipio
de Villa del Rosario y el contratista, pero que las servidumbres si eran de cargo
del Municipio referido.

Igualmente, el Representante legal de CONHYDRA S.A., integrante de la Union
Temporal, al principio manifestd categéricamente que si tenian la obligacion de
tramitar los permisos, pero después aclaro que no los referidos al tema ambiental,
cultural o patrimonial, pero que los de obra como lo son los cruces de via si.
También sefialo que colabord con el municipio en el tramite de los mismos.
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En efecto, la conducta asumida por el contratista, reflejada en las actas de
seguimiento relacionadas anteriormente, evidencian su activa participacion en el
tramite de los permisos que se adelantaban ante la entidades nacionales para que
se permitiera el paso o cruce por las vias nacionales y demas bienes del Estado;
que su actividad fue coordinada y concomitante con la actividades de la Secretaria
de Planeacion del Municipio de Villa del Rosario, es decir, el contratista acept6
esta responsabilidad surgida de la clausula 3.21., del contrato de obra y nunca se
nego a cumplirla, aunque en su demanda manifieste que no estaba obligado a
adelantar estos permisos, y al admitir su obligacion también asume el riesgo que
se deriva de los tiempos utilizados para la obtencion de los permisos y los costos
que se generen, puesto que el trdmite conlleva la participacion de otras entidades
gue no son parte en el contrato y sobre las cuales el contratista no tiene el control;
este riesgo no puede trasladarse a la entidad contratante, FIDUCIARIA BOGOTA,
para reclamar indemnizacion por la demora en los permisos que €l mismo estaba
obligado a tramitar en coordinacién con un tercero que es el Municipio de Villa del
Rosario, beneficiario de la obra.

El contratista desde antes de la presentacién de la propuesta tenia conocimiento
gue debia tramitar estos permisos y le correspondia hacer la valoracién de los
riesgos tal como se lo sefialé la entidad contratante, de manera general, en la
respuesta dada sobre el alcance de la clausula 3-21 y en otros apartes de los
términos de referencia.

Se hace también claridad en cuanto que no pueden confundirse estos permisos
que hemos venido comentando, con los permisos ambientales, pues estos ultimos
tienen otra naturaleza, estan regulados por otras clausulas y son de cargo
exclusivo del contratista como lo demuestran los documentos contractuales?!?.

11 En las memorias de preguntas y respuestas, previa a la presentacion de la oferta, Convocatorias PAF-
ATF-031 Y PAF-ATF-032, se formularon algunas preguntas orientadas a establecer: i) Si los proyectos
contaban con las licencias ambientales y las licencias de construccion. ii) Solicitar el envio de la copia de las
licencias ambientales con el respectivo Plan de Manejo Ambiental para incluirlo en el listado de cantidades y
precios de los respectivos proyectos. iii)Solicitar la remision de los requerimientos de HSEQ que las entidades
de servicios publicos establecen para el desarrollo de estos proyectos.

La respuesta que se dio en esta oportunidad fue del siguiente tenor:

“Los proyectos objeto de las presentes convocatorias no requieren licencia ambiental. Los
permisos requeridos durante la construccion o puesta en operacion de las obras, estan
en tramite y su gestion debe ser culminada por el contratista que resulte...”

En el numeral 1.11.2. DEBER DE DILIGENCIA Y DEBIDA INFORMACION SOBRE EL
CONTRATO de los Términos de Referencia determina que “El proponente sera responsable de
conocer todas y cada una de las implicaciones del ofrecimiento que realice en el presente
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3.2.2.2. Las situaciones que afectaron el plazo del contrato

Las actas de seguimiento dan cuenta de la importante dificultad y el complejo
camino recorrido para la obtencién de los predios y servidumbres necesarias para
ejecutar el proyecto, que por demas debian estar listos antes de la firma del
contrato de obra'?, hecho que evidentemente generdé demoras en los tiempos
previstos para la ejecucion del proyecto a tal punto que el interventor del contrato
dej6 varias constancias en las que expresa que se han tenido retrasos por la falta

proceso, y realizar todas las valoraciones y estimaciones que sean necesarias para presentar
su propuesta sobre la base de las condiciones técnicas y caracteristicas generales y especificas
de la obra a adelantar” “Los costos del Plan de Manejo Ambiental en que se incurra deberan
estar incorporados en el calculo del AlU, por lo tanto no se modificaran los presupuestos
publicados.” (Negrilla fuera del texto).

En el contrato de obra publica de 7 de marzo de 2013, celebrado entre el contratista y la Fiduciaria Bogota,
en la Clausula Tercera, numeral 24 se lee lo siguiente:

“Organizar los trabajos de tal forma que los procedimientos aplicados sean compatibles no solo
con los requerimientos técnicos necesarios sino con las disposiciones legales, las normas
especiales para la gestion y obtencion de las autorizaciones y permisos especificos
requeridos parael uso y aprovechamiento de los recursos naturales. Cualquier contravencion
a los preceptos anteriores sera responsabilidad del EL CONTRATISTA vy el Interventor, por esta
causa, podra ordenar la modificaciéon de los procedimientos o la suspensién de los trabajos. Los
permisos, autorizaciones, licencias y concesiones sobre recursos naturales de caracter regional,
gue se requieran seran tramitados y obtenidos por cuenta y riesgo del CONTRATISTA previamente
a la iniciacion de las actividades correspondientes”. (Negrilla fuera del texto).

Y el numeral 25 de la misma clausula tercera dispone a cargo del contratista lo siguiente:

“Garantizar a LA CONTRATANTE que cumplird a cabalidad con los requerimientos
ambientales legales, reglamentarios y contractuales y que no generard dafio o perjuicio al
Municipio o a terceros por esta causa, por lo tanto las sanciones que por este concepto imponga
la autoridad ambiental se pagaran directamente por EL CONTRATISTA.” (Negrilla fuera del texto).

12 “ISJegtin el convenio interadministrativo de Cooperacion Técnica y Apoyo Financiero celebrado entre el
Ministerio de Vivienda, FINDETER y el Municipio de Villa del Rosario. era obligacion de este ultimo segun la
Clausula 4.5 “obtener la totalidad de los permisos, licencias y autorizaciones que se requieren durante la
ejecucion del proyecto y garantizar la disponibilidad de los predios, permisos y servidumbres requeridos para
su desarrollo. Esta condicion es requisito para la contratacion de las obras y debera realizarse y acreditarse
por el MUNICIPIO a mas tardar dentro de los treinta (30) dias siguientes a la suscripcion del presente
convenio.”

Camara de Comercio de Bogotd, Centro de Arbitraje y Conciliacion.

47



TRIBUNAL ARBITRAL DE CONHYDRA S.A. E.S.P., CONSTRUCTORA YACAMAN VIVERO S.A. COMO INTEGRANTES
DE LA UNION TEMPORAL REDES DE SANTANDER 2013

VS.

FIDUCIARIA BOGOTA S.A. VOCERA Y ADMINISTRADORA DEL PATRIMONIO AUTONOMO FIDEICOMISO
ASISTENCIA TECNICA —FINDETER-

de los predios y que tales retrasos no son imputables al contratista quien cuenta
con todo el equipo para adelantar la obra; también se hace constar en dichas actas
sobre la necesidad de ampliar el plazo contractual como en efecto sucedié.

El plazo contractual fue prorrogado en cinco (5) oportunidades, mediante otrosies
modificatorios; El primero de ellos data del 6 de mayo de 2014, es decir, en la
misma fecha en que se suscribi6 el acta de inicio de ejecucion del contrato. En el
numeral 4 de la parte considerativa estan las razones invocadas por el contratista
en su comunicacion FIDU- OB-0593-2014 de 4 de abril de 2014, para la solicitud
de la prérroga del plazo por 4 meses que dice:

‘teniendo en cuenta que al firmar el acta de inicio de obra, el contratista no
pudo iniciar labores y/o actividades debido a que no se tenia por parte del
municipio las servidumbres necesarias y los permisos requeridos para las
actividades de obra tanto las de caracter previo (socializacion y replanteo,
actas de vecindad; actas de entorno etc.) como las de caracter fisico ya
propiamente dicho (excavaciones, instalaciones de tuberias rellenos etc.) lo
cual se puede evidenciar tanto en las multiples actas de comité realizadas
para (...) sobrepasar dichos inconvenientes los cuales evidencian las
distintas situaciones encontradas y que a la fecha no ha sido posible resolver
en algunos sectores(...)” (Cuaderno de Pruebas No. 2. Folios 37 reverso y
38 reverso)

En esta oportunidad el interventor del proyecto dio su aprobacion a la prérroga,
aceptando la solicitud del contratista, con base en las siguientes justificaciones:

e Entrega de los permisos para diez (10) de los predios que impiden la
continuidad de las obras del colector 13.000 (...) para lo cual la Alcaldia
tiene fecha maxima de entrega el 28 de abril de 2014.”

e La concesionaria San Simon informd6 que se tiene previsto construir
un deprimido vial en el sector de Rumichaca y que el interceptor a
construir a través del contrato PAF-ATF-032-2012 de 24” interfiere con el
area de las obras del deprimido. A la fecha estan en la Fase Il del disefio.
Por lo tanto no es posible autorizar la ejecucion de las obras, hasta tanto
se tengan los disefios definitivos y se evallen alternativas de solucion.

e En el mismo sector Bocond a la altura del anillo vial, existen problemas de
permisos con la ANI que debe tramitar la Alcaldia Municipal de Villa del
Rosario.

En el otrosi No. 2 de 25 de agosto de 2014, las partes también pactaron una
ampliacion al plazo del contrato por tres meses mas, debido a las siguientes
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razones: 12 i) ajuste de disefios, ii) falta de definicion de las entidades competentes
sobre los permisos o viabilizacion de cruces en la autopista internacional, (sector
Rumichaca) y el anillo vial (sector Villa Silvania- via Bocono) y iii) por las mismas
razones relacionadas con la ausencia de servidumbres y predios que se adujeron
para la firma del otrosi No. 1.

En el otrosi No. 3 de 5 de diciembre de 2014 se prorrogé por 15 dias el plazo del
contrato a solicitud del contratista!4 debido a que se estaba tramitando la
reformulacion del proyecto y con el objeto de cerrar tramos pendientes.

En el otrosi No. 4 de 21 de diciembre de 2014, a solicitud del contratista *°se
prorrogd por 3 meses debido a que continta en el tramite de reformulacién del
proyecto.

En el otrosi No. 5 de 23 de enero de 2015, se modificé el alcance del contrato con
los cambios propuestos en la reformulacién del proyecto; se adicioné el valor del
contrato por $605.401.357; se pacto la ampliacion del plazo y monto de las polizas
contractuales.

En el otrosi No. 6 de 8 de mayo de 2015, nuevamente se amplié el plazo
contractual por 2 meses mas, a solicitud del contratista'® quien expuso las
siguientes razones, que fueron aceptadas: “El proyecto se encuentra suspendido
a la espera de solucionar los inconvenientes presentados con el cruce del Parque
Grancolombiano y el cruce de la Autopista Internacional Simén Bolivar.”

En efecto, el contrato de obra tuvo una suspension por lapso de dos (2) meses, la
cual fue solicitada por el interventor y formalizada el 20 de marzo de 2015,
oportunidad en la cual se esgrimieron problemas de orden financiero, técnico y de
falta de permisos de la INCAH para el cruce del parque Grancolombiano y de la
ANI para el cruce de Rumichaca, debiendo el contratista prorrogar las pélizas del
contrato y hacer los ajustes al programa de obra.

Desde el inicio del contrato ya se habian identificado distintos problemas que
imponian la necesidad de prorrogar su plazo, a tal punto que se produjo la primera
prérroga en la misma fecha de iniciacion de las obras y no solamente por la falta
de predios y servidumbres ocasionada por el incumplimiento del municipio de Villa
del Rosario, sino por otras situaciones como lo fueron i) la decision de la
Concesionaria San Simoén de realizar un deprimido en el sector Rumichaca que
interferia con la obra adelantada por el contratista y por lo tanto se requeria el

13 Ver oficio FIDU OF-065 -2014. (Cuaderno de Pruebas No. 2. Folio 41 reverso)

14 Ver oficio FIDU OF-073 -2014. (Cuaderno de Pruebas No. 2. Folio 44 reverso)

15 Ver oficio FIDU OF-077 -2014. (Cuaderno de Pruebas No. 2. Folio 47 reverso)

16 Ver oficio FIDU OF-106 -2015. (Cuaderno de Pruebas No. 2. Folio 59 reverso)
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Permiso de la ANL. ii) los permisos para el cruce del Parque Grancolombiano que
requeria los permisos de la INCAH.

En efecto, obsérvese que una de las razones de la primera prorroga convenida el
6 de mayo de 2014, fue el tema del cruce Rumichaca, y tal problematica
permanece hasta el final de la ejecucion, pues el 20 de marzo de 2015, se
suspende el contrato, precisamente por la misma causa. Asi mismo, lo referido al
cruce por el parque Grancolombiano, situacion que se identifica desde el Acta No.
13 de 5 de agosto de 2013 y subsiste también hasta el momento de firma del acta
de suspensién del contrato el 20 de marzo de 2015; esta es otra de las razones
de la suspension.

Este panorama deja abierta la presencia del cumplimiento tardio de obligaciones
y otras situaciones relacionadas con los permisos de cruce de vias y pasos por
bienes del Estado, también que hubo una reformulacion del proyecto que fue
aceptada por el contratista y que éste desplegd acciones para consolidarlo,
aspectos todos que serdn materia de analisis en este laudo.

3.2.2.3. El incumplimiento en la entrega de servidumbres vy disponibilidad de

predios.

Sea lo primero establecer que el incumplimiento contractual, tiene origen en el
comportamiento antijuridico de uno de los contratantes, esto es, que asume un
proceder contrario a las obligaciones que contrajo al celebrar el contrato y, como
efecto principal, causa un dafio antijuridico a la parte contraria que, desde luego,
no estd en la obligacion de soportar; ademas, el incumplimiento genera la
obligacion de indemnizar integralmente los perjuicios causados a la parte
cumplida.t’

Los predios y servidumbres necesarias para la ejecucion del proyecto debid
entregarlos el Municipio de Villa del Rosario desde antes de la firma del contrato
de obra, segun otro contrato, a saber, el convenio interadministrativo que la
entidad municipal suscribié. Pero dichos predios y servidumbres fueron
entregandose durante la ejecucién del contrato de obra, algunos de ellos,
tardiamente, con lo cual las obras debieron ser replanteadas y reprogramadas, y
al parecer ello conllevd mayores tiempos de ejecucion y la ampliacion de los
plazos del contrato, que fueron aceptados por el contratista sin dejar reclamacion
o inconformidad alguna.

17 Consejo de Estado, sentencia de catorce (14) de marzo de dos mil trece (2013) Exp. 20.524, M.P. Carlos
Alberto Zambrano.

Camara de Comercio de Bogotd, Centro de Arbitraje y Conciliacion.

50



TRIBUNAL ARBITRAL DE CONHYDRA S.A. E.S.P., CONSTRUCTORA YACAMAN VIVERO S.A. COMO INTEGRANTES
DE LA UNION TEMPORAL REDES DE SANTANDER 2013

VS.

FIDUCIARIA BOGOTA S.A. VOCERA Y ADMINISTRADORA DEL PATRIMONIO AUTONOMO FIDEICOMISO
ASISTENCIA TECNICA —FINDETER-

Pero, en el presente caso cabe formular la siguiente pregunta: ¢era
responsabilidad de la entidad convocada obtener las servidumbres y permisos
prediales para la instalacion de la tuberia?

En el contrato de obra que vincula a la UNION TEMPORAL contratista con la
FIDUCIARIA BOGOTA, cuyas obligaciones fueron examinadas precedentemente,
no se encuentra alguna a cargo de ésta ultima, que tenga relacion con la obtencion
de servidumbres o predios requeridos para la ejecucién de la obra, sus
obligaciones basicamente son de administracion de los recursos, vigilancia del
contrato y pago de las cuentas presentadas por el contratista y al parecer, ninguna
de ellas ha sido incumplida o por lo menos, en la demanda, no se cuestiona la
conducta de dicha fiduciaria por las obligaciones previstas en el contrato de obra,
asi que no puede derivarse responsabilidad a la Fiduciaria Bogota por una
obligacién que contractualmente nunca tuvo a su cargo.

Segun las pruebas examinadas anteriormente en virtud de un contrato diferente
al de obra, el Municipio de Villa del Rosario, era la entidad responsable de obtener
las servidumbres y los permisos de intervencion.

Pero resulta que el Municipio de Villa del Rosario, aunque es el beneficiario de la
obra y en tal virtud adquirié las prestaciones que se dicen cumplidas tardiamente,
no hace parte del contrato de obra que dio lugar a esta controversia y como es
obvio, tampoco es parte de la Litis que dirime este Tribunal, y como quiera que no
se encuentra vinculado al proceso, no es posible hacerlo responsable del pago de
la indemnizacion reclamada por el contratista.

En el hipotético caso de que el Municipio del Rosario hubiere sido llamado en
garantia, tampoco seria posible reconocerle al contratista la indemnizacion
reclamada, no obstante haberse comprobado el cumplimiento moroso de la
entrega de predios por parte de la entidad municipal. Esto, por dos razones: una,
porque el contratista, al firmar las adiciones al plazo la suspension del contrato,
no dejé constancia o reclamacion alguna en cuanto a que tales cuerdos le
representaban mayores costos; y otra, por la sencilla razén de que no probo el
perjuicio econdmico que dice haber sufrido.

En efecto, la convocante reclama la indemnizacion de los perjuicios causados por
el retraso en la ejecucion de las obras, representados en los mayores costos
administrativos, stand by, transporte de personal al sitio de la obra, mantenimiento
y reparacion de maquinaria y equipo, dotacién de personal, gastos bancarios por
préstamos y sobregiros, costos por prérroga de las pdélizas de garantia y para
acreditar tal extremo, alleg6é con su demanda un dictamen pericial que dice haber
elaborado con base en la contabilidad, archivo y correspondencia de la Union
Temporal Redes de Santander 2013, para demostrar “los sobrecostos en que
debid incurrir y los costos y gastos adicionales que debio sufragar y no le han sido
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reconocidos por la mayor permanencia en obra que debi6 soportar (12 meses 15
dias mas de plazo, adicionales a los 12 meses de plazo contractual, mas 2 meses
de suspensioén) y por las mayores cantidades de obra y obras adicionales que
debid ejecutar y no le han sido reconocidas (...)".

A juicio del Tribunal no puede otorgarse mérito probatorio al dictamen pericial
aportado con la demanda, puesto que las conclusiones contenidas en el mismo
no se fundaron en los libros auxiliares y principales y en los documentos -soportes
contables (Comprobantes de egreso, de consignaciones bancarias y facturas
efectivamente pagadas), o por lo menos, tales documentos no fueron aportados
al expediente. El dictamen contable hace juicios juridicos y agrupa en 14 rubros
el monto de los perjuicios, pero se echan de menos los registros y soportes
contables que le sirvieron al perito para llegar a esas conclusiones y en el
interrogatorio formulado al perito, en audiencia realizada el 11 de diciembre de
2017, no se logro aclarar este aspecto, tampoco con los documentos aportados
en la etapa probatoria por la UT convocante, con este propdsito.

Asi las cosas, el Tribunal no accedera a reconocer las sumas de dinero en las que
el contratista sefiala haber incurrido por cuenta del cumplimiento tardio en la
entrega de los predios y servidumbres, por cuanto no fueron probadas. Ademas
el plazo contractual en todos los casos, fue ampliado de comun acuerdo con el
contratista, quien no manifesté inconformidad alguna ni dejé constancia de que
ello le representaba mayores costos.

3.2.2.4. Los problemas surgidos con los permisos de cruce de vias y pasos

por bienes del Estado.

Esta problemética del cruce de vias y pasos por bienes publicos, no es posible
enmarcarla dentro del incumplimiento contractual puesto que tiene un origen
distinto al actuar antijuridico de alguna de las partes frente a sus obligaciones.

La prueba aportada al proceso da cuenta de las dificultades surgidas durante el
desarrollo de la obra, para la obtencion de los permisos de paso, puntualmente
en dos sectores, el de Rumichaca y el del parque Grancolombiano, situacién que
condujo no sélo a la prérroga del plazo contractual en el mismo momento de la
suscripcion del acta de iniciacion sino también a pactar la suspension del contrato
casi al final de su vigencia.

3.2.24.1. Sector Rumichaca.

En el otrosi modificatorio No. 1, de 6 de mayo de 2014, se dej6 constancia de una
importante novedad que incidiria en el desarrollo del contrato: la decision de la
concesionaria San Simon de construir un deprimido en el sector de Rumichaca,
esta situacion, no pudo ser conocida por las partes contratantes durante la etapa
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precontractual, por cuanto surgié después de la firma del contrato, asi quedod
plasmado en este Otrosi que dice: “La concesionaria San Simén informé que se
tiene previsto construir un _deprimido vial en el sector de Rumichaca y que el
interceptor a construir a través del contrato PAF-ATF-032-2012 de 24" interfiere
con el area de las obras del deprimido. A la fecha estan en la Fase Il del disefio.
Por lo tanto no es posible autorizar la ejecucién de las obras, hasta tanto se tengan
los diserios definitivos y se evaluen alternativas de solucion.” (Cuaderno de
Pruebas No. 1. Folio 19) (Subraya no es del texto).

Esta situacion generd diversas dificultades que tuvieron que soportar, tanto el
contratista, como el Municipio de Villa del Rosario y demas entidades involucradas
para la obtencion del permiso de paso por el sector Rumichaca, que debia
concederlo la ANI; se adelantaron todas las gestiones y la conducta de las partes
fue diligente en este tramite, asi se advierte de la prueba documental, sin
embargo, el permiso no fue concedido oportunamente, por la autoridad
competente, sino tiempo después de iniciada la ejecucién del contrato y casi al
final de su vigencia cuando ya se habia pactado la suspension y una de las
razones para convenirla, fue precisamente la falta de este permiso. Como
consecuencia de esto, no le era posible al contratista ejecutar las obras en este
sector, hecho que considera lesivo de sus intereses.

Ninguna de las partes en conflicto podia prever esta situacion durante la etapa
precontractual y tampoco éstas tienen el control sobre la decisiéon de un permiso
gue debe otorgar una autoridad ajena al contrato, pues dicha decision es
potestativa de la entidad que concede la autorizacion, sin embargo, cuando la
tardanza en la expedicién del permiso causa un perjuicio, debe resarcirse a la
parte que tuvo que padecerlo.

Asi las cosas, podriamos estar en presencia de una situaciébn que se enmarca
dentro de la teoria de la imprevisién, que consagra el articulo 8688 del Cédigo de
Comercio siendo necesario examinar los elementos que estructuran dicha teoria,
teniendo en cuenta que la convocante aduce el rompimiento del equilibrio
financiero contractual y en una de sus pretensiones manifiesta que durante el
contrato se presentaron circunstancias imprevistas, imprevisibles, ajenas y no
imputables a la UT contratista.

A manera ilustrativa, en torno al equilibrio financiero en los contratos del Estado-
aunque el contrato materia de controversia en un contrato celebrado entre dos
particulares- se trae a colacion la siguiente jurisprudencia del Consejo de Estado:

18 ARTICULO 868. REVISION DEL CONTRATO POR CIRCUNSTANCIAS EXTRAORDINARIAS. Cuando
circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, posteriores a la celebracién de un contrato de
ejecucion sucesiva, periodica o diferida, alteren o agraven la prestacion de futuro cumplimiento a cargo de
una de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa, podra ésta pedir su revision.
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“En efecto se ha reconocido que el equilibrio econémico de los contratos que
celebra la administracion publica puede verse alterado durante su ejecucion
por las siguientes causas: por actos de la administracién como Estado y
por factores externos extrafios a las partes. El primer tipo de actos se
presenta cuando la administracion actia como Estado y no como
contratante. Alli se encuentra el acto de caracter general proferido por éste,
en la modalidad de ley o acto administrativo (hecho del principe); por
ejemplo, la creacion de un nuevo tributo, o la imposicion de un arancel, tasa
o contribucion que afecten la ejecucion del contrato. Y en los factores
externos, se encuentran las circunstancias de hecho que de manera
imprevista surgen durante la ejecucion del contrato, ajenas y no
imputables a las partes, que son manejadas con fundamento en la
teoria de la imprevision.

(...)

El equilibrio financiero del contrato no es sindnimo de gestion equilibrada de
la empresa. Este principio no constituye una especie de seguro del
contratista contralos déficits eventuales del contrato. Tampoco se trata
de una equivalencia matemaética rigurosa, como parece insinuarlo la
expresion "ecuacion financiera". Es solamente la relacion aproximada,
el "equivalente honrado", segun la expresion del comisario de gobierno
Ledn Blum, entre cargas y ventajas que el cocontratante ha tomado en
consideracién; "como un célculo”, al momento de concluir el contrato
y que lo ha determinado a contratar. Es s6lo cuando ese balance
razonable se rompe que resulta equitativo restablecerlo porque habia sido
tomado en consideracién como un elemento determinante del contrato.®
(Negrillas no son del texto)

En otra sentencia el Consejo de Estado, Seccién Tercera, ilustra en similar sentido
el fendmeno del rompimiento del equilibrio obligacional en los siguientes términos:

“La ruptura del equilibrio econémico-financiero del contrato supone la
alteracion del sinalagma funcional (correlacion y equivalencia en las
prestaciones) pactado al inicio de la relacion negocial, bien sea por la
expresion del poder soberano del Estado, capaz de afectar el vinculo
juridico a través de decisiones con relevancia juridica, bien por la
voluntad de la parte que, dentro de la relacién contractual, ostenta
posicion de supremacia frente a su co-contratante, bien por
situaciones imprevistas, imprevisibles e irresistibles que impactan
la economia del contrato o por hechos previsibles en cuanto a su

19 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Magistrado Ponente Ricardo Hoyos Dugue, sentencia de 29 de
mayo de 2003, Exp. 14577.
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ocurrencia, pero con efectos imprevistos e irresistibles (...)por
razones no imputables a las partes.”

“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 econdmico — financiero del contrato
estatal, sefialando que éste puede verse alterado por actos y
hechos de la administracion o por factores externos o extrafios a
las partes involucradas en la relacion contractual. A los primeros se
les denomina ‘hecho del principe”, y ‘potestas ius variandi” (alea
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 o menos gravosa
la prestacion; pero, en ningun caso tiene lugar por los comportamientos
antijuridicos de las partes del contrato.2° (Negrillas no son del texto)

Bajo estas directrices jurisprudenciales cabe destacar que el rompimiento del
equilibrio de la ecuacion obligacional o equivalencia entre prestaciones, en los
contratos celebrados entre particulares y regidos por el derecho privado, como lo
es el gue ocupa nuestra atencion, puede ocurrir, pero a partir de la teoria de la
imprevision, puesto que las partes involucradas en la relacion contractual obran
en un plano de igualdad, a diferencia de los contratos estatales en los cuales
aparece el Estado ejerciendo sus potestades frente al particular contratista y sus
decisiones pueden fracturar la ecuacién econdémica contractual.

Hechas estas precisiones en torno a la figura de la ruptura del equilibrio
contractual, a partir de la teoria de la imprevision se procede a establecer los
elementos que se requieren para que dicha teoria se configure:

De Laubadere ?'sefiala que se configura la teoria de la imprevisién cuando
durante la ejecucién de un contrato “puede suceder que acontecimientos
independientes de la voluntad del contratante, anormales e imprevisibles,

20 Consejo de Estado, sentencia de catorce (14) de marzo de dos mil trece (2013) Exp. 20.524, M.P. Carlos
Alberto Zambrano.

En el mismo sentido sentencias de 18 de septiembre de 2005 Ex.15119, MP. Ramiro Saavedra

21 Cita hecha en la sentencia de 29 de mayo de 2003, Exp. 14577.del Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Magistrado Ponente Ricardo Hoyos Duque.
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acaezcan sin hacer imposible la ejecucién aumentando, al menos en proporciones
masivas, las cargas del cocontratante y perturbando asi la economia del contrato”.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado se ha pronunciado en torno a la Teoria
de la Imprevision en los siguientes términos:

“La teoria de la imprevision regula los efectos de tres situaciones que se
pueden presentar al ejecutar un contrato: un suceso que se produce después
de celebrado el contrato cuya ocurrencia no era previsible al momento de
suscribirlo; una situacion preexistente al contrato pero que se desconocia
por las partes sin culpa de ninguna de ellas, y un suceso previsto, cuyos
efectos dafinos para el contrato resultan ser tan diferentes de los planeados,
que se vuelve irresistible. En general, estas tres situaciones se encuentran
reglamentadas, principalmente, en los articulos 4° numeral 3° y 8° 5°
numeral 1°; 25 numeral 14; 27 y 28” del Estatuto Contractual.

En aplicacion de dicha teoria, ninguno de los anteriores sucesos 0
situaciones impide el cumplimiento del objeto contractual, pero en todo caso,
su desarrollo se hace mas oneroso en razén del hecho imprevisible. (...).22

Siguiendo las anteriores orientaciones, para que proceda la aplicacion de la teoria
de la imprevision se requiere el cumplimiento de los siguientes requisitos:

i) EI Hecho debe ser extraordinario o imprevisto.

“El alea que constituye el presupuesto factico de la teoria de la imprevisién es un
fendmeno que reviste las condiciones de extraordinario e imprevisto que excede
todos los calculos y previsiones que realizan las parte al momento de la
presentacion de la oferta o la celebracién del contrato3. El fendmeno puede tener
diversas causas, tales como un hecho politico, un hecho de la naturaleza o la
actividad de una persona de derecho publico distinta de la que celebré el contrato.

El hecho que da lugar a esgrimir la teoria de la imprevisidn debera ser de tal
naturaleza que no haya podido ser previsto por las partes al momento de la
presentacion de la oferta o la celebracion del contrato a pesar de su diligencia y
cuidado.

i) EI'hecho debe ser ajeno a la voluntad de las partes.

22 Consejo de Estado Seccion Tercera, Sentencia de 7 de marzo de 2011, Exp. 20683, M.P. Olga Mélida
Valle de la Hoz.

23 Escobar Gil Rodrigo, Teoria General de los contratos de la Administracion publica, Editorial Legis,
1999.Primera edicion. Pag. 566.
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El acontecimiento extraordinario que se enmarca en la teoria del riesgo
imprevisible debe ser ajeno a la voluntad de las partes contratantes, de tal suerte
que no puede ser imputable a la conducta negligente del contratante o del
contratista; de lo contrario se genera una responsabilidad individual que se sale
del marco de la imprevision y emerge en el incumplimiento.

iii) El hecho debe ocasionar la ruptura de la equivalencia de las prestaciones.

No se requiere que el rompimiento de la economia del contrato se afecte de
manera grave, a punto de generar condiciones de ruina para el afectado, sino
“simplemente basta que se afecten las condiciones econdmicas del contrato en
una proporcidbn que torne excesivamente oneroso el cumplimiento de la
prestacion. En realidad, cuando la incidencia econdmica del fenémeno
excepcional supera el 4lea normal que ordinariamente calculan los proponentes y
gue incluyen en la oferta con la denominacién genérica de imprevistos, (...)
se produce una afectacion de las condiciones economicas del contrato gue torna
excesivamente onerosa su ejecucion. Por consiguiente, no podra solicitarse
una pretensién indemnizatoria con base en la teoria de la imprevision,
cuando el cambio de las condiciones econémicas lo puede compensar el
contratista con el valor calculado en la oferta para cubrir el item de
imprevistos.* (Negrillas no son del texto)

iv) El hecho no puede impedir el cumplimiento de la obligacién.

Otro elemento necesario para que se configure el riesgo imprevisible, es que sea
posible el cumplimiento de la obligacion por parte del deudor, aunque tal
cumplimiento sea excesivamente oneroso, pues cuando se torna imposible de
cumplir se esta ante una situacidon de fuerza mayor que es eximente de
responsabilidad.

En el caso que ocupa la atencion del Tribunal, las razones expuestas en el otrosi
No. 1 dejan claro que: i) la decisién de la Concesionaria San Simén de hacer un
deprimido en el Sector Rumichaca, escapaba a toda prevision de las partes pues
no era conocido por ellas durante la etapa precontractual (Términos de Referencia
y presentacion de la propuesta; ii) que este hecho sobrevino después de la
celebracion del contrato e iniciada su ejecucion; iii) que es una situacion ajena a
la voluntad de las partes y escapa a su responsabilidad personal y iv) Este hecho
no impide la ejecucion del contrato.

24 Escobar Gil Rodrigo, obra citada, Pag.567
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No obstante, lo anterior hay otro elemento esencial que debe cumplirse y que
merece especial consideracion, éste es, el rompimiento de la equivalencia de las
prestaciones. Del examen del expediente, observa el Tribunal que el contratista
no probd que el rubro de imprevistos calculado en su oferta (alea normal) se
hubiere agotado en su totalidad y como tal quedara un saldo insoluto que
generaba la ruptura de la equivalencia de las prestaciones (adlea anormal) y por lo
tanto, debe llegarse a la forzosa conclusion que no se cumple con uno de los
supuestos necesarios para que se abra paso a la indemnizacion con fundamento
en el riesgo imprevisible.

Pero ademas, el contratista tampoco probd que realmente sufrié un perjuicio con
ocasion de la demora en la obtencion del permiso en el sector Rumichaca, puesto
gue las conclusiones contenidas en el dictamen pericial respecto de los rubros
que fueron afectados con mayores costos, no se fundaron en los libros principales
y auxiliares, soportes y registros contables que debe llevar toda organizacion
comercial (comprobantes de egreso, de consignaciones bancarias y facturas
pagadas efectivamente) registrados en la contabilidad de la Union Temporal.

Como quiera que la convocante no probé ni el agotamiento del rubro de
imprevistos ni el perjuicio econémico a partir de los documentos de la contabilidad,
considera el Tribunal que no hay lugar a la indemnizacién de perjuicios por la
situacion ocurrida en el sector Rumichaca.

3.2.2.4.2.  El cruce por el parque Arqueoldgico Grancolombiano.

Este fue otro de los grandes problemas que tuvieron que sortear, el contratista y
las entidades involucradas en la ejecucién del contrato.

A diferencia de lo sucedido en el sector Rumichaca, era de conocimiento del
contratista desde antes de la presentacion de la oferta, que dentro del alcance de
la obra de alcantarilado estaba el paso por el parque Argueoldgico
Grancolombiano, y como tal debi6 valorar las caracteristicas de esta zona desde
la visita que efectuaron todos los proponentes al sitio de la obra y evaluar los
tiempos y costos que implicaria pasar por un lugar que tiene unas especiales
condiciones de proteccion por parte del Estado.

Desde los inicios del contrato de obra se deja constancia en las Actas de
seguimiento No. 13 y 14, suscritas el 5y 15 de agosto de 2013, respectivamente,
sobre la necesidad de adelantar las gestiones encaminadas a obtener el permiso
del INCAH para el paso por el citado parque, pero dicho permiso alin no se obtenia
cuando se firmo el acta de suspension del contrato, el 20 de marzo de 2015.

El contratista tenia pleno conocimiento del paso por este sitio desde la etapa
precontractual y al firmar el contrato asumié el riesgo del tramite de estos permisos
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o licencias y en efecto lo solicité y le fue concedida la licencia de intervencion
arqueoldgica No. 4187, pero la dejo vencer cuando podia solicitar la extension del
tiempo de la misma; asi que de nuevo tuvo que empezar su tramite que tardd un
tiempo adicional.

En testimonio rendido por el Sefior GUSTAVO ADOLFO ZULUAGA, quien fuera
ingeniero de la firma CONHYDRA, que conforma la UT REDES DE SANTANDER,
a la pregunta de si en un parque de esas caracteristicas era posible anticipar la
existencia de un hallazgo arqueoldgico manifesto:

“SR. ZULUAGA: Yo no tengo claridad si antes del proyecto lo habian
detectado o no, lo que recuerdo es que como habia una intervencién de
disefio, en ese parque, habia un contrato que simultdneamente se estaba
desarrollando para disefiar el parque entonces ahi fue donde surgi6 la
alerta y donde le dijeron a este contrato, a través de la interventoria,
sefiores van a cruzar un tema que puede tener una situacién arqueoldgica
y entonces fue donde surgié la alerta, ya estdbamos encima a llegar, fue
un tema digamos externo; y, el tema que usted aclara de si me lo encontré
o0 me lo topé, la verdad ese es un tema que se maneja en la etapa de disefio
y es en la etapa de disefio, de hecho, uno cuando hace un plan maestro,
como disefiador, no como constructor, debe estudiar dos o tres alternativas,
valorarlas, valorarlas en todos los aspectos tanto econémico como social,
como técnico, como impacto comunitario y escoger la que menos impacte,
entonces es un tema, el arqueoldgico que debe ser detectado desde la
etapa de disefio. Si bien, era muy claro que habia un parque ahi, que debi6
haber sido detectado desde la etapa de disefio, para nosotros como
constructores estdbamos confiados de que el Ministerio habia hecho bien
el trabajo en el disefio y le soy sincero doctor, ese parque presentaba
muchas intervenciones de otras tuberias que habian pasado, por el tramo
por donde nosotros trazamos nuestra topografia se veian cadmaras de
telecomunicaciones, o0 sea, era claramente que ya habia sido intervenido,
entonces para nosotros, confiamos en que el Ministerio pues habia hecho
su trabajo y que ahi no habia ningun impase arqueoldgico, entonces lo que
sucedi6 fue una situacién imprevista a los ojos del contratista de
construccién” (versién transcrita 3 de noviembre de 2017, pag. 84).

El deponente, a pesar de sefialar que el tema del hallazgo arqueoldgico se maneja
en la etapa de disefio, no tenia claridad de si antes de la ejecucion del proyecto
se habia detectado tal situacion, afirmo6 que el Ministerio era el responsable; sin
embargo, después sefialé que alli se presentd una situacion imprevista. La
respuesta es ambigua y contradictoria sin que permita aclarar la pregunta
formulada.
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En todo caso, la demora en la obtencion de la licencia, si le significo al contratista
unos tiempos mayores en la ejecucion del contrato de obra, no so6lo porque éste
fue suspendido temporalmente sino porque no se pudieron ejecutar las obras
oportunamente y el plazo contractual fue extendido con las consecuencias que se
derivan por mayor permanencia en la obra, pero como se dijo anteriormente, tal
riesgo era del contratista, responsabilidad que comparte con el Municipio de Villa
del Rosario, en cuanto que desde antes de la firma del contrato conocia de la
obligacion de tramitar los permisos requeridos para la iniciacion y ejecucion del
contrato, tenia conocimiento de la existencia del parque arqueoldgico y cuando
procedié a la firma adquirié dicha obligacion, asi que asumio el riesgo de los
inconvenientes que podrian presentarse.

Ademas, el contratista no probo el perjuicio que dice haber sufrido con ocasién de
la demora en la obtencion del permiso para intervenir el parque Grancolombiano,
puesto que los documentos allegados al proceso para establecer los gastos
efectuados y que sirven de soporte al dictamen pericial allegado con la demanda,
no son los idéneos para demostrar el perjuicio alegado y tales gastos no se
reflejan en la contabilidad de la UT.

Por las razones expuestas anteriormente, este Tribunal considera que no
prospera la segunda pretension.

2.3 TERCERA PRETENSION PRINCIPAL DECLARATIVA:

“Que se declare que como consecuencia de los incumplimientos de La Fiduciaria,
ésta le causé perjuicios a La UT por dafio emergente y lucro cesante, que deben
ser indemnizados de conformidad con lo que se pruebe en el proceso y por
concepto principal de...”.

2.3.1 Reconocimiento y pago a LA UT de las mayores cantidades de obray obras
adicionales ejecutadas por ésta.

“Que se declare que durante la ejecuciéon del Contrato de Obra de fecha 7
de marzo de 2013, por razones ajenas y no imputables a LA UT, y originadas
en disefios inadecuados y falta de planificacién y prevision de la parte
demandada, ésta tuvo que ejecutar mayores cantidades de obra y obras
adicionales cuyo costo no ha sido reconocido ni pagado por La Fiduciaria™.

Conforme a los hechos expuestos en la demanda, las mayores cantidades de obra
y obras adicionales que el contratista dice haber asumido y no le fueron
reconocidas por la entidad contratante- Fiduciaria Bogota- hacen referencia a:

) El retiro y reemplazo de tuberia en el sector 13.000.
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1)) Excavacion de sobre anchos para la instalacion de tuberia en los tramos
9.000 y 13.000.

2.3.1.1. Elretiroy reemplazo de tuberia en el sector 13.000.

El contratista atribuye esta situacion a la falta del estudio de suelos que dice le fue
entregado tan solo antes del inicio de ejecucion del contrato, es decir, después de
la presentacién de la oferta.

Este tema ya habia sido abordado en las consideraciones que hizo Tribunal
respecto de la primera pretension de la demanda, criterio que ahora reitera, puesto
que el contratista durante la etapa precontractual, en la oportunidad para formular
observaciones a los estudios y disefios que le fueron puestos a su disposicion
para la presentacion de su oferta, no hizo observacion alguna en cuanto que
echaba de menos el estudio de suelos; no obstante la importancia que reviste
conocer las condiciones del terreno en donde se va a excavar para colocar la
tuberia, aspecto que un experto en la construccidon de esta clase de obras, tiene
qgue dimensionar. Seguramente considerdé que la informacion que obtuvo era
suficiente y por esta razén no formuld observacién alguna.

En todo caso, también tuvo la oportunidad de realizar las visita al lugar de
ejecucion de la obra para conocer las caracteristicas topograficas, geotécnicas y
ambientales del sector, conocimiento que expresamente dijo tener al firmar la
carta de presentacion de la oferta en la cual manifestd: “Que conozco
detalladamente, el terreno y por informacion de las autoridades competentes, los
sitios en que debo desarrollar el objeto a contratar, sus caracteristicas, accesos,
entorno socioecondémico, condiciones climatologicas, geotécnicas y geoldgicas y
que he tenido en cuenta este conocimiento para la elaboracién de la propuesta y
en consecuencia asumo los efectos de esta declaracién” (Cuaderno de Pruebas
1, folio 551)

El numeral 1.11.2., de los Términos de Referencia establece el DEBER DE
DILIGENCIA Y DEBIDA INFORMACION SOBRE EL CONTRATO en los
siguientes términos: “El proponente sera responsable de conocer todas y cada
una de las implicaciones del ofrecimiento que realice en el presente proceso, y
realizar todas las valoraciones y estimaciones que sean necesarias para
presentar su propuesta sobre la base de las condiciones técnicas y
caracteristicas generales y especificas de la obra a adelantar”. (Cuaderno de
Pruebas No. 1. Folio 471) (Negrilla no es del texto).

En cumplimiento de esta regla, el contratista desde antes de la presentacién de la
oferta y con base en los disefios del proyecto que le fueron suministrados, debia
tener conocimiento de la existencia de una tuberia paralela al sector en donde le
correspondia realizar la excavacion, aspecto que no refuta. Pero ademas debio
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investigar sobre su antigiiedad para calcular el grado de deterioro, la disposicion
de la misma y prever que aun teniendo el manejo adecuado de la excavacion se
pudiera producir algun dafio, calcular los costos que ello le significaban e incluirlos
en su oferta. Si el contratista no hizo estas valoraciones, asume el riesgo de su
falta de diligencia y prevision.

Pero en el hipotético caso de que el contratista tuviera derecho a la indemnizacion,
tampoco seria posible el reconocimiento de los mayores costos en los que dice
haber incurrido, puesto que los documentos allegados al proceso que sirven de
soporte al dictamen pericial donde se calculan los perjuicios, no permiten
comprobar que el contratista incurrié en tales costos pues no se anexaron los
libros principales, auxiliares y registros contables necesarios para tal fin.

Como consecuencia de lo anterior el Tribunal no accede a la pretension.

2.3.1.2. Excavacion de sobre anchos para la instalacion de tuberia en los tramos

9.000 y 13.000.

Corresponde a un tema también de disefios que el contratista debié conocer
desde antes de la presentacion de la oferta y sobre los cuales no presenté reparo
alguno en la oportunidad de formular observaciones y dar respuestas, tal como se
evidencia de la lectura de las memorias que las contienen. Era la oportunidad para
gue el contratista manifestara no estar de acuerdo con los anchos de las zanjas
disefiados para instalar la tuberia de determinadas dimensiones y explicar las
razones técnicas de su objecion, pero guardé silencio.

Sin embargo, a pocos meses de iniciado el contrato ya se habia solicitado y
reiterado por parte del contratista el cambio de los anchos de zanja para la
instalacién de la tuberia, en los tramos 9.000 y 13.000 como se puede leer en el
Acta No. 12 de 26 de julio de 2014, que dice:

“El contratista reitero la solicitud de reconocimiento del ancho de zanja en
la instalacién de tuberia (...) La interventoria hace claridad que dicha
solicitud ya habia sido evaluada y se habia transmitido nuestro concepto
mediante comunicacion IHG-CEXS-000513-2013.”. (Cuaderno de Pruebas
No. 1. Folio 60)

En el referido concepto la interventoria manifiesta las razones técnicas por las
cuales no autoriza ampliar el ancho de la zanja, sugiriéndole al contratista que se
atenga a las especificaciones técnicas del proyecto que son de obligatorio
cumplimiento y que si introduce modificaciones estas deberan ser aprobadas por
la interventoria, pero que los costos son de su cuenta y riesgo.

Camara de Comercio de Bogotd, Centro de Arbitraje y Conciliacion.

62



TRIBUNAL ARBITRAL DE CONHYDRA S.A. E.S.P., CONSTRUCTORA YACAMAN VIVERO S.A. COMO INTEGRANTES
DE LA UNION TEMPORAL REDES DE SANTANDER 2013

VS.

FIDUCIARIA BOGOTA S.A. VOCERA Y ADMINISTRADORA DEL PATRIMONIO AUTONOMO FIDEICOMISO
ASISTENCIA TECNICA —FINDETER-

En el acta No. 14 de 15 de agosto de 2013, el contratista insiste de nuevo en que
se reconsidere el ancho de zanja para que sea mayor del autorizado; la
interventoria responde al contratista advirtiéendole que “se debe tener en cuenta
las implicaciones econémicas que esta decision conlleva, pues se incrementarian
los costos en otros items del contrato que estan en funcién del ancho de zanja
como lo son: demolicibn de estructura de pavimento, relleno con material
seleccionado para cimentacion de tuberia, relleno de zanja con material
seleccionado proveniente de la excavacion, suministro y colocacién de sub-base,
suministro y colocacion de base.” (Cuaderno de Pruebas No. 1. Folio 69)

En el acta No. 34 de 19 de marzo de 2014, en referencia a los anchos de
excavacion propuesta por el contratista, se lee:

“La interventoria aclara al contratista que no autoriza ningiin sobre ancho y
la operacion debera realizarse conforme a los establecido en las
especificaciones. Las excavaciones para esta tuberia seran calculadas
conforme a la linea tedrica de excavacion y cualquier otro sobre ancho es
a cargo del contratista.” (Cuaderno de Pruebas No. 1. Folio 124)

En el testimonio rendido por el sefior RAFAEL HOLMAN CUERVO GOMEZ,
representante legal del Grupo EMDEPA, Empresa de Desarrollo Participativo, de
la cual forma parte la Empresa IEH Grucon S.A., que suscribio el contrato de
Interventoria de la Obra, en audiencia testimonial y por pedido de la convocante,
el 11 de diciembre de 2017 expreso:

“... hubo comunicaciones de parte del contratista donde él sugeria que las
lineas de pago se modificaran especialmente en las excavaciones y en los
rellenos del colector 13.000, que es el colector mas grande... solicitaba que
el ancho de la excavacion no era suficiente para que operativamente
pudiera instalar la tuberia; nosotros como Interventoria no estuvimos de
acuerdo vy el soporte nuestro siempre fueron las especificaciones técnicas
establecidas por el disefiador, igualmente la Interventoria hizo un
comparativo entre las condiciones de excavacion que proponia el
diseflador y que eran parte de la especificacion técnica, con el manual de
la tuberia que el contratista suministré... para el proyecto y los anchos de
tuberia los anchos de las zanjas eran consecuentes con lo que se estaba
autorizando para el pago. Consideramos entonces que cualquier_sobre
ancho era innecesario, hacia la obra innecesariamente mas costosa,
cuando técnicamente existian procedimientos constructivos que permitian
lograr digamos las excavaciones con esos anchos de excavacion, por eso
la_Interventoria fue muy clara y hay una comunicacion por_escrito al
Contratista que cualquier sobre ancho de la excavacion no se le iba a hacer
reconocimiento y que en ese evento él tenia que construir y recuperar_la
obra en esas condiciones, asi se acordaron las obras, asi se aceptaron y
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las aceptd el Contratista en su oportunidad...”. (Pag. 33, version transcrita).
(Subrayas no son del texto).

Del material probatorio anteriormente relacionado, el Tribunal advierte que el
contratista después de celebrado el contrato, reiterativamente solicitd a la
interventoria la autorizacion para ampliar los anchos de zanja, obteniendo
respuesta negativa e ilustracion sobre los mayores costos que ello representaba,
pero a pesar de todas las advertencias, el contratista decidi6 adelantar la
excavacion y hacer las zanjas de acuerdo con el disefio que él propuso y de esta
manera asumio el riesgo de los mayores costos que implicaba un mayor
movimiento de tierras y demas aspectos constructivos.

Sobre el reconocimiento de mayores cantidades de obra y obras adicionales, el
Consejo de Estado en reiterada jurisprudencia®® ha manifestado:

“(...) Para que sea procedente la condena de la entidad al pago de las obras
ejecutadas por fuera de lo expresamente pactado en el contrato, tal y como
sucede con las mayores cantidades de obra —entendidas éstas como la
ejecucion de mayores cantidades de unos items que si han sido
contemplados en el contrato- o con las obras adicionales —es decir aquellas
carentes de consagracion en el contrato y para las cuales resulta necesario
establecer los nuevos precios unitarios- se requiere gue su construccion no
haya obedecido a la simple iniciativa autnoma del contratista, pues €l esté
obligado por los términos del negocio juridico celebrado con la
administracion y solo debe realizar las obras en la cantidad y clase alli
estipulados, salvo que de comun acuerdo y en forma expresa, las partes
hayan dispuesto la realizacion de mayores cantidades de obra u obras
adicionales o que la entidad, en ejercicio de su facultad de modificaciéon
unilateral, asi lo hubiere decidido a través del respectivo acto administrativo.
De lo contrario, la clase y cantidad de obras, seran las contempladas en el
contrato y a ellas se debe atener el contratista. (...)»%6 (Subrayas no son del
texto)

En otra oportunidad orient6 en el siguiente sentido:

“La Sala observa que el actor no demostré que la entidad publica haya
propiciado, insinuado o exhortado al contratista a que adelantara las obras
no pactadas en el contrato, de manera que por este sélo aspecto la sentencia
apelada tendra qué modificarse, porque el a quo condend al pago de una

25 En el mismo sentido sentencia de 31 de agosto de 2011, Exp 18080, MP. Ruth Stella Correa Palacio
26 [1] Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 12 de mayo de 2012, Rad No. 18446. M.P. Mauricio

Fajardo GOmez.
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parte de estos trabajos, sin que estuviera acreditado que la entidad sugiriera
Su ejecucion. (...) el actor justifico la ejecucién de estos trabajos en la razén
técnica de que se trataba de “obras indispensables” para el desarrollo del
contrato. Sin embargo, la Sala debe recordar que el principio con el cual se
cumplen las obligaciones de un negocio juridico es aquél que dispone que
las partes quedan forzadas a cumplir los acuerdos en los términos en que
fueron establecidos, y que nadie esta forzado a ejecutar una prestacion
distinta, de la misma manera que no es posible exigir mas de lo acordado, ni
entregar menos de lo pactado, porque esto se convierte en ley para las
partes. Esta circunstancia no tiene por qué alterarse con la interpretacion
gue una parte haga de sus obligaciones —salvo el ejercicio de los poderes
exorbitantes de modificacién unilateral o de interpretacién unilateral, cuando
proceda-, en aquellos casos en que considera que lo acordado es
insuficiente para dar cumplimiento a sus obligaciones. No cabe duda que
para hacerlo se necesita llegar a un nuevo acuerdo de voluntades, que
autorice exigir de la otra parte el cumplimiento de nuevas prestaciones. En
estos términos, a ninguna parte le es permitido adicionar o suprimir el
alcance de las obligaciones —se insiste, salvo el ejercicio de los poderes
exorbitantes de modificacién unilateral o de interpretacion unilateral-, so
pretexto de ejecutar las suyas, e imponer a la otra la carga de recibir un pago
menor o la de hacer uno mayor, segun el caso, porque desconoceria el
acuerdo de voluntades que comprometia al otro a actuar en un sentido
distinto.” 27 (Subrayas no son del texto)

Bajo estos lineamientos jurisprudenciales, no es posible el reconocimiento de
mayores cantidades de obra ejecutadas por el contratista, por cuanto no fueron
autorizadas por la interventoria, asi que el riesgo de la construccion la asumio el
contratista.

2.3.2. Mayor Permanencia en Obra

“Que se declare que durante la ejecucion del Contrato de Obra de fecha
7 de marzo de 2013, por razones ajenas y no imputables a LA UT, y
originadas en el incumplimiento de la parte demandada en la entrega
de predios y de los permisos de las autoridades nacionales, ésta tuvo
gue permanecer en la obra un plazo superior al inicialmente previsto y,
por tanto, incurrié en mayores costos que no han sido resarcidos por
La Fiduciaria.

27 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 19 de agosto de 2011, Consejero ponente: Enrique Gil
Botero, Exp. 18082.
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Esta pretension se encuentra estrechamente relacionada con lo expuesto en el
numeral 3.2.2.2. referido a las situaciones que afectaron el plazo contractual, a la
cual nos remitimos.

De conformidad con la pretension formulada por la convocante las situaciones que
dieron lugar a la mayor permanencia en la obra estan directamente relacionadas
con el cumplimiento tardio en la entrega de:

1) Predios y servidumbres
2) Permisos de las autoridades nacionales.

Adujo la convocante que estas situaciones impidieron adelantar la obra dentro de
los tiempos y programacion previstos en el contrato, y constituyé un obstaculo
para el agil desarrollo generando unas veces la extension del plazo contractual y
en otras la suspension de las actividades mientras se tramitaban los permisos,
con los correspondientes perjuicios.

En relacion con este punto el Tribunal interpreta que son los numerales 3.5y 3.6
de la demanda, las que soportan la pretensién indicada, en ellos, la convocante
sefalé que el plazo contractual se adicioné en seis (6) oportunidades, como
también, que se produjo la suspension del contrato por lapso de 2 meses,
extendiéndose el plazo contractual por 24 meses y 15 dias, lo que ocasioné una
afectacion al equilibrio econémico del contrato.

Manifestd que la suspension del contrato implic6 un aumento en los costos
administrativos referidos al pago de salarios, arriendos, vigilancia, servicios
publicos y stand by de la maquinaria hasta reanudar el proyecto, por cuanto no
podia dejarlo abandonado y luego de nuevo implementar la logistica. Aduce que
la suspension la decidi6 la Fiduciaria y FINDETER y que la UT se sometio a ella
sin estar de acuerdo con la misma y que debio firmar el acta de suspension por
exigencia de la parte contratante. Que de esta inconformidad dej6 constancia en
la comunicacién FIDU-OF-105 2015 de 27 de marzo de 2015.

Igualmente, refiere que FINDETER como supervisora del proyecto contest6 la
reclamacion enfatizando que la suspension sucedié cuando el contrato estaba
ejecutado en un 95.58% segun acta parcial de obra No. 14 y que no podian
generarse mayores costos, pero la convocante considera que a pesar de faltar tan
solo un 4,42% de ejecucion se requeria de toda la infraestructura fisica y de
personal necesario para ejecutar la obra faltante.

Por su parte, la convocada manifiesta que a 20 de marzo de 2015 cuando se firmo
la suspension el contrato, ya se habia facturado y ejecutado el contrato en un valor
acumulado de $14.449.310.191 quedando tan solo un saldo de $667.887.030, es
decir, se habian realizado la mayoria de las obras.
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Igualmente sefala que la suspension del contrato se debié a los hallazgos
arqueoldgicos en el parque Grancolombiano que requirié de permisos especiales
situacién que era previsible para la UT contratista, dadas las caracteristicas de la
zona y gque estos permisos eran de su responsabilidad.

2.3.2.1 Valoracion Probatoria.

2.3.2.1.1. Adiciones al plazo y al valor del contrato

Durante el desarrollo del contrato materia de controversia se encuentra probado

que se presentaron varias adiciones al plazo contractual y una adicién a su valor

gue constan en los siguientes documentos:

a)

b)

d)

Otrosi modificatorio No. 1 de 6 de mayo de 2014, que amplia el plazo
de ejecucién del contrato en 4 meses (de 12 a 16 meses), por solicitud
de La Unién Temporal Redes de Santander 2013, contenida en el oficio
No. FIDU —OB-0593-2014. (Prueba documental). Las razones que
motivaron esta solicitud tienen que ver con la falta de servidumbres
necesarias, falta de los permisos requeridos para adelantar las
actividades entre ellos los de la ANI y la decision de la Concesionaria
San Simédn de realizar un deprimido en el sector Rumichaca.

El Comité Fiduciario aprobo la prérroga, pero dejo la salvedad en el Acta
No. 097 de 2014, que si pasado un mes, sin que el Municipio de Villa
del Rosario cumpliera los compromisos de entrega de los predios se
suspenderia el contrato.

Otrosi modificatorio No. 2 de 25 de agosto de 2014 que extiende el plazo
de ejecucion del contrato a 19 meses, por solicitud la Union Temporal
Redes de Santander 2013. (Prueba documental), las razones de esta
prérroga se encuentran expuestas en el oficio FIDU-OF-065 de 2014, y
tienen que ver con la modificacion del disefio inicial, cantidades de obra
no contempladas originalmente que implican reformular el proyecto.
Prérroga que fue avalada por la interventoria.

Otrosi Modificatorio No. 3 de 5 de diciembre de 2014, que amplia el
plazo de ejecucion del contrato en 15 dias por solicitud la Union
Temporal Redes de Santander 2013., (Prueba documental) contenida
en el oficio No. FIDU-OF-073-2014 de 25 de noviembre de 2014, en el
que se lee que el contratista requiere cerrar y terminar los tramos
pendientes para garantizar a la comunidad la adecuacion de las zonas.

Otrosi Modificatorio No. 4 de 21 de diciembre de 2014 mediante el cual

se adiciona el plazo de ejecucién del contrato en 3 meses mas para un

total de 22 meses, por solicitud de la Union Temporal Redes de
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f)

Santander 2013 (Prueba documental).expresada en el oficio No. FIDU-
OF-077-2014, referida al tramite de reformulacion del proyecto.

Otrosi Modificatorio No. 5 de 23 de enero de 2015, mediante el cual se
modificé el alcance del proyecto y se adiciond su valor, a solicitud escrita
de la Financiera de Desarrollo Territorial FINDETER (Comunicaciéon No.
14-160-S-010400 dirigida al Viceministerio de Agua y Saneamiento
Basico del Ministerio de Vivienda Ciudad y Territorio, para adelantar la
reformulacion del proyecto “CONSTRUCCION DEL PLAN MAESTRO
DE ALCATARILLADO SEGUNDA ETAPA, MUNICIPIO DE VILLA DEL
ROSARIO”.

Se adiciond el valor original del contrato en la suma de SEISCIENTOS
CINCO MILLONES CUATROCIENTOS UN MIL TRESCIENTOS
CINCUENTA Y SIETE PESOS MCTE. ($605.401.357,00). (Prueba
documental).

Otrosi Modificatorio No. 6 de 8 de mayo de 2015 que prorrogé por dos
meses el plazo contractual, para un total en su ejecucion de 24 meses
y 15 dias calendario. (Prueba documental), a solicitud de la Unién
Temporal Redes de Santander contenida en el oficio No. FIDU-OF-106-
2015 de 7 de abril de 2015. Las razones que se adujeron en esta
oportunidad fue la solucién de la problematica por la cual se produjo la
suspension del contrato relacionadas con el cruce del parque
Grancolombiano y el cruce de la autopista internacional Simén Bolivar,
sector Rumichaca indicando que se requerian dos meses para la
ejecucion de las actividades.

2.3.2.1.2. Suspension del contrato

También obra en el proceso el documento contentivo del acta de suspension No
1 de 20 de marzo de 2015, que interrumpiod la ejecucion del contrato por lapso de
dos meses.

La suspension fue solicitada por la interventoria mediante oficio No. IHG-CEXS-
003630-2015 motivada en problemas financieros, técnicos y de permisos de la
ICANH para el cruce del parque Grancolombiano y de la ANI para el cruce de
Rumichaca, y aprobada por el Comité Fiduciario en sesion de 20 de marzo de
2015 segun consta en Acta No. 166.28

En dicha acta se acordd lo siguiente:

28 (Cuaderno de Pruebas No. 1. Folio 311)
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“...las partes deciden suspender el contrato objeto de la Convocatoria No
PAF-ATF-032-2012 en los siguientes Términos de Suspension:

Fecha de la suspension No. 1 Veinte (20) de marzo de 2015.
Plazo de suspension No. 1 Dos (2) meses
Terminacion de la suspension No. 1 Veinte (20) de mayo de 2015

Al expediente se aportaron las actas de seguimiento del contrato entre ellas las
siguientes que mencionan aspectos del stand by.

a)

b)

d)

Acta No. 009 de 26 de junio de 2013 (Cuaderno de Pruebas No. 1. Folio
86):

En ella se lee lo siguiente: "la interventoria le precisa al Secretario de
Planeacién que el proximo 8 de julio a las 8:00 a.m. de 2013, el contratista
estara con las maquinas y equipo de trabajo para intervenir el interceptor
13.000 por lo tanto se requiere que para esa fecha entregue los permisos
para poder intervenir tranquilamente los trabajos proyectados , lo propio se
hara en el interceptor Vista Hermosa; por lo tanto si el Sefior Alcalde no
cumple con sus compromisos, la interventoria iniciara gestiones para la
suspension del contrato con las complicaciones administrativas y legales
gue esto conlleve.

En el acta No. 10 de 11 de julio de 2013 (Cuaderno de Pruebas No. 1 Folio
88) se dejo la siguiente constancia:

“La interventoria aclara que los retrasos que se han desarrollado en la
programacién de obra no son imputables al contratista ya que este tiene la
maquinaria, tuberia y el personal disponible para el arranque.”

Acta No 37 de 7 de mayo de 2014. (Cuaderno de Pruebas No. 1 Folio 136)

En dicha acta FINDETER dejo la siguiente constancia: “Se informa que
toda reclamacion que se genere por mayor permanencia o stand by del
contratista debera ser reconocido por la Alcaldia.”

En testimonio rendido por el interventor del proyecto, sefior Rafael Holman
Cuervo, el 11 de diciembre de 2017, en respuesta a la pregunta de si se
habia presentado stand by de la maquinaria respondio:

“... hay una comunicacion del Contratista que esta firmada, ya no

recuerdo pero la tengo en mi cabeza, donde el Contratista me

informa de que ya esté listo para hacer llegar los equipos de obra al

sitio de obra, y yo creo que los relaciona, inclusive dice, y de esa
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manera haré llegar los equipos adicionales que se requieran, en el
evento que se requieran para la obra, qué entendi yo con eso, que
el Contratista no iba a cometer la equivocacion de llevar cualquier
cantidad de maquinaria al proyecto a sabiendas de que teniamos
problemas precisamente con los permisos y las servidumbres que
se necesitaban para el proyecto, él iba a llevar el equipo suficiente
para que cuando llegase pudiese trabajar ¢si me explico?, o sea él
no iba a llevar 4 retros para dejar tres en stand by y 1 trabajando
solamente, eso nunca lo hizo el Contratista, es mas, él nunca en los
meses de ejecucion de la obra la Interventoria le pidié inclusive
informacion de cédmo estaba en cuanto a personal de equipo, y él
reportaba sobre todo el personal, pero no recuerdo comunicaciones
escritas _del Contratista donde €l me haya dicho sefiores
Interventoria le_ mando la relacion y los equipos que estan en tal
frente y los que estan en stand by, eso no conozco comunicacion
durante la ejecucion del proyecto donde el Contratista nos haya
reportado eso, eso lo conoci fue con la reclamacion del Contratista
ya cuando estabamos liguidando el contrato donde argumentaba
eso en particular...” (Pag. 36 version transcrita) (Subrayado por el
Tribunal).

Expresa, ademas, que desde un principio se determinaron los
puntos de la obra donde debia situarse la maquinaria, de acuerdo
con las condiciones propias del trabajo. Adicionalmente, afirmé “en
alguna oportunidad en alguna reunion con la Alcaldia dijimos
sefiores Alcaldia estamos prontos a arrancar el proyecto, y yo le dije
al Alcalde o la autoridad municipal que estaba en ese momento les
dije le voy a ordenar al Contratista colocar una maquina aqui y otra
maquina aca porgue necesitamos arrancar ya de manera inmediata
y ustedes nos tienen que solucionar el tema de la servidumbre, fue
en compafia aqui del representante legal del Contratista; pero que
yo haya evidenciado de que el Contratista tuvo paros 0 maquinaria
parada en el sitio de la obra porque no tenia nada que hacer, esa
preocupacion no existié de parte de Interventoria ni tampoco me la
manifestd el Contratista de una manera formal, solamente hay una
manifestacion formal del Contratista y era su preocupacion frente a
la suspensién del contrato, de hecho el Contratista siempre
manifestaba era, no quiero suspender el contrato porque yo tengo
formas de ejecutar el trabajo, lo Unico su preocupacion si fue
evidente cuando se decidié suspender el contrato por dos meses,
ahi si el Contratista mand6 una comunicacion en la que él manifesté
su preocupacion de que el contrato quedara suspendido por dos
meses, preocupaciéon gue finalmente yo consideré que, e insisto, el
Contratista trabajé en suspension, la Interventoria no estuvo

presente supervisando porgue no podia estar ahi, y que eso lleva
Camara de Comercio de Bogotd, Centro de Arbitraje y Conciliacion.

70



TRIBUNAL ARBITRAL DE CONHYDRA S.A. E.S.P., CONSTRUCTORA YACAMAN VIVERO S.A. COMO INTEGRANTES
DE LA UNION TEMPORAL REDES DE SANTANDER 2013

VS.

FIDUCIARIA BOGOTA S.A. VOCERA Y ADMINISTRADORA DEL PATRIMONIO AUTONOMO FIDEICOMISO
ASISTENCIA TECNICA —FINDETER-

recuperando precisamente atrasos que se tenian en el frente de
Bocond y en el 9.000 y en el 13.000; luego yo como Interventor, no
considero pertinente de que se considere que hubo un stand by de
maqguinaria_por parte del Contratista.” (Pag. 37 version transcrita)
(Subrayado por el Tribunal).

2.3.2.2 Consideraciones del Tribunal sobre esta pretension.

23221 Las prérrogas al plazo contractual

Del caudal probatorio anteriormente referido se evidencia que las razones que
motivaron las solicitudes de las prorrogas, no se refieren solamente a la falta de
servidumbres, predios y permisos para el cruce de las vias como lo sefiala la
convocante en su pretension y en la sustentacién de la demanda, sino también
hubo otras causas que dieron lugar a la ampliacién del plazo del contrato, como
lo fue la reformulacion del proyecto y la necesidad del contratista de terminar con
algunas adecuaciones.

De otra parte, se observa que todas las prérrogas al plazo del contrato fueron de
iniciativa de la UT contratista; en el expediente reposan los oficios con las
correspondientes solicitudes que asi lo prueban y como resulta obvio, estuvo de
acuerdo con tales prorrogas y las suscribio sin reparo alguno puesto que ni en los
documentos que contienen las adiciones ni en las actas de seguimiento del
contrato, la convocante presento reclamacion ni advirtié sobre los mayores costos
que podria significarle la suscripcién de estas ampliaciones al plazo contractual.

En efecto, es evidente que, en el primer otrosi, la adicién al plazo tuvo como causa
la tardanza en la obtencion de las servidumbres y predios necesarios para la
ejecucion de las obras, obligacion a cargo del Municipio de Villa del Rosario,
igualmente por la demora en la obtencibn de los permisos nacionales
concretamente el de la ANI. Por su parte, en el sexto otrosi se prorrogoé el plazo
por razén de los permisos para el cruce del parque Grancolombiano y el cruce de
la autopista internacional Simén Bolivar, sector Rumichaca permisos que como
se encuentra probado precedentemente, era una actividad conjunta entre el
contratista y el municipio beneficiario de la obra.

Los otrosies, segundo, y cuarto que también ampliaron el plazo contractual se
firmaron para adelantar actividades de los disefios y reformulacion del proyecto.
El quinto otrosi formalizé la reformulacion del proyecto y adiciono el valor del
contrato mas no su plazo.

El tercer otrosi que adiciond el plazo, fue motivado en las necesidades del

contratista para terminar unas adecuaciones.
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Reitera el Tribunal que el contratista no presenté reparo alguno al firmar los
documentos que contenian las modificaciones al plazo del contrato, pues estuvo
de acuerdo con todas ellas y fue él mismo, quien las solicitd, sin manifestar que
de las mismas se derivaban perjuicios para el presupuesto del contrato, ni
tampoco expreso, que por ello se rompia el equilibrio contractual, este tema fue
pacifico.

Entiende el Tribunal que las adiciones al plazo pactadas para tramitar la
reformulacion del proyecto quedaron solucionadas o subsanadas con el otrosi
Modificatorio No. 5 que recogié todos los aspectos de esa reestructuracion,
incrementando el valor del contrato en $ 605.401.357, con la aceptacién del
contratista, quien no manifesté que tal valor era insuficiente para restablecer la
ecuacion econdmica del contrato en razon de la reformulacion del proyecto.

Para ilustrar el tema, resulta importante transcribir algunos pérrafos de la
jurisprudencia dictada por la Seccién Tercera del Consejo de Estado?®.

‘3. Oportunidad de las reclamaciones en materia contractual — Salvedades
Para que prospere una pretension de restablecimiento del equilibrio
econdémico del contrato en virtud de cualquiera de las causas que pueden
dar lugar a la alteracion, es necesario que el factor de oportunidad no la
haga improcedente.

En efecto, en los casos de alteracion del equilibrio econémico del contrato
las partes pueden convenir lo necesario para restablecerlo, suscribiendo “los
acuerdos y pactos necesarios sobre cuantia, condiciones y forma de pago
de gastos adicionales, reconocimiento de costos financieros e intereses, si a
ello hubiere lugar...”, tal y como, posteriormente, lo recogio la Ley 80 de
1993, articulos 16 y 27.

(...)Luego, si las partes, habida cuenta del acaecimiento de circunstancias
que pueden alterar o han alterado ese equilibrio econémico, llegan a
acuerdos tales como suspensiones, adiciones o prorrogas del plazo
contractual, contratos adicionales, otrosies, etc., al momento de suscribir
tales acuerdos en razon de tales circunstancias es que deben presentar las
solicitudes, reclamaciones o salvedades por incumplimiento del contrato, por
su variacion o por las circunstancias sobrevinientes, imprevistas y no
imputables a ninguna de las partes.

Y es que el principio de la buena fe contractual, que es la objetiva lo impone,
“consiste fundamentalmente en respetar en su esencia lo pactado, en

2% Consejo de Estado, sentencia de 28 de mayo de 2015, Exp. 76001233100020010014501, M.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa
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cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo, en perseverar en la
ejecucion de lo convenido, en observar cabalmente el deber de informar a la
otra parte, y, en fin, en desplegar un comportamiento que convenga a la
realizacion y ejecucion del contrato sin olvidar que el interés del otro
contratante también debe cumplirse y cuya satisfaccion depende en buena
medida de la lealtad y correccion de la conducta propia” (Se subraya).

En consecuencia, si las solicitudes, reclamaciones o salvedades fundadas
en la alteracion del equilibrio econémico no se hacen al momento de suscribir
las suspensiones, adiciones o prérrogas del plazo contractual, contratos
adicionales, otrosies, etc., que por tal motivo se convinieren, cualquier
solicitud, reclamacion o pretension ulterior es extemporanea, improcedente
e improspera por vulnerar el principio de la buena fe contractual. (Negrillas
no son del texto)

Esta postura es de vieja data en la Seccion Tercera del Consejo de Estado y baste
para confirmar lo dicho, traer a cuento el siguiente aparte de la sentencia proferida
el 23 de junio de 1992, Exp. 6032:

No encuentra la Sala razonable que el contratista después de finalizado el
contrato, por entrega total de la obra, pretenda censurar a la administracion
por prolongaciones en el plazo convenido, cuando estuvo de acuerdo con
las mismas y en parte fue causante de aquellas. En ningiin momento el
contratista impugno tales prorrogasy, silo hizo, de ello no hay demostraciéon
alguna en el proceso. En cambio, si se infiere que con las prérrogas y
ampliaciones las partes procuraron superar las dificultades que se
presentaron, todo con el animo de obtener la ejecucion del objeto contractual
y de cumplir a cabalidad las obligaciones contractualmente adquiridas. De
estas apreciaciones concluye la Sala que no hay lugar a aceptar el
cumplimiento respecto del término del contrato planteado por el actor...”

Dicha postura fue retomada posteriormente por la Subseccion B de la Seccion
Tercera de ésta Corporacion al sefialar que:

“Asi las cosas, es menester puntualizar los efectos juridicos que en relacion
con reclamaciones pendientes tienen los negocios juridicos bilaterales de
modificacion, adicion, prorroga y suspensiones suscritos por las partes en
ejercicio de la autonomia de la voluntad para adaptar el contrato a las
exigencias que sobrevengan o sobre el reconocimiento debido de las
prestaciones cumplidas, en el sentido de que no proceden reclamaciones
posteriores para obtener reconocimientos de prestaciones emanadas del
contrato, cuando no aparecen o no se hicieron en dichos actos”.

Esta Seccion en sentencia de 23 de julio de 1992, rechaz6 una reclamacion de la
contratista después de finalizado el contrato por prolongaciones del plazo
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convenido, cuando estuvo de acuerdo con ellas, puesto que se entiende que
mediante estas prorrogas las partes procuraron superar las dificultades que se
presentaron para la debida ejecucion del contrato.

Igualmente, en sentencia de 22 de noviembre de 2001, utilizando este criterio
como adicional a la falta de prueba de los mayores sobrecostos, indicé que
cuando se suscribe un contrato modificatorio que cambia el plazo original dejando
las demas clausulas del contrato incolumes (entre las mismas el precio), no
pueden salir avante las pretensiones de la contratista:

“No se probo procesalmente que BENHUR, dentro del término de ejecucion
del contrato incurri6 en sobrecostos superiores a los reconocidos por
CEDENAR. Ademas la Sala destaca que BENHUR en ejercicio de su
autonomia de la voluntad suscribié contratos adicionales de plazo en los
cuales luego de la modificacion de la clausula original de PLAZO, convino
con CEDENAR que las demas clausulas del contrato, entre ellas el precio,
permanecian incolumes” (subraya la sala).

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

[... ] Por eso, durante el desarrollo de un contrato como el de obra, en el que
pueden sobrevenir una serie de situaciones, hechos y circunstancias que
impliguen adecuarlo a las nuevas exigencias y necesidades en interés
publico que se presenten y que inciden en las condiciones iniciales o en su
precio, originados en cambios en las especificaciones, incorporacion de
nuevos items de obra, obras adicionales o nuevas, mayores costos no
atribuibles al contratista que deban ser reconocidos y revision o reajuste de
precios no previstos, entre otros, la oportunidad para presentar
reclamaciones econdmicas con ocasion de las mismas y para ser
reconocidas es al tiempo de suscribir o celebrar el contrato
modificatorio o adicional. lgualmente, cuando las partes determinen
suspender el contrato deben definir las contraprestaciones
econdémicas que para ellas represente esa situacion, con el fin de
precaver reclamaciones y la negativa al reconocimiento por parte de la
entidad contratante, dado que en silencio de las partes ha de
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entenderse que las mismas no existen 0 no se presentan en caso de
gue éstas no las manifiesten en esa oportunidad. (

Con mayor razon legal se genera este efecto juridico, tratandose de posibles
reclamos en materia de desequilibrios econémicos del contrato al momento
de convenir las condiciones del contrato modificatorio o adicional, en tanto
el articulo 27 de la Ley 80 de 1993, preceptia que si la igualdad o
equivalencia financiera se rompe por causas no imputables a quien resulte
afectado, “...las partes adoptaran en el menor tiempo posible las medidas
necesarias para su restablecimiento”, suscribiendo para tales efectos “los
acuerdos y pactos necesarios sobre cuantia, condiciones y forma de pago
de gastos adicionales, reconocimientos de costos financieros e intereses, si
a ello hubiere lugar...” Por consiguiente, la omision o silencio en torno a las
reclamaciones, reconocimientos, observaciones o salvedades por
incumplimientos previos a la fecha de celebracion de un contrato
modificatorio, adicional o una suspension tiene por efecto el finiquito de los
asuntos pendientes para las partes, no siendo posible discutir
posteriormente hechos anteriores (excepto por vicios en el consentimiento),
toda vez que no es licito a las partes venir contra sus propios actos, o sea
“venire contra factum propium non valet”, que se sustenta en la buena fe que
debe imperar en las relaciones juridicas.” (Negrillas no son del texto)

La Subseccién C de la Seccion Tercera de esta Corporacion también acoge dicha
posicion al sefalar:

“Pues bien, la Sala entiende que el término adicional no pudo causar una
mayor permanencia en la obra imputable a la entidad, por varias razones:

En primer lugar, porque este lapso fue objeto de un contrato donde las partes
expresaron su voluntad sobre las condiciones en que se continuaria
ejecutando la obra, de manera que siempre que se suscribe un contrato
adicional la voluntad de las partes retorna a una posicién de reequilibrio de
las condiciones del nuevo negocio —como cuando se suscribié el contrato
inicial-, porgue tanto contratante como contratista tienen la posibilidad de
suscribirlo o de abstenerse de hacerlo, y si ocurre lo primero, a continuacion
pueden establecer las nuevas condiciones del negocio”.

Esta linea jurisprudencial determina que cuando se pactan adiciones al plazo y el
contratista no deja constancia de un posible detrimento en las condiciones
econdémicas del contrato, esta aceptando que este pacto no afecta la economia
contractual; que estad de acuerdo con la nueva situacion y en este sentido se
entiende que queda superada cualquier reclamacion.

No quiere decir que el contratista al firmar las adiciones al plazo o cualquier otra
modificacion al contrato, esté renunciado a reclamar posteriormente la afectacion
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econémica que acarrea dicha modificacion con el fin de obtener un
restablecimiento. Entendemos que este no es el sentido; el contratista tiene
derecho a reclamar aun en el momento de la liquidacion del contrato cuando se
hace el cruce de cuentas para determinar quién le debe a quién y cuanto, pero
para que pueda hacerlo, debe haber dejado su manifestacién expresa y escrita
sobre su inconformidad, al momento de la suscripcion del acuerdo.

Todo esto tiene fundamento en el principio de buena fe contractual que consagra
el articulo 871 del Cddigo de Comercio en armonia con el articulo 1603 del Cédigo
Civil, que impone a las partes el deber de obrar conforme a este principio antes,
durante y después de la celebracion del contrato y ain después de su terminacién
y al principio contractual que el contrato es ley para las partes.

23222 La suspensién del contrato

Otra de las razones esgrimidas por la convocante para que se diera la mayor
permanencia en la obra corresponde a la suspension del contrato por lapso de
dos (2) meses cuya iniciativa, como ya se resefid, partio de la interventoria; las
razones que se hacen expresas en el oficio No. IHG-CEXS-003630-2015,
corresponden concretamente a problemas financieros, técnicos y demora en los
permisos de la ICANH para el cruce del parque Grancolombiano y de la ANI para
el cruce de Rumichaca.

El acta de suspension del contrato se suscribié de comun acuerdo entre las partes,
el 20 de marzo de 2015 y en ella se establecié que las razones antes indicadas
eran constitutivas de fuerza mayor; el contratista quedo comprometido a ampliar
las pélizas contractuales y a ajustar el programa del contrato, sin embargo, en
este momento, no presentd reparo alguno en relacién con la suspensiéon del
contrato.

Dias después, el 27 de marzo de 2015, en Oficio FIDU-OF-105-2015 dirigido a la
Fiduciaria Bogota, la Union Temporal contratista, dejé constancia en cuanto que
las causas de la suspension invocadas por la contratante son de las catalogados
como extraordinarias o de fuerza mayor, advirtiendo que los sobrecostos que se
generen asociados al tiempo de la suspension no deben ser asumidos por el
contratista y seguidamente manifesté: “ ... ante la negativa de la entidad publica
contratante de dejar expresamente constancia de tales circunstancias en la
proforma del Acta de Suspensién No. 1; asi como de reconocer y proceder al
pago de los mismo , procederemos a remitir la proforma de acta de suspension
No. 1 del contrato No. PAF-ATF-032-2012, debidamente firmada, la cual para los
anteriores efectos debera interpretarse bajo el entendido de que no aceptamos
gue sea el contratista quien asuma los sobrecostos asociados a las causas de
suspension y los que se causen durante la misma” (Cuaderno de Pruebas No. 1.
Folio 235)
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A diferencia de lo sucedido con la suscripcion de los otrosies que también
afectaron el plazo contractual, en esta oportunidad la UT contratista, consideré
necesario dejar constancia expresa de no asumir los costos que se derivaran de
la suspension del contrato, independientemente que la entidad contratante
hubiere sefalado que se trataba de situaciones extraordinarias constitutivas de
fuerza mayor, pero no lo hizo al momento de suscribir la suspension, sino 8 dias
después. Igualmente manifest6 su inconformidad con la conducta asumida por la
contratante de negarse a dejar constancias de las circunstancias ocurridas en el
acta de suspensién, asi como de negarse a reconocer y proceder al pago de
dichos costos.

Llama la atencidbn que el contratista, quien tiene amplia experiencia en
contratacion, primero acuda a la firma del acta de suspension y luego manifieste
su inconformidad, pues si de verdad no estaba de acuerdo con la suspension del
contrato por las consecuencias economicas que de alli resultaban en su contra,
debié negarse a suscribir tal suspensién, hasta tanto se establecieran las
condiciones bajo las cuales se continuaria el contrato, es decir, bajo el
restablecimiento de la economia contractual; cuando la contratante se
comprometiera a resarcir los mayores costos que le ocasionaria tal suspension,
puesto que no resulta razonable que sacrifique sus propios intereses solo por
“colaborarle a la entidad” en la solucion de la problematica.

Sobre este tema remitimos a la jurisprudencia que anteriormente fue referida, en
la que se reitera la exigencia de que el contratista manifieste, al momento de
celebrar el acuerdo modificatorio o las suspensiones al mismo, las
condiciones en las cuales aceptara firmarlas, de lo contrario puede perder la
oportunidad de solicitar el reconocimiento y pago de los mayores costos que tal
acuerdo le implican.

2.3.2.2.3 Los mayores costos administrativos vy el stand by

En su demanda la convocante manifiesta que la ampliacién del plazo contractual
ocasionada por la demora en el trdmite de las servidumbres y los permisos, como
también, la suspensién del contrato, conllevo a que éste se extendiera por lapso
de dos (2) afios y 15 dias, cuando el plazo inicial era de un (1) afo y ello
incrementd los costos administrativos referidos al pago de salarios, arriendos,
vigilancia, servicios publicos. Igualmente sefiala que estas situaciones condujeron
al stand by de la maquinaria.

Argumentd la demandante que las suspensiones del proyecto implicaron para ella
un aumento de sus costos administrativos, pues a pesar de que la obra no tenia
avances el Contratista debia continuar con el pago de salarios, arriendos,
vigilancia, servicios publicos y stand by de la maquinaria.
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Manifestd que a lo largo del contrato las cartas de reclamacion fueron prolificas y
contundentes y que firmd las prérrogas porque eran una necesidad, pero sin
aceptar que fuera el Contratista quien asumiera los sobrecostos asociados a las
causas de la suspension.

Adujo que firmd el Acta de liquidacion del Contrato de Obra, pero no renuncié a
las reclamaciones futuras que pudiera presentar para obtener el reconocimiento y
pago de las indemnizaciones, resarcimientos o compensaciones por los perjuicios
gue se le causaron y que en el peritaje presentado con la demanda se indicaron
los perjuicios por dafio emergente y lucro cesante, suma que toma como cuantia
de la demanda.

El 21 de abril de 2017 el apoderado de la convocante, en el escrito que subsané
la demanda, en cumplimiento de lo ordenado por el Tribunal de conformidad con
el articulo 12 de la Ley 1563 de 2012, concordante con el articulo 206 del C. G.
del P., indico el juramento estimatorio y anexd un cuadro — resumen de los
perjuicios estimados y sufridos por la Unién Temporal Redes de Santander desde
mayo de 2014 hasta agosto de 2015. Entre dichos perjuicios, se refirio a los costos
administrativos y el stand by.

El cuadro se sintetiza asi:

Stand by Maguinariay Equipo
a. Salarios y prestaciones sociales personal operativo y administrativo.
b. Transporte de personal a la obra por mayor permanencia

Vigilancia por mayor permanecia en obra.
Reintegro al contratista seguridad social.
Arriendos por mayor permanencia.

Gastos de administracion oficina principal.
Mantenimiento y reparaciones de maquinaria
Gastos bancarios

Servicios publicos

Dotaciones al personal

Transporte de devolucion tuberia

i. Pdlizas de Seguros.

~Poo0op

JQ

Todo esto arroja los siguientes valores:

- Dafio emergente: $2.995.070.199.
- Lucro cesante: $158.902.360.
- Gran total: $3.153.972.559.

Como ya se dijo al analizar las causas que dieron origen a la extension del plazo
contractual , el contratista al firmar las prorrogas a dicho plazo, guardo silencio en
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relacion con los costos que podia significarle estos acuerdos; ni en las actas de
seguimiento, ni en los oficios dirigidos a la interventoria, presenté reclamacion
para exigir la indemnizacion de los perjuicios econdémicos representado en
mayores costos de personal, administracion, arriendos, mantenimiento de oficina,
dotaciones, servicios publicos etc., nada de esto dijo.

Fue al final del contrato, a la firma del acta de liquidacién cuando dej6 salvedades
de esta naturaleza.

En cuanto al stand by de la maquinaria, entendida ésta como la permanencia en
quietud, en una obra, del personal y de la maquinaria no dedicados, de momento,
a la actividad propia del contrato, la cual puede ser causada por cualquiera de los
dos extremos contratantes y sucede, casi siempre, después de iniciada la
ejecucion del contrato por causas sobrevinientes.

En el presente caso el contratista alega que, en el lapso de ejecucién, y por
circunstancias ajenas a él, hubo de tener maquinaria inactiva debido a los
alegados problemas de falta de permisos en las servidumbres y otras causas
generadas por hechos de terceros, imprevistas, imprevisibles, y no imputables a
la Unién Temporal.

Igualmente sostiene que tuvo que dedicar personal extra para la vigilancia de
inmuebles y maquinaria, con los consiguientes sobrecostos.

En la valoracion de la prueba que se hizo precedentemente, se relacionaron las
actas de seguimiento Nos. 9,10 y 37 en las cuales se menciona la eventualidad
de que puedan presentarse un stand by de la maquinaria, pero de alli a que
realmente se haya producido esta circunstancia hay una gran diferencia.

En efecto, examinados los documentos contractuales (actas de seguimiento,
oficios etc. no existe en ellos, constancia alguna del contratista, donde sefiale que
se encuentra en stand by de la maquinaria durante el tiempo de ejecucién del
contrato por razén del plazo inicial y de sus prérrogas. Tampoco en los testimonios
y declaraciones de parte, los deponentes identificaron la presencia de stand by
durante el tiempo de ejecucion del contrato y de sus prorrogas.

Por su parte el interventor del contrato en testimonio rendido el 11 de diciembre
de 2017, afirma no recordar “comunicaciones escritas del Contratista donde él me

haya dicho sefores Interventoria le mando la relaciéon y los equipos que estan en

tal frente y los que estdn en stand by, eso no conozco comunicacién durante la

ejecucion del proyecto donde el Contratista nos haya reportado eso, eso lo conoci

fue con la reclamacién del Contratista ya cuando estdbamos liguidando el contrato

donde argumentaba eso en particular...” (Pag. 36 versién transcrita) (Subrayado
por el Tribunal).
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Agrega el interventor:

“‘que yo haya evidenciado de que el Contratista tuvo paros o maquinaria
parada en el sitio de la obra porque no tenia nada que hacer, esa
preocupacion no existio6 de parte de Interventoria ni tampoco me la
manifestd el Contratista de una manera formal, solamente hay una
manifestacion formal del Contratista y era su preocupacion frente a la
suspension del contrato ...”. (Ibidem).

Ahora bien, la situacién es distinta cuando se pact6 la suspensién del contrato No.
1 de 20 de marzo del 2015, por lapso de dos meses; en esta oportunidad, el
contratista si presentd reclamacion por los mayores costos administrativos y el
stand by de la maquinaria, aunque lo hizo con posterioridad a la firma de la
suspensién como ya quedd anotado.

Resulta obvio que cuando un contrato es suspendido, continlan generandose
algunos costos administrativos, por cuanto, aunque se pueden suprimir algunas
actividades no se puede cerrar de manera temporal la sede del contratista quien
debe continuar funcionando asi sea con el personal estrictamente necesario, y
ello genera unos costos.

De otra parte, el contratista en su comunicacién de 27 de marzo de 2015 en la
cual presenta reclamacion por las consecuencias que se derivan de la suspensién
del contrato, tan solo menciona el reconocimiento de los sobrecostos asociados
al tiempo de suspension, que en su sentir no pueden ser asumidos por la UT
contratista, pero no deja constancia alguna de tener maquinaria en stand by para
reclamar los perjuicios econdémicos que se presentan por este concepto

Ahora bien, el interventor del contrato es su testimonio manifiesta: “insisto, el
Contratista trabajé _en suspensidn, la Interventoria no estuvo presente
supervisando porque no podia estar ahi, y que eso lleva recuperando
precisamente atrasos que se tenian en el frente de Bocon6y en el 9.000y en
el 13.000; luego yo como Interventor, no considero pertinente de que se considere
que hubo un stand by de maquinaria por parte del Contratista.” (Pag. 37 version
transcrita) (resaltado fuera del texto)

Esta afirmacion del interventor no fue controvertida por los representantes de la
convocada, actitud que, sumada al silencio en la reclamacion respecto del stand
by cuando se pactd la suspension, permite inferir que realmente la maquinaria
nunca estuvo parada.

De otra parte, para probar los costos en que habia incurrido la UT contratista, ésta
adjunté con la demanda un peritaje elaborado por el Contador Ernesto Posada
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a.

Torres, prueba que fue controvertida por la convocada a través de una perito
contable, la doctora Gloria Zady Correa Palacio, quien dej6 en evidencia que:

No se demostro la alteracion de la economia del contrato ni los perjuicios
sufridos pues se limitd a presentar una suma no discriminada “en lo que
consideré como declaracion juramentada de la cuantia”.

En su dictamen el doctor Posada Torres emite opiniones y conceptos que
solo le corresponde adoptar al Tribunal de Arbitramento al determinar: i). Si
hubo o no incumplimiento en la ejecucion del contrato y ii). cual parte
contratante incumplio el contrato si hubo tal incumplimiento.

Respecto de los rubros stand by de personal, maquinaria y equipo; salarios
y prestaciones sociales del personal operativo y administrativo; transporte
de personal; mayor permanencia; vigilancia por mayor permanencia en la
obra; reintegro al contratista de gastos por seguridad social; arriendo por
mayor permanencia en la obra; gastos de administracion de la oficina
principal; gastos bancarios; servicios publicos; dotaciones al personal;
devolucion por transporte de tuberia; polizas de seguro; y sobre anchos
ejecutados, la perito Correa Palacio, es explicita al determinar, en cada
caso, que: “al no haberse ejecutado el dafio emergente no hay base para
el célculo del lucro cesante”,

Que los supuestos sobrecostos calculados por el doctor Posada Torres
carecen de validez, porgue no pueden ser verificados desde el punto de
vista contable ya que no presenté la contabilidad de la UT, como tampoco
presentd los documentos y soportes para cada uno de los rubros
mencionados”.

Concluye que “No se encontré en el dictamen presentado por el Doctor
Ernesto Posada Torres, que hubiera verificado en qué se invirtio la suma
total recibida por la Unién Temporal por concepto de imprevistos, y esa
suma cubria parcial o totalmente los valores por él calculados como sobre
costos en la ejecucién de las obras”. (Cuaderno de Pruebas No. 2. Folio
396)

Este Tribunal examind la prueba pericial aportada por la UT convocante y pudo
percatarse de que el dictamen no se encuentra soportado en los libros auxiliares
de contabilidad que debe llevar la contratista sobre las cuentas de costos y gastos
gue reclama por la mayor permanencia en la obra, en los distintos rubros y en
consecuencia, no es comprobable que efectivamente hubiere incurrido en los
costos que alega le sean reconocidos.

Por las razones antes expuestas, en criterio del Tribunal esta pretensién no esta
llamada a prosperar.
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2.3.3. Costos Financieros

“Que se declare que durante la ejecucion del Contrato de Obra de fecha
7 de marzo de 2013, por razones ajenas y no imputables a LA UT, e
imputables a la parte demandada, ésta tuvo que contratar créditos
bancarios para financiar la ejecucion de las obras, incurriendo en costos
financieros que no han sido resarcidos por La Fiduciaria™.

En la demanda esta pretension se enuncia, pero no se encuentra sustentada; la
convocante no indica en qué oportunidad procedi6 a efectuar los préstamos
bancarios, ante qué entidad los hizo, cuando se produjeron los desembolsos, el
destino que tuvieron y desde qué momento empezaron a causar intereses que
constituye el perjuicio que dice haber soportado, es decir no se establecen los
supuestos facticos, juridicos, tampoco se aporta la prueba que los permite
demostrar.

En el dictamen pericial allegado con la demanda elaborado por el perito Posada
Torres, sefala que, por razén de la mayor permanencia en la obra, el contratista
se vio precisado a utilizar créditos bancarios y sobregiros que le representaron
costos financieros después del 6 de mayo de 2014.

Como soporte de tales costos, anexa los extractos bancarios de las cuentas y
autorizacion de los desembolsos expedidos por el Banco de Occidente
correspondientes a la cuenta de Unién Temporal Redes de Santander.

Para el Tribunal no es suficiente que se alleguen tales documentos, puesto que lo
importante a establecer es si realmente se causé el perjuicio y para ello debe
probarse que el crédito y los sobregiros realmente fueron otorgado a la UT
convocante con destino la ejecucion de la obra de alcantarillado. Igualmente
resulta trascendente demostrar cual fue el monto del crédito desembolsado, el
monto de los sobregiros y el valor de los intereses causados y efectivamente
pagados a los Bancos prestamistas.

En el analisis efectuado por la perito contable de la parte convocada, Contadora
Correa Palacio, en relacion con el dictamen pericial allegado con la demanda,
advierte que en dicho dictamen el perito no discrimina la fuente contable o sea la
cuenta en donde estan registrados los créditos bancarios y los gastos financieros,
tampoco aporta los libros auxiliares ni las cuentas verificadas por el, por este
concepto. No explica las verificaciones efectuadas respecto de los créditos
bancarios ni la tasa de interés bancario cobrada

Manifiesta que no se demostré en qué se invirtieron los créditos ni se presentan

las verificaciones que permitieron al perito llegar a la conclusion de que los

préstamos tuvieron como destino atender las erogaciones por mayor permanencia
Camara de Comercio de Bogotd, Centro de Arbitraje y Conciliacion.

82



TRIBUNAL ARBITRAL DE CONHYDRA S.A. E.S.P., CONSTRUCTORA YACAMAN VIVERO S.A. COMO INTEGRANTES
DE LA UNION TEMPORAL REDES DE SANTANDER 2013

VS.

FIDUCIARIA BOGOTA S.A. VOCERA Y ADMINISTRADORA DEL PATRIMONIO AUTONOMO FIDEICOMISO
ASISTENCIA TECNICA —FINDETER-

en la obra, tampoco especifica en su informe qué corresponde a intereses, qué a
préstamos y qué a sobregiros, tan solo presenta unos valores mensuales.

Concluye que, para poder dar respuesta a estos interrogantes, se requiere de los
registros contables y libros auxiliare extractados de la contabilidad de la Unidn
Temporal convocante, la cual no fue aportada.

En el término del traslado del dictamen de la parte convocada, el perito de la
convocante presento en varios AZ informacion contable adicional sobre los gastos
financieros, sin embargo, en esta oportunidad, tampoco aporto los libros auxiliares
contables de las cuentas de bancos, obligaciones financieras y gastos financieros,
con lo cual es imposible comprobar la veracidad de lo afirmado en cuanto a los
costos financieros causados.

Para el juzgador, no basta solamente con que se enuncien los perjuicios
causados, sino que debe sustentarse la pretensién y con base en la prueba
arrimada al expediente, llegar a la conviccidén de que realmente el contratista tuvo
gue soportarlos. Pero en el presente caso, la prueba no es idénea para comprobar
los perjuicios que dice haber sufrido la UT convocante.

2.3.4. Costo de Oportunidad

“Que se declare que LA UT sufrid perjuicios derivados de los costos financieros
de oportunidad que soport6é durante la ejecucién del Contrato de Obra de fecha 7
de marzo de 2013, por razones que no le son imputables, tales como la mayor
permanencia en obra, mayores cantidades de obra y obras adicionales ejecutadas
y no pagadas, y costos financieros por contratacion de créditos externos, los
cuales deben ser indemnizados, de conformidad con lo que se pruebe en el
proceso”.

El costo de oportunidad o costo alternativo, configura un concepto econémico que
permite definir el valor de la mejor opcidn, segun autores como Julian Pérez Porto
y Maria Merino. (https://definicion.de/costo-de-oportunidad/ publicado: 2009.
Actualizado 2012). Agregan gue este concepto también puede estimarse a partir
de la rentabilidad que brindaria una inversion y teniendo en cuenta el riesgo que
se acepta. (Subrayas del Tribunal).

Otras fuentes consultadas, sin hacer citas textuales, consideran que:

a) Los costos de oportunidad son “alternativas altamente valiosas” que se
deben renunciar cuando se toma la decision de usar los recursos en
determinada opcién.

b) Para establecer el costo de oportunidad completo se tienen en cuentas los
factores externos, positivos y negativos (Externalidades).
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c) En el costo de oportunidad quien decide, al elegir una opcion, renuncia a
todas las otras que tenia.

d) En sintesis, el costo de oportunidad es lo que se hubiera ganado con la
mejor opcion frente a todas aquellas que no se eligio.

La Superintendencia Financiera de Colombia, en la misma péagina citada en este
Laudo, para definir el término “Costo”, sefala que el “De Oportunidad”: “Es el costo
de hacer algo medido como la pérdida de oportunidad para realizar una accion

alternativa”.

Hecha esta ilustracion conceptual, observa el Tribunal que esta pretension carece
de sustentacion puesto que en la demanda la convocante solamente la enuncia,
pero no expresa ni los supuestos facticos, ni los juridicos que la soportan, tampoco
establece las pruebas que fundamentan su pretensiéon. Adicionalmente tampoco
aparece en el dictamen pericial un rubro que establezca la cuantia de la
indemnizacion pretendida por concepto del costo de oportunidad, ni se allegan los
documentos que prueban el perjuicio causado; la pretension esta huérfana de
argumentacion y de prueba.

Conviene en el presente caso y en el anteriormente analizado sobre los costos
financieros, ante el panorama que se presenta, traer a colacion la sentencia
proferida por la seccion tercera del Consejo de Estado®® en un asunto similar al
que hoy ocupa el interés del Tribunal, en dicha oportunidad la citada Corporacién
al resolver el recurso de anulacion presentado, se pronuncié sobre diversos
aspectos que consideramos de gran importancia por la aplicaciéon que tienen al
caso concreto.

Respecto del concepto de pérdida de oportunidad preciso:

“En este caso, claramente la modalidad de la pérdida de oportunidad o de
chance que se alega es la de adquirir una ventaja: lucro captando, esto es,
cuando el menoscabo consiste en la imposibilidad de la obtencion de un
incremento patrimonial o ganancias (quantum lucrari potuit), la cual también
resulta aplicable al ambito de responsabilidad contractual. (...) En efecto,
la doctrina extranjera mas autorizada en el ambito del derecho comdn ha
indicado que hay lugar a indemnizar cuando el demandado ha privado, por
su culpa, al demandante de una posibilidad de conseguir una ganancia o
de evitar una pérdida que tiene un valor per se, con prescindencia del hecho
futuro, de modo que lo que da lugar a la reparacion son las consecuencias
gue se derivan de una privacién de oportunidad, de una frustracion de una
esperanza, de una probabilidad de obtener una cierta ventaja patrimonial,

30 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 9 de octubre de 2014, Exp. 00424-4100, M.P. Ramiro
Pazos Guerrero.
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pero un hecho de otro le impide tener la oportunidad de participar en la
definicién de ese chance o expectativa de ventaja patrimonial. (...) Se priva,
pues, al sujeto de una facultad licita de actuar (acere licere), lesién que
produce un perjuicio concreto.

En cuanto a la carga de argumentacion de quien alega el supuesto perjuicio
sefialo:

“La aplicacion de la teoria de la pérdida de oportunidad impone la existencia
de una certeza juridica sobre su ocurrencia. (...) Un adecuado nivel de
certeza razonable, en lo que hace al nexo causal entre el hecho que se
imputa y el dafio, lo mismo que de la existencia misma del dafio, en la
medida en que -como es sabido- el perjuicio hipotético o eventual no es
reparable y es, claro esta, en cabeza de quien reclama el dafio alegado que
pesa la carga de la prueba de acreditarlo. (...) Es apenas natural que pese
sobre quien alega algo, la carga de motivar o fundamentar lo que se
invoca como presupuesto para una pretension declarativa. No es
admisible, pues, presentar de manera desnuda lo que se busca. (...)”

“Si bien es cierto que la demandante solicita el reconocimiento del alegado
“costo de oportunidad y financiero”, en realidad del texto de la demanda se
limité a referir su supuesta configuracion, sin exponer las razones por las
cuales dicha situacion se configur6, como tampoco los fundamentos de
derecho de la misma. No hay, pues, una calificacion de como la inejecucion
contractual aducida configuré un dafio y en qué consistio este ultimo. (...)
El escrito de demanda no brinda argumento alguno para predicar la
indemnizacion de darios por la pérdida de una oportunidad. (...) “

“No basta pues con aducir el incumplimiento del contrato, sino que hay que
justificar en qué aspectos se exterioriza en el ambito de los perjuicios (para
luego ademas tener que acreditar todo ello), toda vez que junto con la
imputabilidad, configuran la responsabilidad contractual, determinante de
los perjuicios que se dice haber padecido. (...) Carga de argumentacion
gue en modo alguno resulta desproporcionada, irrazonable o innecesaria,
como quiera que marca el contorno de lo que se va a decidir y sirve de base
para delimitar la problematica juridica que se plantea al juzgador, desarrollo
natural del mandato superior contenido en el numeral 7° del articulo 95
Constitucional. (...) En el terreno de las controversias contractuales no
solo resulta imperioso individualizar las pretensiones declarativas o
anulatorias que se persiguen, sino que ademas estas deben ir
acompafadas con una doble fundamentacion: (i) la factica que
precise el alcance de ese petitum y (ii) la juridica, que enuncie los
motivos que la soporten. (...) O lo que es igual, sila demanda demarca
el debate judicial, es deber de quien la formula precisar no sélo lo que
se pide sino que también tiene que soportarlo argumentativamente.”
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(Negrillas no son del texto)
Luego, refiriéndose a la prueba pericial sostuvo lo siguiente:

“(...) A pesar de lo minucioso del ejercicio de los calculos efectuados por el
dictamen pericial elaborado por el Dr. Luis Alexander Urbina Ayure que
arrojarian una elevada pérdida por parte de la convocante, no se encuentra
en el plenario prueba alguna que permita concluir que efectivamente se
produjo dicho desfase por cuenta de acciones u omisiones de la
convocada. Como sefialo el Laudo, al estudiar los alegados sobrecostos en
qgue se alego incurrié la sociedad contratista debido al mayor tiempo que
debié permanecer ejecutando la obra, la prueba pericial técnica no es
pertinente para demostrar los perjuicios deprecados por la convocante. (...)
No basta con establecer, como se pretende en el sub examine, el quantum
Sino que previamente es necesario determinar su efectiva ocurrencia, pues
lo que hay en este caso es tan s6lo una estimacién pecuniaria pero el
proceso esta huérfano de medios de conviccidbn que den cuenta de la
certeza razonable del perjuicio. (...) No bastaba pues acreditar la mayor
permanencia en obra, sino que ademas era preciso demostrar no sélo
gue dicho desfase tuvo lugar, sino que el mismo -en caso de
acreditarse- implicd una pérdida de oportunidad y tuvo por causa el
proceder por accion u omisién del convocado, o resulta imputable a
este. No aparece soporte probatorio alguno que permita acreditar la
configuracion y menos aun su efectiva ocurrencia, por lo cual esta
pretension no esta llamada a la prosperidad. (...) En efecto, con arreglo a
lo prescrito por el articulo 177 del CPC, la prueba de los supuestos de
hecho con base en los cuales se aduce el incumplimiento de un contrato,
incumbe a quien la aduce. De modo que cuando alguien afirma que el
incumplimiento de su contraparte genera un determinado dafio antijuridico,
esta aseveracion debe estar acompafiada del correspondiente respaldo
probatorio. (...) De manera que, el convocante ha debido acreditar este
aserto para lograr el éxito de esta pretension en tanto a €l correspondia la
carga de probar la ocurrencia efectiva del costo de oportunidad que dice
haber padecido y al no lograr probar esta situacion el convocado debe ser
absuelto en este punto (actore non probante, reus absolvitur). (...) Al no
haberse verificado la indispensable conviccibn mediante los medios de
prueba correspondientes en punto de la certeza razonable del perjuicio, no
hay lugar al reconocimiento patrimonial que alega se deriva del mismo. (...)
En tal virtud, habra de negarse lo aqui solicitado.” (Negrillas no son del
texto)

En el asunto materia de controversia que es de conocimiento de este tribunal, hay
ausencia de elementos facticos y juridicos, respecto del pretendido costo de
oportunidad; no aparece prueba del perjuicio alegado, pero lo mas grave, es que

ni siquiera se encuentra cuantificado este rubro en el juramento estimatorio
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presentado para subsanar la demanda, ni ha sido incluido su valor entre los rubros
determinados en la prueba pericial aportada con la demanda.

2.3.5. Indemnizacion Integral de Perjuicios

“Que se declare que La Fiduciaria debe indemnizar integralmente a
LA UT, la totalidad de los perjuicios que esta ultima sufrié durante la
ejecucion del Contrato de Obra de fecha 7 de marzo de 2013, tanto
por daflo emergente como por lucro cesante y que se prueben dentro
del proceso”.

Esta peticion es precisada por la demandante en las pretensiones principales de
condena, especialmente en el punto 2.2.1., referidas a “las sumas que se prueben
en el proceso por el restablecimiento integral de la ecuacién econémica...” y para
ello circunscribe cuatro puntos especificos: 1. Indemnizacién actualizada por dafio
emergente y lucro cesante, incluido el costo de oportunidad; 2. Reconocimiento y
pago actualizado de la totalidad de los sobrecostos; 3. Intereses comerciales
moratorios; 4. Costas, honorarios del proceso y pago de las agencias en derecho.

Sin embargo, el Tribunal estima que se trata, en este caso, de una pretension
genérica que realmente no tiene mayor desarrollo, ni en la propia demanda, ni en
la subsanacion de la misma, ni en los demas documentos contractuales que han
sido tenidos en cuenta en este proceso arbitral.

Adicionalmente, realizado por el Tribunal un examen detenido de los hechos
propios de la demanda y del estudio que ya se hizo respecto de la pretension
costos financieros y de la relativa a costo de oportunidad, se encuentra que esta
nueva pretension esta afincada en los conceptos dafio emergente y lucro cesante,
ya considerados y analizados en otros apartes de este Laudo, y por lo demas
referidos a lo que se pruebe dentro del proceso.

Pues bien, siendo asi, el Tribunal considera que el acervo probatorio,
especialmente el tantas veces invocado dictamen pericial, no amerita ninguna
posibilidad de acceder a la pretensién analizada por cuanto no se probaron los
perjuicios y por consiguiente no accede a lo pedido.

3. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LAS PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

Como quiera que no prosperd ninguna de las pretensiones declarativas
principales, no puede prosperar, en consecuencia, ninguna de las pretensiones
de condena que de ellas se derivan. Esto hace que el Tribunal realice el examen
de las pretensiones subsidiarias, como procede a continuacion.

De entrada, puede apreciarse que hay identidad entre lo pretendido por la
convocante como principal y como subsidiario, pues lo Unico que difiere de los
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conceptos reclamados es la causa, esto es que, para la indemnizacion de las
peticiones principales, se soportd en el incumplimiento de la entidad fiduciaria
como vocera del patrimonio autbnomo, mientras que, para sustentar los perjuicios
de las subsidiarias, menciona tres motivos, a saber:

“2.3.1. Hechos de terceros, ajenos y no imputables a LA UT que
afectaron la ejecucion del contrato.

Que se declare que con posterioridad a la celebracion del Contrato de
Obra de fecha 7 de marzo de 2013 y durante su ejecucion, se
presentaron hechos de terceros, ajenos y no imputables a LA UT, que
afectaron en forma grave y considerable la ejecucion oportuna de las
obras y exigieron la mayor permanencia en la obra y en la ejecucion del
contrato.

2.3.2. Circunstancias imprevistas, imprevisibles, ajenas y en todo
caso no imputables ala UT.

Que se declare que con posterioridad a la celebracién del Contrato de
Obra de fecha 7 de marzo de 2013 y durante su ejecucion, se
presentaron circunstancias imprevistas e imprevisibles, y en todo caso
ajenas y no imputables a la UT, que afectaron en forma grave y
considerable el equilibrio econémico del contrato y/o le causaron
perjuicios a LA UT, debido a la imposibilidad durante exagerado tiempo
de acceder a la totalidad de predios y zonas de ejecucién de la obra; y
a la necesidad, estando en campo, de ejecutar obras no previstas,
adicionales o mayores, frente a las indicadas en los disefios entregados
por La Fiduciaria.

2.3.3. Enriquecimiento sin causa.

Que se declare que en desarrollo de la obra contratada la UT debid
ejecutar, para garantizar la estabilidad y calidad de la obra y la
seguridad de los trabajadores, mayores cantidades de obra u obras
adicionales u obras con otras especificaciones, cuyo valor no se le ha
reconocido ni pagado, lo cual constituye enriquecimiento sin causa”.

En consecuencia, pide que se le indemnice de forma actualizada, todos “los
perjuicios recibidos por LA UT, tanto por dafio emergente como por lucro cesante,
incluyendo el costo de oportunidad, o en su defecto, de los mayores costos y
gastos en que debid incurrir” y el “reconocimiento y pago actualizado de la
totalidad de los sobrecostos de todo orden, incluido el reembolso del valor
actualizado de las mayores cantidades u obras adicionales ejecutadas y de los
costos por mayor permanencia en obra, en que incurrié LA UT, derivados de la
ejecucion del Contrato de Obra de fecha 7 de marzo de 2013”.
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Este Tribunal ha explicado in extenso las razones por las cuales no triunfaron los
pedimentos de perjuicios correspondientes a mayores cantidades de obra y obras
adicionales, mayor permanencia en obra, costos financieros, costo de oportunidad
e indemnizacion integral de perjuicios, pues ademas de haber quedado claro que
de haber sufrido algun detrimento patrimonial, ello de alguna manera obedeci6 a
su propia culpa, ante el silencio en la etapa precontractual, asi como al suscribir
las actas respectivas, tampoco demostro el contratista que haya incurrido en los
costos que ahora busca se le reembolsen, los cuales no sobra repetirlo, no fueron
autorizados por la interventoria.

Todo lo dicho entonces, sirve de argumento para medir con igual rasero las
pretensiones subsidiarias alusivas a hechos de terceros o ajenos y a las
circunstancias imprevistas, sin que sea necesario volver ahora sobre los mismo,
cuando es evidente, se reitera una vez mas, que el contratista lo que aqui reclama,
lo hizo por su propia cuenta y riesgo.

No ocurre lo mismo, con la pretensién de enriquecimiento sin causa, dado que
sobre esa tesis, no se ha dilucidado problema juridico alguno a lo largo de esta
providencia, lo que obliga al Tribunal a su estudio, claro est4, entendiendo que lo
que pretende es el reembolso de lo que gastd la convocante por las mayores
cantidades de obra u obras adicionales u obras con otras especificaciones, en
aplicacion de la interpretacion de la demanda que debe hacer el juzgador de
instancia, conforme lo ordena el numeral 5° del articulo 42 del C.G.P.3!

3.1. Enriquecimiento sin causa

Se tiene por sentado que el enriquecimiento sin causa es un principio general del
derecho®? que con el articulo 831 del Cédigo de Comercio ahora cuenta con
regulacion expresa, y consiste en que nadie puede enriguecerse injustamente a
expensas de otro.

De antafio se conoce que dicho principio no solo se ha aplicado para las
relaciones entre particulares, sino también cuando participa una entidad publica,
de forma tal que se requiere acudir a la jurisdiccion para lograr que se restituya el
indebido acrecimiento patrimonial a quien considera haberse empobrecido.

31 Son deberes del juez: ... 5. Adoptar las medidas autorizadas en este codigo para sanear los vicios de
procedimiento o precaverlos, integrar el litisconsorcio necesario e interpretar la demanda de manera que
permita decidir el fondo del asunto. Esta interpretacion debe respetar el derecho de contradiccion y el principio
de congruencia.
32 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil, de 12 de mayo de 1955. G.J. LXXX,
322.

Camara de Comercio de Bogotd, Centro de Arbitraje y Conciliacion.

89



TRIBUNAL ARBITRAL DE CONHYDRA S.A. E.S.P., CONSTRUCTORA YACAMAN VIVERO S.A. COMO INTEGRANTES
DE LA UNION TEMPORAL REDES DE SANTANDER 2013

VS.

FIDUCIARIA BOGOTA S.A. VOCERA Y ADMINISTRADORA DEL PATRIMONIO AUTONOMO FIDEICOMISO
ASISTENCIA TECNICA —FINDETER-

Ahora bien, para acompasar lo dicho al inicio de este laudo, en lo atinente a que
se trata de un proceso de caracter administrativo, cabe traer a colacion que la
Sentencia de Unificacion de Jurisprudencia del 19 de noviembre de 2012 de la
Sala Plena de la Seccion Tercera del H. Consejo de Estado, definid que la
pretension de “Actio in rem verso”, solo es posible predicarla a través del medio
de control de reparacion directa, en donde, para este Tribunal, la parte legitimada
en la causa por pasiva, necesariamente debe estar integrada al menos por una
entidad publica, es decir, no se concibe una demanda de reparacion directa sin
que una entidad publica este llamada a responder, pues aun cuando el dafio lo
causa un “agente del estado” o un particular en ejercicio de funciones publicas, se
acude a dicho medio de control para obtener la reparacion por parte del ente
publico, en donde obviamente puede vincularse como demandado también al
particular.

Al respecto dijo la H. Corte Constitucional, lo siguiente:

‘La Sala luego de dar lectura integral al articulo transcrito y a lo debatido
en el Congreso de la Republica, considera que la expresién acusada no
debe interpretarse de manera aislada sino de forma armonica con todo el
texto que la incorpora. De esta manera, aparece que en términos de
proposicion juridica completa, el inciso segundo del articulo 140, es
complemento de la regla indicada en el inciso primero de la misma, al
expresar que “de conformidad con el inciso anterior, el Estado
respondera, entre otras”, permitiendo afirmar que el inciso segundo no
restringe el alcance del precepto del inciso primero, es decir, el deber de
reparar por el Estado la conducta dafiina de sus agentes, por cuanto
literalmente establece que es conforme con este.

Del mismo modo, el inciso segundo que contiene la expresién acusada, no
limita las causas susceptibles de imputar responsabilidad al Estado por los
dafos antijuridicos ocasionados a las personas alli enunciadas, ya que en
su texto aparecen las expresiones “entre otras”y “por cualquiera otra
causa”, lo que supone que no se contemplan todos los casos en los cuales
puede estructurarse tal responsabilidad. En ese orden, la norma no
exceptua al Estado de la obligacion de reparar en el evento que la conducta
de un particular se encuentre inmiscuida, bajo la condicidon que se retnan
los requisitos que establecen su responsabilidad patrimonial conforme con
la Constitucion, sino que se trata de un supuesto mas.

Asi, contrario a lo asegurado por el demandante, en ninglin modo la norma
consagra una clausula de irresponsabilidad para el Estado en aquellos
eventos en los que no medie instruccion a un particular pero concurran
acciones u omisiones de las entidades publicas que ocasionen dafios
antijuridicos a las personas, y que a la luz del articulo 90 de la Carta
comprometerian la responsabilidad del Estado.
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En el segmento demandado el legislador al extender la responsabilidad a
los particulares cuando estos actlen siguiendo una expresa instruccion de
las autoridades publicas, no esta dando a entender que estos particulares
no sean responsables de sus propias actuaciones, tal como lo consagra el
Cddigo Civil colombiano en el articulo 2341[47], ya que resultaria
irrazonable que el Estado tuviera que responder por todos los dafios
cometidos por los ciudadanos en beneficio de los lesionados, cuando no
ha mediado una expresa instruccion de una entidad publica sino obrado en
el campo o esfera de su vida privada, separado por completo de toda
actividad publica.

Mantener un orden justo no puede significar que el Estado deba responder
por todos los dafios que causen los particulares que no tienen la condicion
de agentes estatales. Un orden justo implica considerar que el Estado
repare los dafios que hayan causado los agentes estatales cuando su
conducta le sea imputable al Estado, es decir, cuando hayan obrado con
ocasion de sus funciones; y que también repare los dafios que causan los
particulares, siempre y cuando su conducta sea imputable al Estado.

Asi entonces, se tiene que la norma se encuentra ajustada al articulo 90
superior, implicando de paso que el preambulo (valor justicia) y los articulos
1° (dignidad humana), 2° (principios, derechos y deberes como fines del
Estado) y 6° (responsabilidad de las autoridades publicas) de la
Constitucion, no se vean desconocidos, por cuanto es desarrollo de la
clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado, a través de la
accion de reparacion directa por dafios extracontractuales, en la medida
gue la victima de un dafo antijuridico se encuentra habilitada para
demandar del Estado su reparacién, cuando se configure la
responsabilidad del mismo, es decir, al establecerse la conducta dafina de
una agente del Estado, el dafio y la relacion causal entre éste y aquél.
Asimismo, es de senalarse que cuando la norma refiere a “agentes del
Estado”, se entiende que comprende tanto los servidores publicos como los
particulares que desempefian funciones publicas y que en conexién con el
servicio ejecutan conductas violatorias de la vida, honra y bienes de la
persona, amparadas por el articulo 2° de la Carta. De esta manera, resulta
claro que la norma garantiza el deber de reparacion por parte del Estado,
siendo éste responsable por los dafios antijuridicos ocasionados por sus
agentes con ocasion de la actividad estatal, en la medida, que la victima
del dafio no esté en el deber juridico de soportarlo.

Claramente se advierte, como bien lo destaca el Consejo de Estado en su

intervencion, que a la luz del articulo 90 de la Carta, la expresion

demandada del inciso segundo del articulo 140 de la ley 1437 de 2011, en

nada influiria o afectaria el régimen de responsabilidad estatal, pues asi
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medie 0 no una instruccion expresa a los particulares que concurran en el
dafio o0 que estos se encuentren bajo la tutela de la autoridad
administrativa, “lo que se estudia en esos eventos es si existe una accion
u omision que comprometa al Estado en la produccion del dafio y que éste
le sea imputable”.

Al respecto puede recordarse lo estudiado en la parte dogmatica que
antecedio el presente andlisis, referente a la responsabilidad del Estado,
de sus agentes y de los particulares que ejercen funciones publicas, donde
se expuso gque el constituyente de 1991 disefié y adopt6 en el articulo 90
superior, un sistema de responsabilidad fundamentado en el dafio
antijuridico, en donde el elemento esencial de la responsabilidad se
traslada de la conducta de la administracion publica, para concentrarse en
el producto de la misma, es decir, en la lesion o afectacion que padece la
persona.

En materia de responsabilidad extracontractual se ha sefialado gue la
administracion, en los casos relacionados con dafios causados a
terceros en la ejecucion de obras publicas mediante el concurso de
contratistas, la respectiva _entidad estatal se obliga a resarcir_al
damnificado si prueba éste gue los perjuicios se han presentado en
desarrollo de tales trabajos v si, ademas, la demanda ha sido dirigida
contra dicha entidad o contra ambos, demostrando claro esta que el
servicio funcion6é mal, no fue prestado o se presto irregularmente, o
por lo menos que acredite que aguel emerqié con la prestacion del
servicio (nexo causal)™3. (Subraya y negrillas no son del texto)

Lo que se acaba de anotar, por si solo, impediria que la pretensién de
enriquecimiento sin causa invocada alcance prosperidad, por cuanto si la misma
solo puede formularse a través del medio de control de reparacion directa, y éste
solo es posible cuando en el extremo demandado se encuentra vinculada una
entidad publica, mal podria condenarse a un particular que fue demandado de
manera exclusiva sin haber integrado a la entidad publica beneficiaria del contrato,
0 a la que le dio las instrucciones para desarrollar el contrato.

No obstante, y para profundizar un poco mas, este argumento se complementa
con la carencia de legitimacion en la causa por la parte pasiva a la luz de los
requisitos de procedencia de la accion de enriquecimiento sin causa, veamos:

La tesis civilista de la accién in rem verso ha establecido como requisitos para su
procedencia, que se genere un enriqguecimiento o0 aumento de patrimonio en

33 Sentencia C-644 del 31 de agosto de 2011, Corte Constitucional. M.P. Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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alguien, que se dé un empobrecimiento correlativo de otro, y que ese
enriguecimiento se haya producido sin fundamento juridico*, pero el contencioso
administrativo, a mas de esta postura positivista, en su jurisprudencia ha
involucrado la tesis negativa consistente en que si un contratista ejecuta obras por
fuera del contrato, excede el ordenamiento juridico, desconociendo normas que
garantizan los intereses publicos y privados, por lo que no puede beneficiarse de
su propia culpa para que se le reintegren los costos en que ha incurrido®.

De los mencionados requisitos, salta a la vista la carencia de legitimacion en la
causa por parte de la Fiduciaria demandada, pues es obvio que con las obras
desarrolladas en virtud del contrato objeto de este proceso, el patrimonio
auténomo constituido no se ha enriqguecido y mucho menos el de la sociedad
fiduciaria, que se repite no fue demandada como tal, pues es apenas légico que
si algun patrimonio se aumento en virtud de las aludidas obras, solo pudo serlo el
de la entidad beneficiaria, y se recalca, ella no es parte en este proceso.

Y, una vez mas, hay que decirlo, la convocante fue negligente al realizar obras
gue no estaban autorizadas por la interventoria, y nada dijo cuando debia hacerlo,
por lo que ahora no puede invocar su propia culpa, para lograr un reembolso por
obras adicionales, mayor permanencia en obra, etc.

4. CONCLUSIONES

Lo hasta aqui considerado permite concluir con claridad, que las pretensiones
declarativas de la demanda, tanto principales como subsidiarias no tienen
vocacion de prosperidad, y por ende, las pretensiones de condena se quedan sin
piso, lo que exime al Tribunal de referirse puntualmente a las excepciones
formuladas por la parte convocada, pero lo obliga a condenar en costas a la parte
convocante.

En sintesis, la Union Temporal Redes de Santander, aceptd los términos de
referencia conocidos antes de suscribir el contrato de obra, no objeto los disefios,
ni se esforzé por dejar en claro que las licencias y servidumbres que requerian los
predios eran responsabilidad de las entidades publicas que hicieron parte del
convenio tripartita, expresamente manifestdé conocer el terreno donde iba a
desarrollar las obras y las condiciones del mismo, firmé las actas sin hacer las
objeciones o salvedades que correspondian, realiz0 obras adicionales sin
autorizacion y no probo los perjuicios reclamados.

34 Sentencia T-219 de 1995.
35 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 16 de noviembre de 1991, C.P. Daniel Suarez
Hernandez.
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Y, no esta demas decir que, si el contratista no se encontraba conforme con la
forma en que se estaban firmando las actas, entre otras razones, porque segun
su dicho, no tenia otra opcion y sintié que tenia que hacerlo para poder avanzar y
cumplir con la ejecucion del contrato, pudo haber hecho uso del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho para atacar la legalidad de las mismas,
pero de esa herramienta tampoco hizo uso.

5. JURAMENTO ESTIMATORIO

Si bien es cierto, el paragrafo del art. 206 del Codigo General del Proceso,
consagra una sancion equivalente al 5% del valor de las pretensiones, esa misma
disposicion impone esa consecuencia solo en aquellos casos en los cuales “la
causa de la falta de demostracion de los perjuicios sea imputable al actuar
negligente o temerario de la parte”.

Para el Tribunal, es indiscutible que la negligencia predicada de la parte
convocante a lo largo de esta providencia, se refiere a la forma como actué en la
fase precontractual y contractual, ante el silencio mostrado al suscribir el contrato
y al ejecutarlo, por no hacer las salvedades correspondientes, asi como por
realizar obras adicionales sin autorizacion de la interventoria, y no a su
desempeiio como parte en el proceso, al punto que para el reclamo de perjuicios,
se apoyo en un dictamen pericial, independientemente de que el mismo se haya
tenido en cuenta como medio de prueba eficaz, pues del material probatorio puede
verificarse que la Uniébn Temporal si tuvo que hacer un esfuerzo econémico
adicional por la prolongacion del término del contrato, razén por la cual se descarta
un actuar temerario de dicha parte que impligue imponerle la sancion antes
transcrita.

6. COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO
6.1 Costas del Proceso

El numeral primero del articulo 365 del C.G.P., ordena condenar en costas a la
parte vencida en el proceso, y adicionalmente el numeral octavo indica que “solo
habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacién”.

En virtud de la norma citada, procede el Tribunal a efectuar la liquidacién de las
costas causadas en el proceso a cargo de la parte convocante, en la medida en
que sus pretensiones no prosperaron. Para ese efecto se tendran en cuenta los
gastos en los que haya incurrido la parte convocada, y que se encuentren
debidamente acreditados en el expediente.

Luego estudiar el expediente, el Tribunal constatd que dichos gastos
corresponden Unicamente a los gastos procesales asumidos por la convocada, es
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decir el 50% de los honorarios y gastos fijados por el Tribunal, toda vez que no se
acreditd ningan otro gasto, incluso luego de revisar el dictamen pericial aportado
por ésta, es de notar que este no cuenta con ningun soporte o apartado, que haga
referencia a los costos en los que tuvo que incurrir la convocada para su
realizacion.

De conformidad a lo ordenado en el Auto No. 8 del 3 de agosto de 2017, los
honorarios y gastos fijados por el Tribunal son los siguientes:

CONCEPTO MONTO
Honorarios de los tres arbitros, dos de ellos con IVA. $ 159.906.410.77
Honorarios del secretario con IVA. $ 28.149.205.44

Gastos de Administracion del Centro de Arbitraje| $ 28.149.205.44
incluido IVA.

Gastos de Funcionamiento $ 795.178.89
TOTAL, GASTOS Y HONORARIOS $217.000.000.00
50% pagado por la parte convocada $ 108.500.000.00

Por lo tanto, el valor correspondiente a las costas procesales, que el Tribunal
encuentra acreditado en el expediente asciende al monto de CIENTO OCHO
MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS ($108.500.000. m/cte.).

6.2 Agencias en Derecho

Las agencias en derecho se fijardn de conformidad con el numeral cuarto del
articulo 366 del C.G.P. y el articulo 2° del Acuerdo No. PSAA 16-10554 del 5 de
agosto de 2016, atendiendo la naturaleza, calidad y duracion de la gestion
realizada por la parte convocada, asi como la cuantia del proceso y demas
circunstancias relacionadas con dicha actividad.

Dado que el mencionado acuerdo, por el cual se fijaron las tarifas
correspondientes a agencias del derecho, no contemplé especificamente los
procesos arbitrales, hace necesario que el Tribunal asemeje el proceso arbitral
con el proceso regulado que mas se le parezca, esto es el proceso declarativo de
Unica instancia.

Por lo tanto, para fijar el monto correspondiente a las agencias del derecho, se
debe dar aplicacion del articulo 5° de dicho acuerdo, el cual establece un limite
entre el 5% y el 15% de lo pedido en la demanda, cuando se formulen
pretensiones de contenido pecuniario, como es el caso que nos ocupa.

Es por estos motivos que el Tribunal fijara el 5%, en virtud a que en el tramite solo
actuaron las dos partes iniciales, sin que se hubiera presentado demanda de
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reconvencion, solicitud de integracion del contradictorio, ni la vinculacion de
terceros al proceso.

Asi las cosas, el valor que fija el Tribunal por concepto de agencias en derecho,
asciende a CIENTO CINCUENTA Y SIETE MILLONES SEISCIENTOS
NOVENTA Y OCHO MIL SEISCIENTOS VEINTISIETE PESOS
($157.698.627,95), monto que equivale al 5% de los TRES MIL CIENTO
CINCUENTA Y TRES MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y DOS MIL
QUINIENTOS NOVENTA Y NUEVE PESOS ($3.153.972.599.00 m/cte.), indicado
como cuantia de las pretensiones presentadas en la demanda presentada por la
parte convocante.
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. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de las consideraciones expuestas, el Tribunal de Arbitraje integrado
para decidir en derecho las diferencias entre CONHYDRA S.A. ES.P., y
CONSTRUCTORA YACAMAN VIVERO S.A., como integrantes de la UNION
TEMPORAL REDES DE SANTANDER 2013, como partes convocantes, y
FIDUCIARIA BOGOTA S.A., vocera y administradora del PATRIMONIO
AUTONOMO FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA -FINDETER-, como parte
convocada, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DENEGAR todas y cada una de las pretensiones de la demanda
(Principales y subsidiarias) formuladas por CONHYDRA S.A. ES.P., vy
CONSTRUCTORA YACAMAN VIVERO S.A., como integrantes de la UNION
TEMPORAL REDES DE SANTANDER 2013, en contra de FIDUCIARIA
BOGOTA S.A., vocera y administradora del PATRIMONIO AUTONOMO
FIDEICOMISO ASISTENCIA TECNICA -FINDETER-, respecto de las cuales se
declar6 competente el Tribunal, por las razones expuestas en la parte motiva de
este laudo.

SEGUNDO: DECLARAR causado el saldo final de los honorarios de los arbitros
y del secretario del Tribunal, y ordenar su pago. Por el Presidente del Tribunal
hagase entrega del saldo de los honorarios, previo descuento del 2% del valor
qgue se le hubiere pagado para que sea consignado a la orden del Consejo
Superior de la judicatura, de conformidad con lo ordenado por la Ley 1743 de
2014, articulos 1636 y 2237 y siguientes.

TERCERO: DISPONER que el presidente del Tribunal rinda cuentas a las partes
de las sumas que estuvieron bajo su cuidado y haga los reembolsos que
correspondan de la partida de “Otros” que no haya sido utilizada.

CUARTO: SENALAR a cargo de CONHYDRA S.A. E.S.P., y CONSTRUCTORA
YACAMAN VIVERO S.A., como integrantes de la UNION TEMPORAL REDES

36 Ley 1743 de 2014. Art. 16. La Contribucion Especial Arbitral es una contribucién parafiscal a cargo de los
centros de arbitraje y de los éarbitros, con destino a la Nacién — Rama Judicial. En los casos de tribunales
arbitrales ad hoc la Contribucién Especial Arbitral es un aporte parafiscal a cargo de los &rbitros.

37 1bid., Art. 22. El presidente del tribunal arbitral descontara del pago del saldo final de los honorarios, el dos
por ciento (2%) del valor total pagado a cada arbitro y al secretario, y la suma que resulte la consignara
inmediatamente a la orden del Consejo Superior de la Judicatura, Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial, o quien haga sus veces, con destino al Fondo para la Modernizacién, Descongestion y Bienestar de
la Administracién de Justicia.
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DE SANTANDER 2013, la suma de CIENTO CINCUENTA Y SIETE MILLONES
SEICIENTOS NOVENTA'Y OCHO MIL SEICIENTOS VEINTISIETE PESOS CON
NOVENTA Y CINCO CENTAVOS MONEDA CORRIENTE ($157.698.627.95
m/cte.), por concepto de agencias en derecho en favor de FIDUCIARIA BOGOTA
S.A., vocera y administradora del PATRIMONIO AUTONOMO FIDEICOMISO
ASISTENCIA TECNICA -FINDETER-, que debera pagarse a la ejecutoria del
presente Laudo.

QUINTO: CONDENAR a CONHYDRA S.A. E.S.P.,, y CONSTRUCTORA
YACAMAN VIVERO S.A., como integrantes de la UNION TEMPORAL REDES
DE SANTANDER 2013, a pagar las costas del proceso por valor de CIENTO
OCHO MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS MONEDA CORRIENTE
($108.500.000.00) a la parte convocada FIDUCIARIA BOGOTA S.A., vocera y
administradora del PATRIMONIO AUTONOMO FIDEICOMISO ASISTENCIA
TECNICA -FINDETER-, suma que deberéa pagarse a la ejecutoria de este Laudo.

SEXTO: Abstenerse de decretar la sancién prevista en el articulo 206 del Codigo
General del Proceso, de conformidad con lo dispuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEPTIMO: ORDENAR que por secretaria se expidan copias auténticas de este
laudo con las constancias de ley para cada una de las partes, y copia simple para
el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota.

OCTAVO: DISPONER que, en firme esta providencia, se archive el expediente
en el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota.

EL PRESENTE LAUDO QUEDA NOTIFICADO A LAS PARTES EN ESTRADOS
Y PRESTA MERITO EJECUTIVO DE CONFORMIDAD A LO DISPUESTO EN
EL INCISO TERCERO DEL ARTICULO 42 DE LA LEY 1563 DE 2012.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUIS EDUARDO ARELLANO JARAMILLO
Presidente
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GLADYS AGUDELO ORDONEZ AUGUSTO TREJOS JARAMILLO
Arbitro Arbitro

NICOLAS LOZADA PIMIENTO
Secretario
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