Tribunal de Arbitramento

Consorcio CCIM

V.

Ecopetrol S.A.

Noviembre 24 de 2005

Laudo Arbitral

Bogota, D.C., veinticuatro de noviembre de dosamnito.

Encontrandose surtidas en su totalidad las actu@giprocesales previstas por el Decreto 2279 d& 198ey 23
de 1991y la Ley 446 de 1998, para la debida instdn del tramite arbitral aqui propuesto, y sieladfecha y
hora sefaladas para llevar a cabo audiencia de éaliribunal de arbitramento procede a profdrdaedo que
pone fin al proceso arbitral convocado para dirlasrdiferencias surgidas entre el Consorcio CCokfarmado
por las Sociedades Cilindros Colombianos S.A. Ged.A., Comité de Empresas Distribuidoras de Gadigas
GLP, Industrial y Comercial de Gas, Incogas enidigcion, Industria Metalmecéanica del Gas S.A. MI&.§
Schrader Camargo Ingenieros Asociados S.A. y larEsapColombiana de Petroleos, Ecopetrol S.A.,gor |
celebracion y ejecucion de los contratos GLP —ECP-Z2, Z3, Z4, Z5, Z6, Z7 y Z8, suscritos el 30marzo
de 2001, previos los siguientes antecedentes yrpnalres.

1. Antecedentes
1.1. Los contratos.

Con fecha 30 de marzo de 2001, la Sociedad Fidadtapular S.A., actuando en nombre y represemtaigda
Empresa Colombiana de Petrdleos, Ecopetrol, y eb@aio CCIM, suscribieron los contratos
GLP-ECP-Z1-2001, GLP-ECP-Z2-2001, GLP-ECP-Z3-2@BIP-ECP-Z24-2001, GLP-ECP-Z5-2001,
GLP-ECP-Z6-200(sic) y GLP-ECP-Z7-2001 y GLP-ECPZ®1, cuyo objeto consistio en la recoleccion,
transporte, mantenimiento, reparacion, destrucgid@posicion de cilindros y valvulas utilizados gpat
almacenamiento del gas licuado del petréleo (Gld®)idiliario, comercial e industrial, con recursasyenientes
del margen de seguridad de la estructura de pratmssumidor, en los términos y condiciones mhisa
contratos todos, que se liquidaron por actas sas@l 5 de mayo de 2004; de su celebracion y @jatige
suscitan las controversias originarias de esteteéarbitral.

1.2. El pacto arbitral.

Las partes acordaron pacto arbitral en la modalkidgacbompromiso celebrado el 3 de junio de 2004 etemdo a
decision en derecho de un tribunal de arbitrameondormado por tres arbitros designados de comuerdo, las
controversias derivadas enunciadas en su objefo,aantenido, en lo pertinente, es el siguiente:

“Clausula primera. Objeto. El objeto de este compso es la integracion de un tribunal de arbitraamene
resuelva, de manera exclusiva, las diferenciagptadas entre el Consorcio CCIM y Ecopetrol S.ste éltimo
actuando en su condicién de administrador de lmgses del margen de seguridad de GLP, las cuaéstacpn
contenidas en las actas de liquidacion con sahesdde los contratos GLP-ECP-Z1-2001, GLP-ECP-Z2:200
GLP-ECP-Z3-2001, GLP-ECP-Z4-2001, GLP-ECP-Z5-2@BI1P-ECP-Z6-2001, GLP-ECP-Z7-2001 y
GLP-ECP-Z8-2001, y que a continuacién se individaal y delimitan como materia del arbitramento:

Menores cantidades de trabajo: $ 14.794.196.648
Reajuste por materiales: $ 1.253.440.345
Transporte orden publico: $ 43.506.145



Pruebas neumaticas: $ 939.931.952

No entrega aplicativespftwarg: $ 196.412.879

Aplicacién indebida multas y clausula penal: $ 8.634.335
Destruccién Cilindros &amp; Chatarra: $ 51.435.148
Total: $ 18.916.967.452

Adicionalmente, dado que Ecopetrol, en virtud deédiegacion efectuada por el articulo 10 de la Regm
8-2637 de 1997 modificada por la Resolucion 8-0091998 del Ministerio de Minas, era un simple
administrador de los recursos del margen de segglidd GLP, el tribunal en primer lugar debera defam caso
de condena, con cargo a qué recursos se imputaasdiondenas. En todo caso la decisién que addpteueal
de arbitramento debera incorporar las obligacign@mnsecuencias legales y econdmicas que a cadasarip
corresponden”.

(..).

“Clausula sexta. Limitacion cuantitativa de la msgabilidad de Ecopetrol. La competencia del trébule
arbitramento se limita al conocimiento de las aordrsias contractuales que obran en las actaguddcion de
los contratos GLP-ECP-Z1-2001, GLP-ECP-Z2-2001, &dP-23-2001, GLP-ECP-Z4-2001,
GLP-ECP-Z5-2001, GLP-ECP-Z6-2001, GLP-ECP-Z7-20@LyP-ECP-Z8-2001 y en las salvedades
consignadas por el contratista en las mismas.

Por consiguiente, las partes convienen que el nmoatomo de las pretensiones que se someterabahal de
arbitramento estara delimitado por el monto corelgren las salvedades consignadas por el cordratidas
respectivas actas de liquidacion de los contratrscionados. En consecuencia, el monto maximo de las
pretensiones del Consorcio CCIM que se sometertiitbahal de arbitramento asciende a la suma de $
18.916.967.452, més los intereses y la actualinatgddicho monto hasta la fecha en que se pronehtibunal
en su laudo, suma que limitara la eventual respiiidad de Ecopetrol y el monto del pronunciamietéd
tribunal de arbitramento con relacion a las preteres del Consorcio CCIM” (cdno. pbas. 1, fls. 0DB@00018).

1.3. Partes procesales.
1.3.1. Parte convocante.

La parte convocante o demandante de este tramiieGamsorcio CCIM integrado por las sociedadem@ibs
Colombianos S.A., Cicolsa S.A., domiciliada eniledad de Bucaramanga y representada legalmentd por
doctor Javier Rodriguez Orddfiez; Comité de Empregasbuidoras de Gas, Codigas GLP, domiciliad&len
municipio de Soacha y representada legalmentel plmceor Hugo Higuera Sanabria; Industrial y Conadrde
Gas, Incogas, en liquidacion, domiciliada en el itipio de Soacha y representada legalmente pardtoch
Diana Bricefio; Industria Metalmecéanica del Gas SVAG S.A., domiciliada en la ciudad de Ibagué y
representada legalmente por el doctor Pablo EdgaBo Calderon y Schrader Camargo Ingenieros Adosi
S.A., domiciliada en la ciudad de Bogota y repreata legalmente por el doctor Jorge Alberto Diaadquez,
todos mayores de edad y vecinos de esta ciudad.

En este tramite arbitral esta reasentado judiciadengor el doctor Bruno Camargo Giraldo, abogadprdéesion,
con tarjeta profesional nimero 86.145 del ConsaejmeB8or de la Judicatura, de acuerdo al poderleisibfolio
000158 del cuaderno principal 1.

1.3.2. Parte convocada.

La parte convocada o demandada del presente trarhiteal es la Empresa Colombiana de PetroleosEirol
S.A.”, sociedad publica por acciones creada parematcion de la Ley 165 de 1948, cuya estructugarmica se
modificO mediante el Decreto 1760 del 26 de jure®803, entidad de derecho publico domiciliada egdia,
D.C., representada legalmente por su presidentéordisaac Yanovich Farbaiarz, no obstante quesenpmoceso



la representacion judicial fue conferida por sudgpado general Rafael Gilberto Manrique Vaca, mgyae este
vecindario, conforme al poder general otorgado segaritura publica 1261 de 14 de agosto de 2008 Wetaria
Tercera del Circulo de Bogota. Igualmente, en &gmte proceso ha actuado como apoderado gendoztet
Federico Maya Molina, de conformidad con el podettenido en la escritura publica 2333 otorgada8alel
agosto de 2003 en la Notaria Treinta y Tres deluBirde Bogota.

En este tramite arbitral esta representada judieiate por el doctor Weiner César Ariza Moreno, adogle
profesion con tarjeta profesional 43.296 del CanSejperior de la Judicatura, de acuerdo al podérlgial folio
000209 del cuaderno principal 1.

1.4. Iniciacion del tramite.

1.4.1. Con fundamento en el compromiso, el Cons®€IM, el ocho (8) de octubre de dos mil cuat@0@®),
presentd ante el Centro de Arbitraje y Conciliaadéria Camara de Comercio de Bogot4, solicitud de
convocatoria y demanda arbitral frente a la Emp@slambiana de Petréleos, Ecopetrol S.A. (cdnol. dpdls.
000001 a 000157).

1.4.2. Previa designacion de consuno por las pdetéss arbitros, aceptacion oportuna de estoo(qubas. 1, fls.
000013-000018) y citacion, el 10 de noviembre d&2@cta 1, con la presencia de todos los arbites,
apoderados de las partes y el sefior agente dedtitiioi Publico, se instal6 el tribunal de arbitratoedesigné
presidente, secretario y profirié el auto 1, actijdndose la suma de honorarios de los arbittessecretario,
gastos de administracion, protocolizacion y otoam. pbas. 1, fls. 000203-000207).

1.4.3. El Consorcio CCIM y Ecopetrol S.A., dented trmino previsto en el inciso primero del arioc2?2 del
Decreto 2279 de 1989, consignaron a 6rdenes datlprée las sumas a su cargo por honorarios dehasos,
secretario, gastos de funcionamiento, protocolimaygiotros, fijadas mediante auto 1, acta 1 deel@ayiembre
de 2004.

1.4.4. Por auto 2 del 27 de enero de 2005, aahtbunal admitid la solicitud de convocatoridgmanda
arbitral presentada el ocho (8) de octubre de pad4! Consorcio CCIM vy, dispuso su notificaciotraslado por
el término legal a la Empresa Colombiana de PeatsolEcopetrol S.A., y al sefior agente del Minist@xiblico
(cdno. ppal. 1, fls. 000222 a 000228).

1.4.5. El 31 de enero de 2005, en cumplimientmd®denado por el tribunal, se notificé personatmenias
partes y al sefior agente del Ministerio Publicautb 2 de 27 de enero de 2005 y, en los térmiabarticulo 428
del Cadigo de Procedimiento Civil, corrid trasladaepresentante legal de la Empresa Colombiafetiéleos,
Ecopetrol S.A., y al sefior agente del MinisteribdliRd, de la demanda presentada por el ConsorciMqeino.
ppal. 1, fls. 000229 a 000234).

1.4.6. Mediante escrito radicado en las oficinaldmcretaria el dia 14 de febrero de 2005, alepdo de la
Empresa Colombiana de Petrdleos, Ecopetrol S.Atestd) la solicitud de convocatoria y demanda raibit
oponiéndose a sus pretensiones, formulando excegscgerentorias y solicitando la practica de prsi¢t@no.
ppal. 1, fls. 000235 a 000304).

1.4.7. Con fecha 15 de febrero de 2005, la se¢aeday traslado al Consorcio CCIM, de las excepeson
propuestas por la parte convocada (cdno. ppdl.d0@305).

1.4.8. Mediante Auto 3 de 21 de febrero de 200, &cse sefiald el dia siete (7) de marzo de dasmbd
(2005), para la celebracion de la audiencia deikacién prevista en el articulo 121 de la Ley 4461998 y de
fracasar total o parcialmente para la primera awitede tramite (cdno. ppal. 1, fls. 000310 a 0@)31

1.4.9. El dia siete (7) de marzo de dos mil cir&@), con asistencia de los doctores Javier Roezi@rdorez,
Hugo Higuera Sanabria, Diana Bricefio, Pablo Edgae&ho Calderén y Jorge Alberto Diaz Bohdrquesten
orden, representantes legales de las Sociedadegr@dl Colombianos S.A., Cicolsa S.A., Comité degEsras
Distribuidoras de Gas, Codigas GLP, Industrial ynéccial de Gas, Incogas en liquidacion, Industria
Metalmecanica del Gas S.A. MIG S.A. y Schrader Ggméngenieros Asociados S.A., integrantes del Gans



CCIM y su apoderado especial, doctor Bruno Cam@igaldo; por la parte convocada, el doctor Joséridiau
Salgar Hurtado, en su caracter de director gederaperaciones de la Empresa Colombiana de Pedréleo
Ecopetrol S.A., y el doctor Federico Maya, vicefateste de suministro y mercadeo de la misma empsegan
poder general que anex0 y su apoderado espeaiabrdbeiner César Ariza Moreno; y el doctor Alejemd
Pefaranda Narvaez, procurador octavo delegadebhtdunal Administrativo de Cundinamarca, sedl@/cabo
la audiencia de conciliacion propia del tramiteitaabconsagrada en los articulos 121 de la Leydel®998 y 141
del Decreto 1818 de 1998, y, por auto 4, de 7 deorde 2005, se declar6 fracasada y concluidaparaiose la
continuidad del tramite (cdno. ppal. 1, fls. 00031000353).

1.5. Tramite arbitral.
1.5.1. Primera audiencia de tramite.

El dia siete (7) de marzo de dos mil cinco (200&},asada la diligencia de audiencia de conciligcsé celebro la
primera audiencia de tramite de conformidad coraftisulos 124 de la Ley 446 de 1998 y 147 del Eteci818
de 1998 y, en esa oportunidad, previa lecturaa®bcomiso, acta de designacién de arbitros y deuastiones
sometidas a decision arbitral, el tribunal, poodutse declar6 competente para conocer de lasowensias y, por
Auto 6, decretd las pruebas solicitadas (cdno.. dpdils. 000317 a 000353).

1.5.2. Audiencias de instruccion del proceso.

El presente proceso se llevé a cabo en diecis@)sa(ldiencias, en las cuales se asumié competeoigcretaron
y practicaron las pruebas solicitadas, se recibiey® alegatos de conclusion y se profirié estddau

El 11 de noviembre de 2005 el tribunal fij6 la e fecha y hora, para llevar a cabo audiencfallde
1.5.3. Pruebas decretadas y practicadas.

Por auto 6 proferido en la audiencia del 7 de mdez@005, (acta 4, cdno. ppal. 1, fls. 000317 858§ el
tribunal decretd las pruebas solicitadas por lagepalas cuales se practicaron de la siguienteeraan

1.5.3.1. Documentales.

Se ordend tener como pruebas con el mérito legahgquada uno corresponda, los documentos aportadda
demanda arbitral y su contestacién. De igual foseancorporaron documentos en respuesta a laefic
librados, los entregados por algunos testigos @am$curso de sus testimonios como parte de tdardeiones,
asi como los aportados por las partes de comumdizue

1.5.3.2. Oficios.

Por secretaria se libraron oficios d{aSuperintendencia Bancaria, al Departamento Adtnatigo Nacional de
Estadisticas, DANE, al Banco de la Republica yRdaiciaria Popular S.A., para que remitan copitode
documentos solicitados por la partes, los ante¢edexiministrativos y los documentos relacionadoda
ejecucion y liquidacion de los contratos ECP-Z12@CP-Z2-2001, ECP-Z3-2001, ECP-Z4-2001,
ECP-Z5-2001, ECP-Z6-2001, ECP-Z7-2001 y ECP-Z8-2001

Las respuestas a estos oficios se encuentran oreolgs al expediente.
1.5.3.3. Testimonios.

El tribunal decreto y practicé los testimonios deéJAntonio Sarmiento Gonzalez el dia 8 de abri@is; Luz
Eugenia Sarmiento Acevedo y Carlos Fernando LeceBpstamante el dia 19 de abril de 2005. Las
transcripciones de las grabaciones de estos testisee pusieron a disposicion de las partes gregaron al
cuaderno de pruebas 7 del expediente, junto cotolosmentos aportados en dichas declaraciones.

Las partes desistieron de los testimonios de C&dosro, Alvaro Martinez, Roberto Alban Diaz debtilko,
Miguel Herndndez, Mario Ariza Gomez, Eduardo Luerl&n Echeverri, Ana Dolores Santos Rueda, Hans



Ronald Moreno, Edgar Paris Santamaria, RobertolAHggdee Daisy Cerquera Lozano, Federico Maya magli
Donaldo Ariza Arguelles(sic), Jorge Arturo Rodrigugharry y, en su oportunidad el tribunal acepigsta
desistimientos (cdno. ppal. 1, fls. 000407 a 0004080457 a 000465).

1.5.3.4. Interrogatorio de parte.

El interrogatorio de parte del representante ldgdh parte convocante, sefior German Armando Goanad
Castillo, se practicé en audiencia del 5 de al&i2@05. De la trascripcion de su grabacion se@etrraslado
legal y se agrego al cuaderno de pruebas 7 detiexe.

1.5.3.5. Dictamenes periciales.
Se decret0 la practica de los siguientes dictameesiales:

A. Dictamen pericial técnico rendido por el dodBerman del Corral, en los términos solicitadoslasipartes
convocante y convocada. El correspondiente infdtragresentado al tribunal el dia 14 de julio d@39 obra a
folios 000001 a 000466 del cuaderno de pruebaas8phrtes presentaron en su debido tiempo sokstdd
aclaracion y complementacion, las cuales fuerodidas el 9 de agosto de 2005 y obran a folios 0D@4@00501
del cuaderno de pruebas 8.

B. Dictamen pericial financiero rendido por el dodiVilliam Martinez Gonzalez, en los términos stdidos por
Ecopetrol S.A. El correspondiente informe fue pnésao al tribunal el dia 31 de mayo de 2005 y alfidios
000226 a 000245 del cuaderno de pruebas 7. Lassgaesentaron en su debido tiempo solicitudesldeagion
y complementacion, las cuales fueron rendidas e2j2nio de 2005 y obran a folios 000306 a 00GE25
cuaderno de pruebas 7.

C. Dictamen pericial informatico rendido por el ttocJuan Pablo Ordéfiez, en los términos solicitgdos
Ecopetrol S.A. El correspondiente informe fue pnésao al tribunal el dia 16 de mayo de 2005 y alfidios
000220 a 000225 del cuaderno de pruebas 7.

D. Asi mismo, se tuvo como prueba un experticialigimpor el doctor José Maria del Castillo acompafijzor la
parte convocante con la solicitud de convocatodamanda arbitral y otro rendido por el doctor HRnsald
Moreno, aportado por la parte convocada en su s@aaién a la demanda arbitral. De estos “expedia@e surtid
el traslado legal y, respecto del primero, la paotevocada solicitd aclaraciones y complementasigneendidas
se objeto por error grave, solicitando tener paepa el ultimo aportado (cdno. pbas. 7, fls. 00G0000008).

1.5.3.6. Inspecciones judiciales.
Se decreto la practica de dos inspecciones judgiaki:

A. Inspeccion judicial con exhibicion de documergadas oficinas de Ecopetrol S.A., siendo desisficen su
lugar, las partes incorporaron de comun acuerdddoeamentos pertinentes a su objeto.

B. Inspeccion judicial en las oficinas de Fidu@dpiopular S.A. siendo desistida por las partes gudugar, las
partes incorporaron de comun acuerdo los documeettisientes a su objeto.

1.5.4. Audiencia de alegatos de conclusion.

Concluida la etapa probatoria, los sefiores apodsrdel las partes en audiencia del dia veintit@sd@
septiembre de 2005 expusieron sus alegatos de anaradty al final presentaron los correspondieasesitos
(cdno. ppal. 2, fls. 000690 a 000867).

A continuacion, en forma resumida, se presentateloas y aspectos que fueron tratados tanto erdpsctivos
alegatos, como en el concepto del Ministerio Pablic

1.5.4.1. Alegato de la parte convocante.



El apoderado de la parte convocante, después aéardas disposiciones mas importantes de losit@side
referencia, de las ofertas presentadas por CCINgdeontratos suscritos entre las partes y dezandhs pruebas
aportadas por las partes y aquellas cuya praatiteno el tribunal, llegé a las siguientes conclusg

1. Las partes pactaron unas cantidades de trabsgminadas, representadas en unas cantidaddsdeosi para
reponer y reparar que se llevarian a cabo durhtéengino de vigencia de los contratos. Para estpgsito,
CCIM tenia que mantener una capacidad operat&a fipvariable a lo largo de la ejecucion de logretos vy, la
fiduciaria, tenia a su cargo la tarea de elabasaptogramaciones y gestionar que los distribugdia®
cumplieran.

2. En dichas contrataciones, no existié planeacibdiligencia por parte de Ecopetrol, a efectogantizar el
exito del nuevo sistema de reposicion de cilindbesivado de esta improvisacion, negligencia enmgimiento
de la entidad contratante, se presentaron ciraucisgaque alteraron el equilibrio econdmico vy fitiaro de los
contratos suscritos con CCIM, que nunca fueron emsgdas y, por el contrario, llevaron a las firmeegrantes
del consorcio a una situacion insostenible de géeliTales circunstancias, se concretan en loesigs hechos:
a) Incorporacion tardia de la interventoria; beoara de cilindros estock previo al inicio de los contratos; c)
falta de una oportuna y efectiva campafa de dicidgepara buscar la aceptacion de los distribuglgre
consumidores de los cilindros de nuevo tamafio (B0 lbras); d) carencia dsbftwareofrecido por la fiduciaria
para el inicio de los contratos; e) carencia dél pHra el inicio de los contratos; f) entrega tagdiencida de la
primera programacion; g) incumplimientos y retrasonda programacion de los trabajos; h) falta dpg@racion y
demoras del Icontec para certificar los cilindip&lta de presencia y no continuidad de los dedeg de la
fiducia, Superintendencia de Servicios PublicoglMinisterio de Minas y Energia, para la destrocde los
cilindros; j) demora en la contratacion de los coadpres de la chatarra; k) exigencia de la reabpage pruebas
neumaticas para todos los cilindros nuevos y irapion de multas al consorcio.

3. Acto seguido, hizo referencia a los riesgos a&dospor el Consorcio CCIM, en relacion con lagtickades
contratadas, advirtiendo sobre el particular, due.giesgo que realmente asumié el Consorcioglen
general los proponentes que participaron en estadion, era el de que en realidad se recaudarfaientes
fondos para reparar o reponer los cilindros dejyade GLP previstos en los términos de referericia.

4. Lineas adelante, manifesté que el Consorcio GCIMumplié en exceso con la capacidad operativa
ofrecida...”, pero desafortunadamente las cantglddecilindros que finalmente entregaron los distdores, no
fueron suficientes para amortizar las cuantiosasrfiones y gastos en que tuvo que incurrir el @ans,
circunstancia que ocasion6 el desequilibrio econdémifinanciero de los contratos.

En cuanto a la terminacién unilateral de los caag;adeja en claro que tal decision, “... se tonds gue por
causas legitimas y justas de lo acontecido ensalrd#lo de los contratos, fue para tener un meoamide presion
al Consorcio CCIM y ejecutar la clausula penaléy,ese sentido, se contrarrestaria la negligeneia y
incumplimiento en que incurrié Ecopetrol en el ocule la ejecucion del contrato.

Sobre las pruebas practicadas, hace hincapiédict&ien pericial técnico rendido por el doctor@én del
Corral, para afirmar que son acertadas las coraaibmres facticas establecidas en su experticia,quex no
comparte aquellas apreciaciones meramente sulgeju@ason constantes en su trabajo.

Finalmente, hizo un recuento de las pretensioreemdas en el escrito de demanda, asi como dedap@anes
propuestas por la convocada, solicitando la pradpeide las primeras y la denegacion de las Ultimstsida
cuenta que en el proceso quedd comprobado, deantgg @l incumplimiento en que incurrié Ecopetmolas
obligaciones a su cargo y, de otra, la existeneiardhs circunstancias ajenas a la voluntad debocoins que
afectaron notablemente el equilibrio financiero cwitrato.

1.5.4 2. Alegato de la parte convocada.

1. El apoderado de la parte convocada, inicio Egatos de mejor probar, refiriéndose a la ineristede los
supuestos incumplimientos que perjudicaron al Cas&CIM, advirtiendo en todo caso que cualquiscasion
sobre los mismos, se centra en aquellos que fudeto de salvedad a la hora de liquidar los ctograAdemas,



solicita que el tribunal tenga en cuenta que fumeborcio quien habia incumplido de manera grasyedntratos,
pues al inicio de los mismos cuatro (4) tallerepudieron comenzar sus actividades y, adicionale)dos
incumplimientos imputados a la fiduciaria, “...mogeneraron a CCIM ningln perjuicio”.

2. En seguida, la convocada pone de presente @sti@uprocesal, relacionada con la imposibilidadielcretar
perjuicios respecto del sobrecosto denominadocagibn indebida multa y clausula penal, pues nirlakas, ni
la terminacion unilateral de los contratos, niliusula penal pecuniaria fueron objeto de pretansspecifica por
parte de CCIM.

Ahora bien, no habiendo demanda especifica comdradtos que impusieron las multas y ordenaron la
terminacion unilateral de los contratos, ni respelet la aplicacién y cobro de la clausula penalipecia, y al
estar amparada la fiduciaria para adoptar talgosliisiones, solicita que el tribunal declare lsspeyidad de la
excepcion denominada “1. Incumplimiento del consoydegalidad de decisiones adoptadas por la f@uc

3. Respecto de los sobrecostos denominados “Regjasmateriales”, “Pruebas neumaticas”, “no emtreg
aplicativo éoftwarg” y “Destruccion Cilindros &amp; Chatarra”, llegdlas siguientes conclusiones:

a) El comportamiento del precio promedio del ackn@nte la ejecucion del contrato, no fue imprélgsihabida
cuenta que el mismo tuvo un valor inferior al regdo antes de la presentacion de las ofertas.

b) El comportamiento de la TRM tampoco fue impriles pues estuvo por debajo del escenario extremo
proyectado.

c) La prueba neumética es de practica comun ytéesxigible en el presente caso por problemas gleriskad de
los cilindros entregados por CCIM. Era obvio, ques cilindros eran defectuosos, no podian séizatios de
inmediato por los usuarios, razon por la cual esoocio debia disponer de los medios para queldgmaon de
resultado se cumpliera. Esto implicaba, la necdsilgarealizar la prueba neumatica.

d) Sobre la no entrega del software, deja en gjaeolo que reclama CCIM, es que se le paguen lpsig@es por
un aplicativo para la administracion de sus coo$atl cual nunca fue ofrecido por la fiduciaria.ihformacion
gue esta requirié era simple y versaba sobre Edwjida de los cilindros”, lo cual podia cum@iremitiendo
manualmente la informacién o a través de medio étagm

e) En cuanto a la destruccion de los cilindrosataita, pone de presente lo siguiente: 1. Los térsnile
referencia no previeron término alguno para su eémamiento: 2. Hubo capacidad de almacenamiengyisup
frente al volumen de cilindros almacenados y umpie muerto debido al incumplimiento de CCIM en la
obtencion de las prensas destructoras de cilinB8rdsg acumulacion de chatarra no debia sobrepzsdos (2)
meses, y durd algo mas que esto; 4. La remoci@hatarra pudo hacerse con mayor celeridad y 5tdrasnos
de referencia, no previeron plazo para el retirtadghatarra.

4. Sobre la situacion de orden publico alegad@aeteimanda, manifestd que no existio una variacion
extraordinaria del orden publico en las zonas ddb8 Arauca. Ademas, resalta el hecho de que @B €l que
asumio soberanamente el riesgo de recolecciomgdoate de los cilindros.

5. Acto seguido, se ocupa del tema relacionaddasomenores cantidades de trabajo y de las posiailesas del
fracaso del proyecto, concluyendo al respectogoisnte:

a) No es cierto que en los términos de refereneia @ contrato se convinieran con CCIM cantiddijies de
trabajo a ser ejecutadas por el mismo.

b) La regulacion solo establecié metas. El riestporgsponsabilidad de estimar la cantidad dedritis a los que
se les prestaria servicios era de CCIM.

c) Los términos de referencia no previeron ni coipl@aron cantidades de cilindros a mantener o repara

d) Los términos de referencia no previeron queadadtaria Popular tomara medidas respecto de kisihliidores
para que estos le entregaran los cilindros al Goitss@CIM, sin embargo, la fiduciaria colabor6é doa medios a



su alcance, para que los distribuidores entredasicilindros a CCIM.

e) Ni Ecopetrol ni la Fiduciaria Popular podianigét a los distribuidores a que llevaran los cilogda CCIM
para su reposicion y mantenimiento, pues carealaifecto, de competencias coercitivas.

f) Era previsible y de conocimiento publico la renaia de los distribuidores frente a la nueva aegiah,
reticencia que a la postre determiné el fracas@uglecto. Adicionalmente, CCIM consider6 que esgo
relacionado con la entrega de los cilindros porepade los distribuidores no era significativo.

g) El incumplimiento de CCIM, constituyé causa aamente del fracaso del proyecto.

h) El propio representante legal de CCIM, confes® ¢n ninguna clausula del contrato se otorgarmangas de
ninguna naturaleza.

i) Ninguna de las firmas integrantes de CCIM texxiperiencia en la distribucion de cilindros.

J) En la estructuracion del contrato todos losgassfueron trasladados al concesionario. Mas atiel gamite del
concurso todos los oferentes fueron informadosugdafiduciaria no asumiria garantias ni riesgosidgun
tipo.

6. Bajo estas consideraciones, solicita que eltrabdespache favorablemente las excepciones @i@susn la
contestacion de la demanda.

1.5.4 3. Concepto del Ministerio Publico.

El sefior procurador octavo judicial administrativoa vez resefio los antecedentes procesales,Gekliz
testimonio del sefior José Antonio Sarmiento Goaz@lara concluir que, “... la convocada no garabtzas
cantidades minimas”, de lo cual infiere “... quedavocante siendo una de las partes del contriategp de haber
consentido los términos de referencia de la sotiaite ofertas y conocido el clausulado de los etwgry luego de
haber celebrado acuerdos para sobrellevar lasiltifites que se presentan en el desarrollo dedeidal
contractual, resulte ahora controvirtiendo dichmsvenios.

En cuanto a las obligaciones contraidas por lasqal sefior agente del Ministerio Publico, caersidjue ellas
no pueden modificarse durante el curso de la ej@suzl contrato, aduciendo que “... se presentaron
acontecimientos, como el comportamiento del mercadabiario y de los precios del acero. Dicho easotr
palabras, si al momento de contratar el contradistenio contingencias o riesgos, que podian prasendurante
la ejecucion del contrato, no le es dable soli@thr entidad que los asuma y proponga revisaodefo
econdémico sobre el cual edificd su propuesta”. Raar cuando en el plenario esta demostrado quansbrcio
no cumplio con el objeto contractual, circunstamgia motivé la terminacion anticipada de los caoa

En estas condiciones, concluye que no le es validontratista ampararse “en las variaciones atagrcon
posterioridad a la celebracion del contrato”, marstraerse de los riesgos que asumio al sus@ibadntratos.

Por estas razones, solicita que el tribunal demidagisuplicas impetradas por el consorcio contecan
1.5.5. Audiencia de fallo.

El tribunal, por auto 17 proferido el dia 11 deieawre de 2005, acta 15, sefald el presente diaaydara la
audiencia de fallo que se realiza (cdno. ppals20D0869 a 000871).

1.6. Duracion del proceso y oportunidad del fallo.

De conformidad con el articulo 103 de la Ley 23881, cuando las partes no sefialan el términolpa@acion
del proceso arbitral, este sera de seis (6) mesdados a partir de la primera audiencia de traraiteual se
adicionaran los dias que por causas legales selimiga o suspenda el proceso”.

El dia siete (7) de marzo de 2004 (acta 4) se lewabo la primera audiencia de tramite, en laeuaibunal



asumioé competencia y se decretaron las pruebastaods por las partes (cdno. ppal. 1, fls. 00G80B0353).

El término inicial de los seis meses calendaricceeia entonces el siete (7) de septiembre de dasnoo
(2005); sin embargo, mediante escrito presentadeieliséis (26) de agosto de dos mil cinco (20RE) partes
acordaron la prérroga del término del tribunal fpes (3) meses a partir de la fecha de su vencimisitial, con
lo cual, el plazo vence el dia siete (7) de dicientd® dos mil cinco (2005), razon por la cualibltnal esta
dentro de la oportunidad legal para proferir etitau

1.7. La demanda y su contestacion.
1.7.1. Pretensiones.

En la solicitud de convocatoria y demanda arbiglConsorcio CCIM, pretende una declaratoria de
incumplimiento por Ecopetrol S.A., de los contraBiP-ECP-Z1-22, Z3, Z4, Z5, 76, Z7 y Z8-2001 dehfad0
de marzo de 2001, celebrados por la Fiduciaria RofuA. “actuando en nombre y representacion dagp&icol”
y en desarrollo del contrato de encargo fiduci®iRiM-024-98 suscrito con este el 9 de octubre de819%a
afectacion de la equivalencia prestacional o dgoliecondmico en su contra por hechos ajenos y, en
consecuencia, la condena con cargo al presupuegioapetrol S.A., a indemnizar o compensar al aoitso, en
subsidio, a las sociedades que lo integran en pri@poa su participacion consorcial, los perjuicip®
sobrecostos” por los incumplimientos y a restalsletequilibrio prestacional en cuantia de “diebioanil
novecientos dieciséis millones novecientos sesesigte mil cuatrocientos cincuenta y dos pesos ($
18.916.967.452)” con su actualizacion e interdses;den de incluir en el acta de liquidacion fedeimnizaciones
y compensaciones, las costas y el cumplimiento dedtidido en el laudo dentro de los cinco diagisides a su
notificacion.

Mas adelante se volvera a las pretensiones derlartta, cuando el tribunal se ocupe de su anlisis.
1.7.2. Los hechos de la demanda, su contestaciéaexgepciones perentorias.

Las pretensiones formuladas por la parte convoestés fundamentadas en los hechos que se resumen a
continuacion con su respectiva respuesta.

Segun la demanda, Ecopetrol a través de un comtedfiducia celebrado con la Fiduciaria Popularphina
convocatoria publica con el fin de adjudicar ochotratos, cuyo objeto principal era la reposiciGeparacion de
cilindros de GLP en todo el pais, con cargo adgsinsos provenientes del margen de seguridad esiéblen la
estructura de precios de GLP fijada por la CRE@,djoha empresa tenia el encargo de administraacDerdo
con las condiciones de contratacion, los proposesdgamian el riesgo de que los ingresos por laavele GLP
fueran suficientes para que el margen de segualtadzara a cubrir las cantidades ofertadas delois a reparar
0 a reponer, y adquirian la obligacion de mantgreeg la ejecucion de los contratos, una importeapacidad
operativa para fabricar y reponer cilindros en tedpais, por un valor aproximado de cincuentzy tnil

millones de pesos ($ 53.000.000.000), en un téraéndos afos.

A pesar de que los ingresos del margen de segutiéaoh superiores a los previstos, los contratosuestion
solamente se pudieron ejecutar en cerca del 308igénauenta que Ecopetrol, incumplié con su obligade
entregar oportunamente y en la cantidad establémsdaabajos contratados, aduciendo varios mativosca
imputables a la responsabilidad de CCIM, entrespteoreticencia de los distribuidores de GLP aegair los
cilindros para reposicion o reparacion en las dades requeridas segun la regulacion, ya que emtokef estos
eran quienes, lejos de la responsabilidad adqumada! consorcio CCIM, entregaban las cantidadeslahdros a
reponer o reparar en cada bimestre, situacidonmpkcd enormes perjuicios para CCIM, toda vez gue |
capacidad técnica y administrativa ofertada y camgtida se vio inutilizada, generandose enormegaerones
para el pago de los costos fijos incurridos y normizados con la facturacion. Adicionalmente, lostcatos
fueron terminados anticipada y unilateralmentel@@ntidad contratante.

De otra parte, hubo demoras en el inicio de |dsjs, toda vez que Ecopetrol no cumplio con sligaitiones
contractuales, entre otras, la de entregar opartante a CCIM el nimero de identificacion a gralvacada
cilindro nuevo o reparado y el aplicatisoftwarg de control, prometido en los términos de refe@gnc



herramientas sin las cuales no se podia dar iaitdas actividades de reposicion y reparacion.

Asi mismo, una vez se comenzo con la fabricaciomugeos cilindros para la reposicion también hyloo falta
de prevision de la entidad contratante, problermmadas mecanismos adoptados para la certificackoratidad,
circunstancia que también entrabo la normal ejécude los contratos.

La situacion contractual se agravé aun mas coaldaasdevaluacion del peso colombiano frente adol
estadounidense ocurrida en el afio 2002 y al inarameusitado, a escala mundial, en el precio dénana de
acero.

Todos estos eventos, eran totalmente imprevisgaes CCIM al momento de elaborar las ofertas ybstamte
gue los contratos establecian que en estos casebsdan reajustar los precios correspondierges)tidad
contratante no actué en consecuencia, por lo gaérente se desvirtuaron ostensiblemente los E@ectados.

A juicio del demandante, la Fiduciaria Popular,aggada de administrar los contratos en nombre dpdfol, en
ningiin momento colabord con CCIM para resolveplablemas que aquejaban los contratos y esto ceadyla
sustancial subejecucion de los mismos y a la sdoate potencial liquidacion que ahora viven vadgagpresas
miembros del Consorcio CCIM, esto a pesar de querslté fiduciario, maxima autoridad de la fidu@gpara la
administracién del margen de seguridad siempre gupdas causas de esta situacion no le eraniateéba
CCIM.

Por ultimo, destaca el convocante que la FiducRojular en todo momento actué de manera iledatrania e
inconsecuente en contra del Consorcio CCIM, ampagad.ina falsa argumentacion, que adujo permanentem
derivada del supuesto hecho de que los contratesamoestatales sino que eran de derecho privatin sEuacion
fue desvirtuada por Ecopetrol quien en comunica¥i8m 00146 del 15 diciembre de 2003, reconocio
plenamente que los contratos eran estatales yagmitlad contratante era Ecopetrol.

Ecopetrol S.A., al contestar la demanda anter@opaiso expresamente a las pretensiones, acedmecios,
nego otros, solicito pruebas e interpuso las exeeps perentorias denominadas: incumplimiento desarcio y
legalidad de las decisiones adoptadas por la filicegalidad de las previsiones contenidas eméioainos de
referencia de la solicitud de ofertas GLP-01-20@h el clausulado de los contratos ECP-Z1-2001 -EZRP001,
ECP-Z3-2001, ECP-Z4-2001, ECP-Z5-2001, ECP-Z6-28@R-27-2001 y ECP-Z8-2001"; “Imposibilidad de
sustraerse a los riesgos asumidos por parte debrma”; improcedencia de alegar la teoria del ldapio
financiero del contrato”; inimputabilidad de Ecapéfrente a los perjuicios reclamados por el cocisd,
“inaplicabilidad de la teoria de la imprevisionryae de oferta del consorcio”; “Cumplimiento de mmntratos
ECP-Z1-2001, ECP-Z2-2001, ECP-Z3-2001, ECP-Z4-28@R-75-2001, ECP-Z26-2001, ECP-Z7-2001 y
ECP-Z8-2001" y, la “genérica”.

2. Consideraciones.

La controversia de las partes en torno a los cmsti@LP-ECP-Z1-72, 73, Z4, Z5, Z6 y Z7-2001 celelmsel 30
de marzo de 2001 por la Fiduciaria Popular S.Atuado en nombre y representacion de Ecopetrat’ y e
ejecucién del contrato de encargo fiduciario VRMHEB suscrito con este el 9 de octubre de 1998edalzual
debe resolver el tribunal de arbitramento, cuyapmiencia se encuentra delimitada por las preteasion
formuladas en la demanda y por las excepcionesfoeigs interpuestas con su contestacion, es lgesitg:

Se pretende en el presente caso, la declaratoneai@plimiento por Ecopetrol S.A., de los mencdos
contratos en lo atafiedero a sus obligaciones abuélas y legales, en particular las de restablcequilibrio
econodmico, asi como la declaracion de su altergmdmrausas ajenas y, por su virtud, las condetaas a
indemnizacion o compensaciones de los perjuicesbyecostos, con su actualizacion e intereses.

Precisada la controversia planteada por las pgrées,su decision en derecho, el tribunal anatizara
I. Preliminarmente, los presupuestos procesales.

II. En segundo lugar, la objecion al experticiorapafiado con la demanda y la tacha de sospechatdstigio.



lll. En tercer lugar, las pretensiones de la deragpdra lo cual, analizara el tipo o clase de etmitelebrado y su
régimen normativo, su existencia y validez, el mplimiento imputado, el desequilibrio invocado g la
prestaciones respectivas, confrontara los hectulzmpos en el proceso, su adecuacion a los supuiéstioss y
normativos, y, segun lo que resulte de esta cotsegin, decidira la situacion factica controvertitda
conformidad con el ordenamiento juridico, los argatas de las partes y los elementos probatorios.

IV. Por ultimo, las excepciones perentorias.

I. Los presupuestos procesales

La totalidad de los “presupuestos proces&lesbncurren en este proceso:
1. Demanda en forma.

La demanda con que se inicio este asunto se @uatplenitud de las exigencias normativas consiagrpor el
articulo 75 del Cédigo de Procedimiento Civil.

2. Competencia.

El tribunal, segun analizé detenidamente en el aupvoferido el 7 de marzo de 2005 (cdno. ppdls1p00317 a
000352), es competente para el juzgamiento y decde las controversias contenidas en las preteesip
excepciones, todo derivadas de la celebracionrmddéisay ejecucion de los contratos ECP-Z1-2001,
ECP-Z2-2001, ECP-Z3-2001, ECP-Z4-2001, ECP-Z5-28@IR-26-2001, ECP-Z7-2001 y ECP-Z8-2001
celebrados por la Fiduciaria Popular S.A. en nomtee representacion de Ecopetrol S.A. y, asi migsi@n
comprendidas en el compromiso, son de contenidapkar, de naturaleza patrimonial, econémica y,tpato,
susceptibles de transaccion y disposicion entetasiplenamente capaces y, por ende, de “pactoaditihquienes
al tenor de los articulos 116 de la Carta PoliB€a; 13 de la Ley Estatutaria de la Administraagi@nJusticia, 270
de 1996, 3°,y 111 de la Ley 446 de 1998, han dowaliarbitramento ante la imposibilidad de solnarosus
diferencias por la via del arreglo directo y conegato al proceso por conducto de sus representagaes y de
sus apoderados, abogados titulados, debidamergétamos.

La competencia del tribunal se extiende al anaisiscision de los desequilibrios e incumplimientgacionados
con la fecha de iniciacion de los trabajos, entdEdanimero de identificacion tributaria, certiic@ de Icontec,
ingreso de la interventoria del contrato y perpggbor el denominado sobrecosto “aplicacion indemdlta y
clausula penal”, como quiera que estan comprendiddas pretensiones respecto de las cuales sétasum
mediante auto 5, proferido el 7 de marzo de 2006dcppal. 1, fls. 000317 a 000352) y también sgienen en
el compromiso celebrado el 3 de junio de 2004.

En efecto, en la clausulas primera y sexta del comiso se singulariza la competencia del tribuahl “
conocimiento de las controversias contractualesofuen en las actas de liquidacion de los contratos
GLP-ECP-Z1-2001, GLP-ECP-Z2-2001, GLP-ECP-Z3-2@BIP-ECP-Z24-2001, GLP-ECP-Z5- 2001,
GLP-ECP-Z6-2001, GLP-ECP-Z7-2001 y GLP-ECP-Z8-29@h las salvedades consignadas por el contratista
en las mismas”.

En las salvedades a la liquidacion de los conti@td3-ECP-Z1-2001, GLP-ECP-Z2-2001, GLP-ECP-Z3-2001,
GLP-ECP-Z4-2001, GLP-ECP-Z5-2001, GLP-ECP-Z6-2@BI1P-ECP-27-2001 y GLP-ECP-Z8-2001, el
Consorcio CCIM, expresamente “deja a salvo susctiesepara solicitar judicial y extrajudicialmente e
reconocimiento de aquellos sobrecostos y perjugios que hace referencia la solicitud de restahlento
economico de los contratos” radicada “ante la viegidencia de suministro y mercado de Ecopetrol, 8lAlia

17 de septiembre de 2003, documento a cuyos elemtticos y argumentos juridicos hacemos remigién
mismo deja a salvo sus derechos para controvedir Ib relativo a la aplicacion parcial de la cldagpenal
pecuniaria en cada uno de los contratos”

La reclamacion presentada el 17 de septiembre @ 28 el Consorcio CCIM a Ecopetrol S.A. a la gfeere la
salvedad consignada en las actas de liquidacidmsdmntratos, en forma clara, precisa y expresapyenumeral
2.4. “La ejecucion de los contratos”, relaciona oarausas de alteracion del equilibrio econémidaariciero:



“Demoras en el inicio de los contratos”, “Carerd&h nimero de identificacion para los cilindrosKN)
“Carencia deboftware especializado requerido para el inicio de lasvafzdes contratadas” y “Problemas con
las pruebas de calidad”; Incumplimientos en la @o@cion de las actividades” por dificultades egjégucion
de las actividades programadas por intervencidogdistribuidores de GLP, cambio de las espediiicees para
los nuevos cilindros”, “Multas impuestas a CCIMi,droblematica relativa a la “terminacion de lostratos” vy,
el capitulo 1V, al tratar los “sobrecostos”, purizealos pertinentes a tales conceptos y por lzag@bn indebida
de una multa y por la retencién indebida de losmis correspondientés’

En consecuencia, encontrandose dentro de las adledonsignadas en el acta de liquidacion loseptos
contenidos en la reclamacion de 17 de septiemb200&, asi como en las pretensiones atafiederas a lo
incumplimientos y desequilibrios econdmicos, ddurial no comparte la argumentacion de la parteaoada en
cuanto a la imposibilidad de pronunciarse respeetia imposicion de las multas y la clausula ppealniaria,
porque, ademas respecto de estas controversiaars@aompetencia mediante providencia ejecutoffigide a
la que no se interpuso recurso alguno.

3. Capacidad.

Las partes, son sujetos plenamente capaces papaar a proceso y transigir, por cuanto su exsiey/
representacion legal estd debidamente acreditada,dbcumentacion estudiada no se encuentracstri
alguna al efecto, las diferencias surgidas ensrpdates, sometidas a conocimiento y decision teet@sunal, son
susceptibles de definirse por transaccién y ptaursa de un arbitramento en derecho, han compareatfroceso
por conducto de sus representantes legales y dgedsrados, abogados titulados, debidamente todss v,
por ende, con “capacidad procesal” 0 “para compgar@@roceso”.

Anélogamente, el laudo conforme a lo pactado skepecen derecho y dentro del término para su
pronunciamiento.

Il. La objecion por error grave al “experticio” y | a tacha de sospecha
1. La objecion por error grave al experticio acompéado con la demanda.

Con la solicitud de convocatoria y demanda arbitsgbarte convocante, adjuntd un “experticia” fici@ro
rendido por el doctor José Maria del Castillo Hed#&, el cual, una vez acreditada su idoneidatliveepor
prueba con el mérito legal que le corresponda.

Surtido el traslado de rigor, oportunamente lagpaohvocada solicitdé aclaraciones y complementasigoe
fueran rendidas el 29 de abril de 2005 y, postegnite, en oportunidad, reiterd la objecion porregrave. A esta
se opuso la parte convocante.

Los motivos de error grave son los siguientes:

1. Estima erronea la conclusién de la respuestgpeegunta 2 respecto de un desequilibrio econderidas
cuentas del negocio, la frustracion de las utikdagl la afectacion econdmica del consorcio en $0B5341.173 al
no ejecutar las cantidades de obra previstas d@rménos de referencia y en las propuestas, de83.341.173,
porque en su sentir, no existian cantidades dajbslipactadas y que el contratista debia asuméesglo de
ejecucion de menores cantidades.

2. Objeta la respuesta a la pregunta 3, por cuanébdélar ni el precio del acero presentaromlza inusitada
durante el periodo del célculo, el valor utilizgroa calcularlo fue demasiado bajo y su comportamiera
previsible mediante una simple proyeccion.

3. Objeta la respuesta a la pregunta 4, al conglugrel cambio de las rutas de transporte conétiinysobrecosto
para el consorcio cuando no existe prueba del erapgento del orden publico.

4. Objeta la respuesta a la pregunta 5, por culs@ruebas neumaticas no pueden ser entendiaesLODCOStO
adicional, ya que la realizacion de las mismasaspuactica usual en el medio, con mas razoncsirepromiso



contractual era entregar cilindros probados y efepis condiciones. Los calculos parten de unestpwgue no
es cierto y que surge de la pregunta resuelta perighzgo, a saber: que la prueba neumatica abast
contemplada dentro de los requerimientos ofertaftagh. 4° del escrito de objecidn por error grave).

5. Objeta la respuesta a la pregunta 6, porque eargir, los célculos parten del hecho incierte igu
configuracion de la hoja de vida del cilindro redael desarrollo de usoftwareespecializado cuando la
informacién debia enviarse en un archivo planoepifale de realizacion en cualquier procesadorjg tie
calculo, sin requerir inversion significativa.

6. Objeta la respuesta a la pregunta 7, porqueiedegoconcluirse que las multas representaron pacagorcio
un menor nivel de ingresos, lo que se traduce renafanmediata en un mayor deterioro de la ya pi@s#uacion
financiera del consorcio, sin definirse previamesuemputabilidad y legalidad.

7. Objeta la respuesta a la pregunta 8, al igredriacumplimiento del consorcio y el abandono xieelel
contrato, por lo cual mal puede llegarse a la amigéh de que el cobro de dicha clausula tuvieraniigsmos
efectos mencionados respecto del cobro de la multa.

8. Objeta la respuesta a la pregunta 9, porquedloses expresados en la misma “provienen de wtamacion
anterior realizada por el Consorcio CCIM y no deanélisis independiente, no se consideré que [gacaades
de almacenamiento de cilindros ofrecidas por esoao eran superiores a las realmente empleadase ren los
términos de referencia de la solicitud de ofertasaespecifico el tiempo de almacenamiento dewahapor lo
cual no puede concluirse que hubo un lapso de almaagiento de la misma muy prolongado.

9. Objeta la respuesta a la pregunta 10, porquealoses concluidos no son sobrecostos.
En prueba de las objeciones acompafoé un estudioratdo por el doctor Hans Ronald Moreno.

La parte convocante se opone a la objecion por grave al considerar que no esta probada y qpeopene
sobre diferencias conceptuales de naturalezagaridopiniones contrapuestas al respecto que coafar
ordenamiento no comportan un yerro de esta nanzrabgrega que el estudio técnico elaborado pbr.@Hans
Ronald Moreno, no puede considerarse como un ésipgpbrque ademas de haberse solicitado su tesiimes
funcionario de Ecopetrol S.A., carece de objetididamparcialidad al basarse en argumentos subgeyiv
normativos y, a lo sumo, es una posicion o alegedeparte.

Consideraciones del tribunal.

El numeral 1° del articulo 10 de la Ley 446 de 19@8inciso 2° del articulo 18 de la Ley 794 d82Que

modificé el articulo 183 del Cadigo de Procedimie@ivil®, concede a las partes en igualdad de condicioras y
las oportunidades procesales para solicitar prydd&scultad de presentar “experticios” emitidos p
instituciones o profesionales especializados.

En tales casos, las instituciones o profesionapeaalizados son seleccionados, contratados ylpagenr la
parte que pretende hacerlos valer como pruebaaglindefectiblemente versa sobre hechos queesderal
proceso.

El articulo 10 de la Ley 446 de 1998, en lo pertiegpreceptia:

“ART. 10.—Solicitud, aportacién y practica de prasbPara la solicitud, aportacion y practica delpas, ademas
de las disposiciones generales contenidas en éy&€dd Procedimiento Civil y demas disposicioneda@
aplicacion a las siguientes reglas:

1. Cualquiera de las partes, en las oportunidades presales para solicitar pruebas, podra presentar
experticios emitidos por instituciones o profesioras especializadoe existir contradiccion entre varios de
ellos, el juez procedera a decretar el peritazgespondiente” (resaltado ajeno al texto).

Y, el articulo 18 de la Ley 794 de 2003, dispone:



“ART. 18.—El articulo 183 del Cédigo de Procedint@fivil, quedara asi:

“ART. 183.—Oportunidades probatorias. Para que spaaciadas por el juez las pruebas deberan sodiejt
practicarse e incorporarse al proceso dentro deétosnos y oportunidades sefialados para ellotencésigo.

Cualquiera de las partes, en las oportunidades presales para solicitar pruebas, podra presentar
experticios emitidos por instituciones o profesiornas especializadode existir contradiccion entre varios de
ellos, el juez procedera a decretar el peritazgaespondiente.

Si se trata de prueba documental o anticipada,iéemsie apreciaran las que se acomparfen a losoesbeit
demanda o de excepciones 0 a sus respectivas teaass, 0 e aquellos en que se promuevan ineslerse les
dé respuesta. El juez resolvera expresamente koadenision de dichas pruebas, cuando decidaikdtadlde las
gue pidan las partes en el proceso o incidentsaltie@dos ajenos al texto).

No consagra el ordenamiento juridico, en la hipstasteriormente sefialada, el procedimiento o teaenseguir
cuando cualquiera de las partes en ejercicio dietecho consagrado en una norma legal, present caracter
de “experticio” un estudio realizado por un probesil especializado.

Tampoco indica el caracter ni el valor probatogbrdismo.

El tribunal considera que en las hipotesis desceatael numeral 1° del articulo 10 de la Ley 446988 y el
inciso 2° del articulo 18 de la Ley 794 de 2008 narmas correspondientes del Codigo de Procedion{&imil
suplen el vacio para garantizar a todas las parf@enitud de sus derechos constitucionales yiésgan
particular el debido proceso y el derecho de defens

Advierte el tribunal que el “experticio” financieaportado al proceso tiene el caracter de prueticgleparticipa
de su naturaleza por expreso mandato legal y, @amdo las normas juridicas que lo autorizan ndokstan ni el
régimen de su contradiccion ni su valoracion, lacapion de las disposiciones consagradas enaiugéstprocesal
civil a dicho respecto suplen el vacio.

En este orden de ideas, en forma anéloga al diotpewcial practicado en proceso, el yerro gravdéhaer de tal
magnitud que “(...) si no hubiera sido por tal ered dictamen no hubiera sido el mismo (£.)a punto de alterar
de manera esencial, o fundamental la realidadjtaugsn forma tan grotesca, una falsa creenciajfggtiva,
relevante y “determinante de las conclusiones ehqgberen llegado los peritos o porque el errdiss@a
originado en estas” (CPC, art. 238).

Bajo estas premisas, la critica, divergencia oalidpd a propdsito de los analisis, estudios, nostolé trabajo,
conceptos o criterios del experto, no son indieatide un error grave, como ha sentado la jurispai@eivil y
arbitral, expresando:

“(...), si se objeta un dictamen por error graws,dorrespondientes reparos deben poner al dedoutpie el
peritazgo tiene bases equivocadas de tal entigaalgmitud que imponen como consecuencia necesaria la
repeticion de la diligencia con intervencion devstperitos ...” (G.J. t. LI, pag. 306) pues lo gaeacteriza
desaciertos de ese linaje y permite diferenciatéostros defectos imputables a un peritaje, “elé®cho de
cambiar las cualidades propias del objeto examinadas atributos, por otras que no tiene; o taroaro objeto
de observacion y estudio una cosa fundamentalndistieta de la que es materia del dictamen, pueEndo
equivocadamente el objeto, necesariamente seré@mees los conceptos que se den y falsas las camugsgue
de ellos se deriven..., de donde resulta a todas levidente que las tachas por error grave aiaseajrefiere el
numeral 1° del articulo 238 del Codigo de Proceetitai Civil “... no pueden hacerse consistir en las
apreciaciones, inferencias, juicios o deduccioneslgs expertos saquen, una vez considerada reefaaymente
la cosa examinada. Cuando la tacha por error gaypeoyecta sobre el proceso intelectivo del pgodoa refutar
simplemente sus razonamientos y sus conclusiones asta interpretando ni aplicando correctamanmterma
legal y por lo mismo es inadmisible para el juzgadae al considerarla entraria en un balance traqoosicion de
un criterio a otro criterio, de un razonamientdra cazonamiento, de una tesis a otra, procesangwéablemente
lo llevaria a prejuzgar sobre las cuestiones dédaue ha de examinar Unicamente en la decisiénitiled...”

(G. J. t. LXXXV, pag. 604Y).



“El error grave, por consiguiente, no puede haceossistir en las apreciaciones, puntos de visitcas o
inconformidades, que sobre determinados aspectspaestas del dictamen tengan las partes, o uestake
pues cuando el articulo 238 del Codigo de ProcexdtitoiCivil en varios de sus numerales alude a agurelepto
como presupuesto esencial de la objecion lo haet santido de que las conclusiones del peritaztpiehen sido
esencialmente contrarias a la naturaleza del objebzado, a los experimentos que hubieren sitermeantes
de las conclusiones de estas, que es lo que veatiaelete constituiria error grave”

Tampoco las respuestas periciales con alcancegoy@spectos sustraidos de la pericia y resenadaggador,
ameritan un yerro grave, siendo inocuas las eviEstapiniones sobre puntos de derecho e inanebjasiones
de “puro derecho” en torno de su alcance o self@&L, art. 237), pues “la mision del perito esdagludar al
juez sin pretender sustituirlo (G.J. t. LXVII, pdg1)>.

Estima el tribunal, que las objeciones puestasaideracion se basan en consideraciones sobreaekal o efecto
y la pertinencia de la prueba, y no en yerros @plizgacion de una metodologia o en las operacimadizadas
para sustentar la conclusion o en discrepanciasdggntre los supuestos y los resultados delig@mrofesional
del experto.

Por tanto, para el tribunal, la precisién del abgél contrato, el alcance de las obligacionesasi@értes en torno
de las cantidades de trabajo, las calidades y iispemnes de los cilindros, normas de calidsaffwarepara el
control de fabricacion, mantenimiento y trazabitidke los cilindros, los riesgos asumidos por cadtepla
prevision o imprevision del alza del costo del acet comportamiento normal o anormal del délaesd valor,
la imputabilidad y legalidad de las multas y pgyeduniaria, la incidencia del orden publico erelacion
contractual, al igual que las discusiones, apramias y diferencias de criterio al respecto, s@ee®s de
caracter estrictamente juridicos reservados a&lisany decision.

En cuanto al valor probatorio del estudio realizadoel doctor Hans Ronald Moreno, profesional eigfieado al
servicio de Ecopetrol S.A., acompafiado en prueba dijecion formulada, el tribunal, lo tendra coategacion
de parte al tenor del numeral 7°, del articulo @38Cddigo de Procedimiento Civil segun el cuaégmcicio del
derecho de contradiccion y dentro del trasladaloamen las “partes podran asesorarse de expeuyss
informes seran tenidos en cuenta por el juez, cegaciones de ellas”.

No ofrece dificultad alguna concluir conforme a pasdmetros normativos que la censura sobre |aacém
probatoria del dictamen, corresponde al juzgadw & las partes, cuyos desacuerdos y opiniones) ser
considerados con todos los elementos probatornso @n efecto, se consideran en esta providencia.

Por las consideraciones precedentes, la objeciémufada se rechaza.
2. La tacha de sospecha.

La parte convocada formulé tacha de sospechatajdelsé Antonio Sarmiento Gonzalez, por sus i@las con
el Consorcio CCIM.

De conformidad con el articulo 217 del Cédigo decBdimiento Civil, son “sospechosas para declasar |
personas que en concepto del juez, se encuent@rcenstancias que afecten su credibilidad o iciphdad, en
razén de parentesco, dependencias, sentimientierés con relacion a las partes o a sus apoderados
antecedentes personales u otras causas”.

Tratandose de testigos sospechosos no se presi@histimonio e impone al juzgador un cuidadowen s
valoracion para precisar su causa, valor y condicdel testimonio.

En este sentido, la Corte Suprema de Justiciargarsga de febrero 12 de 1980, cuyas consideraxicoraparte
el tribunal, defiere al juzgador la valoracién de tausas de las circunstancias correspondieptesjando su
testimonio “con mayor severidad” respecto de gqueemese encuentran en sus causas, porque “cuaistio @x
motivo de sospecha respecto del testigo, se podada) que esté diciendo la verdad al declarateseonfia de
su relato o de que sus respuestas correspondeaaitiad de lo que ocurrid; se supone que ensal p&s su
propio interés en determinado sentido que preataokboracion a la justicia para esclarecer lachb®e



debatidos” en forma que el “valor probatorio destdéclaracion de un testigo sospechoso de antesedmalla
contrarrestado por la suposicion de que sus afionas sean no veridicas y por consiguiente, psolas, jamas
pueden producir certeza en el juez”.

Bajo estas premisas, frente a testigos sospeclalgaggador debe recibir las declaraciones, cenaidas causas
en que se funda, determinar el grado de convia@btestimonio y, en general, apreciarlo “de acoeah las
circunstancias de cada caso” (CPC, art. 218), m&@sar si la ocurrencia de alguna de las razdisegplinadas
en el ordenamient@erbi gratig el parentesco, la dependencia, el interés yioglas con las partes o sus
apoderados, afectan la credibilidad o veracidadedigo.

Debe advertirse la necesidad de apreciar el ma@irclinstancias especifico, sin que por si midanasnple
presencia de alguna de las causas normativasdeclarante comporte desestimar su credibilidaddsi@reciso
gue su dicho no corresponda a la verdad de lo @edasea por ser contrario a la realidad, seauposg expone
en forma sesgada, parcial o carente de objetiypdaa provocar un yerro en el juzgador.

No encuentra el tribunal que las relaciones entdedarante tachado por sospecha, con la pariecante, de
suyo, desestimen el valor de su testimonio, el seid analizado, valorado y apreciado conforme a la
circunstancias concretas con los restantes elesprmbatorios decretados y practicados en protasmmo lo
ha hecho el tribunal en este laudo. Por lo tastalexlarara infundada la sospecha.

lll. Las pretensiones de la demanda.

Las diferencias sometidas al juzgamiento del t@batafien a los contratos GLP-ECP-Z1-Z2, Z3, 24,7865 Z7
y Z8-2001 celebrados el 30 de marzo de 2001, respedos cuales, en la demanda arbitra¢l Consorcio
CCIM, formula las siguientes pretensiones:

“Primera. Declarese que con ocasion de la celelmacdurante la ejecucion de los contratos GLP-ECPZ2,
Z3, 74, 75, Z6, Z7 y Z8, suscritos el 30 de mare®801, entre Ecopetrol y CCIM para el desarroided tareas
de recoleccidn, transporte, reparacion, destrucci@posicion de cilindros y valvulas utilizadosaéa
distribucion y almacenamiento de GLP para uso dtoeésdustrial y comercial, Ecopetrol incumplidssu
obligaciones de orden legal y contractual.

Segunda. Declarese que durante la ejecucion aeidgatos GLP-ECP-Z1, Z2, Z3, Z4, Z5, Z6, Z7 y g8scritos
el 30 de marzo de 2001, entre Ecopetrol y CCIMgfeeto, en cada uno de los casos, la equivalenesdgeional
o el equilibrio econdmico del contrato, en conteaQLCIM, por hechos ajenos a dicha parte.

Tercera. Como consecuencia de las anteriores deidaes, condénese a Ecopetrol a indemnizar y/peosar
los perjuicios y/o sobrecostos sufridos por CCIkt, [@zén u ocasion de los incumplimientos conti@eide la
demandada y a restablecer a CCIM el equilibricadeclbiacion econdmica de los contratos, por la slema
dieciocho mil novecientos dieciséis millones nogatis sesenta y siete mil cuatrocientos cincuedtasypesos ($
18.916.967.452).

Pretension subsidiaria a la pretension tercera.dGmnsecuencia de las anteriores declaracionedénese a
Ecopetrol a indemnizar y/o compensar los perjuigiossobrecostos sufridos por cada una de lasdzmiés
miembros de CCIM de acuerdo con la participaciarsoccial por razon u ocasion de los incumplimientos
contractuales de la demandada y a restableceraucadde las sociedades miembros de CCIM el eqaitie la
ecuacion econémica de los contratos, por la suntiedgeocho mil novecientos dieciséis millones neeBtos
sesenta y siete mil cuatrocientos cincuenta y dee($ 18.916.967.452).

Cuarta. Declarese que durante la ejecucion y lapidch de los contratos a los que se refieren kEtepsiones
anteriores suscritos entre Ecopetrol y CCIM el 80rdirzo de 2001, Ecopetrol incumplié sus obligaesdegales
y contractuales por no haber adoptado las medilassarias destinadas a restablecer el equiliboieoasico del
contrato y a compensar los sobrecostos incurridos gerjuicios correspondientes a favor de CCIM.

Quinta. Como consecuencia de la anterior declanacandénese a Ecopetrol a pagar debidamenteiaatics
los montos decretados a favor de CCIM en el lacdo base en los indices de precios al consumig@)(l



certificados por el DANE, desde la fecha de suaecids y hasta la fecha en que se pronuncie el |é&&mlore la
anterior suma, debidamente actualizada, condéngsepetrol a pagar intereses de mora durante ehonis
periodo (L. 80/93, art. 40).

Sexta. Ordénese incluir dentro de la liquidaciotodecontratos GLP-ECP-Z1, 72, Z3, 74, Z5, 726, Z18y
suscritos el 30 de marzo de 2001, entre Ecopef@ M, las indemnizaciones y compensaciones quetess
decretadas a favor de CCIM en el laudo.

Seéptima. Declarese que las condenas en contraogetfal deben pagarse con cargo a su propio prestgu

Octava. Condénese a Ecopetrol a cumplir el laubiorak dentro del término de cinco (5) dias contad@artir de
la fecha de su notificacion.

Novena. Condénese a Ecopetrol a pagar a favor td (©S intereses comerciales moratorios sobre eitmo
decretado por el tribunal desde la fecha en qpewaincie el laudo y hasta aquella en que se ef@etigago.

Décima. Condénese a Ecopetrol a pagar a favor del S costas del proceso arbitral, incluyendo agenen
derecho”.

El tribunal analizara la relacion juridica contradty su régimen normativo, para decidir la sitGadactica
controvertida de conformidad con el ordenamientiljco, los argumentos de las partes, los elementos
probatorios y determinar si se dan los supuestdds de las pretensiones o, en su caso, los dgdapciones
perentorias incoadas.

1. Las partes de los contratos.

Los contratos GLP-ECP-Z1-72, 73, Z4, Z5, 76, Z78+Z001 se celebraron el 30 de marzo de 2001 por el
Consorcio CCIM y la Fiduciaria Popular S.A., quariuaba “... en nombre y representacion de Ecdpéttoy
en ejecucion del contrato de encargo fiduciario \\B24-98 y del otrosi al mismo (..57.

Predicada la nocién de “parte” del titular de lesetthos y obligaciones o0, mas exactamente deémter
constitutivo de un contrato, independientementsuwleelebracion directa y personal o por conductotiaeu
otros*, el Consorcio CCIM y Ecopetrol S.A. son las padedos contratos suscritos por la Fiduciaria Papul
S.A. en desarrollo del encargo fiduciario VRM-0Ble@lebrado el 9 de octubre de 1998, negocio frigue por
lo general se instrumenta en las normas del mari@atte Co., art. 1262¥, “puede conllevar o no la
representacion del mandante” (C.C., art. 1505¢eCCo., art. 833}, y, conferida, determina que el
representad® ocupe la posicion juridica de parte

Para el 30 de marzo de 2001 fecha de celebracitos d®ntratos GLP-ECP-Z1 a Z8, Ecopétfolera una
empresa industrial y comercial del Estado del orgmmional, vinculada al Ministerio de Minas y Erief§ ,
creada por autorizacion de la Ley 165 de 1948deegor sus estatutos aprobados mediante decréd®-d&Zunio
15 de 1994 y 2933 de diciembre 10 de 1997 y, t@siacargo, la administraciéon de los hidrocarbdes
propiedad de la Nacion, actividad que comprendiexguaccion, beneficio, transporte y distribu¢ién

De acuerdo con el articulo 2° de la Ley 80 de $99&s empresas industriales y comerciales del Estad
entidades estatales y segun su articui8, ¥l ambito subjetivo de su aplicacion esta reteddas entidades
estatales que celebren contratos, es decir, [8Qa&e 1993, por lo general, resulta aplicable psugto y no por
el objeto (art. 32, inc. 1%y,

Empero, el criterio subjetivo u orgénico, requiena precision, en la medida en que el estatutoaiotl, ain en
presencia de una entidad estatal, determiné remeisiexpresas a normas ajenas al estatuto, parmiteteas
entidades estatales, concretos tipos contractyakggimenes sectoriales o especifi¢gdo que ha dado origen a
la expresion de “contratos estatales especiglegiara denotar los contratos que a pesar de cedelar una
entidad estatal de las definidas en el articulde2@ Ley 80 de 1993, por remision se rigen paeetcho privado
0 por normas singulares diferentes.



Otra distincion importante surge de advertir quemas contratos celebrados por entidades estatales rigen

por la Ley 80 de 1993, puesto que normas posterioespeciales, expresamente los excluyen del eégim
contractual estat&l. En sentido analogo, el legislador puede renatiegulacion de determinados contratos a los
estatutos contractuales internos de las entidadatakes, segun acontece con los inherentes aljond@aeecursos
naturales no renovables (L. 80/93, art. 76), hgiéten las cuales “se trata de desarrollar el didbeeleccion
objetiva replicando en dichos reglamentos los jios de transparencia, economia y responsabitidacestan
consagrados en la Ley 80 de 1993"y, por tanto, de una remisién expresa a la legjistaespecial que los

regian antes de la misffa La jurisprudencia contencid$a ha precisado que Ecopetrol no es una empresa
prestadora de servicios publi€dsporque su objeto social no consiste en su préstaticonsumidor ni en el
desarrollo de las actividades previstas en la [42yde 1994 como complementafias

El Consorcio CCIM esté integrado por las socied&iisdros Colombianos S.A., Cicolsa S.A.; Comi& d
Empresas Distribuidoras de Gas, Codigas GLP; IndugtComercial de Gas, Incogas en liquidacionulstria
Metalmecanica del Gas S.A. MIG S.A., y Schrader &gm Ingenieros Asociados S.A., todas constituidaso
sociedades comerciales y personas juridicas detaepgivado, cuyo régimen juridico contractual, jpogeneral,
es el consagrado en el Cédigo de Comercio y, poisién, en el Cadigo Civil (C. de Co., arts. 2°228 que
tampoco estan sujetas a regimenes especialesdtevigta actividades controladas por el Estado cemwicgs
publicos. Todas las sociedades integrantes deld@ansCCIM otorgaron poder para la presentacidtade
demanda.

El estatuto de contratacion estatal, al preveripidapuesta conjunta”, enuncia los consorcios yoes
temporales (arts. 6°, 7°, 22.3, 24, num. 5°,)ijit32 -paragrafo 2° de la Ley 80 de 1993 y 3° amirBto 679 de
1994), sin disciplinar la naturaleza, la clasegespni el tipo de contrato del cual dimana, nielesentos, ni su
régimen normativé”, y los diferencia Unicamente por el alcance dsdasiones del “incumplimiento de las
obligaciones derivadas de la propuesta y del carifrianpuestas en las ultimas, “de acuerdo coraléigpacion
en la ejecucion de cada uno de los miembros”, poerllos, “afectaran a todés’”.

Debe puntualizar el tribunal que el consorcio npesona juridica ni ostenta personificacion noiaat”, ni
“capacidad para contrat&f, ni se sitla en los moldes societarios tradicesali en la sociedad propiamente
dicha, ni en la sociedad de hecho, ni en el canttatcuentas en participacién constituye un esquema negocial
fruto de la autonomia privada, la libertad contratb de contratacion ubicado en los negociosio$dde
“colaboracion”, “cooperaciér?™, “unién”, “integracion”, “coordinaciéon” o “agrupam empresarial®, pero el
previsto en la Ley 80 de 1993, cumple una funaidientada, en una primera etapa a la elaboracpyesentacion
de una propuesta y, en otra ulterior, a la celéfmacejecucion del contratd. La personalidad juridica, sus
atributos y derechos, se predican de sus miemtpugeraes conservan su individuacion juridica y,tpato, la
“capacidad legal”, titularidad de derechos, obligaes, legitimacion y el poder dispositivo, conferai
ordenamiento juridico y al acuerdo constitutivo.

Por esto, la jurisprudencia contenciosa postulzasencia de “capacidad procesal”, la existenciarde
litisconsorcio necesari® y la comparecencia a proceso de todos sus integrastomo demandante o
demandado”, salvo para el ejercicio de la acciénudielad del acto de adjudicacih y, sin perjuicio, de la
representacion judici&? cuando se ha conferido la facultad expresa phedieteto. .

2. Régimen de los contratos.

A pesar de lo indicado respecto del régimen juoidie cada parte, es menester analizar el de |dsatms
GLP-ECP Z1 a Z8, materia de la presente contraecsiebrados entre la Fiduciaria Popular, quignatituar
“en nombre y representacion del Fideicomiso GLPpetw!”, por una parte, y el Consorcio CCIM, poptea.

En sus respectivas clausulas vigésima sextas, deadas legislacion aplicable, las partes declarguenestos
estarian regidos “por la legislacién colombianaryespecial, la parte aplicable de la Ley 142 @1@s normas
del Cadigo de Comercio; el Cadigo Civil; y las femiones pertinentes de la Comisién de Regulac&éBmkrgia
y Gas Combustible, CREG, en particular las resohegs CREG 74 de 1996 y 48 de 2000 y por la Reswiuci
Minminas 8-0009 de 2001 y por aquellas resolucigueslas modifique(sic), sustituyan o adicionen”.



Del texto de las mencionadas clausulas se despnemua facie que los acuerdos en cuestidn se rigen por las
normas del derecho privado, dada la remision duseahace a las disposiciones de la Ley 142 dé $30las
normas de los codigos Civil y de Comercio; empeoogeja de llamar la atencion la vaguedad de leesiqn

“por la legislacion aplicable” que antecede las ommadas remisiones, lo cual a juicio del tribumate necesario
ahondar un poco en el andlisis del alcance depaksion, con el propdsito de confirmar si en efettrégimen
aplicable a los contratos suscritos es exclusivéengrdel derecho privado o si, por el contraraitla cuenta de
la naturaleza juridica del fideicomitente y la dehtrato de encargo fiduciario que dio origen eclmsvenios
materia de esta controversia, pudieran resultézadgés las disposiciones que rigen la contrataeghatal.

En ese sentido, para el tribunal es claro quegépbca en que se celebraron los convenios mdtegate
proceso, Ecopetrol era de aquellas entidadescutase refieren los articulos 1° y 2° de la Led&0993, pero
también de aquellas a la que por virtud de lo disfuen el articulo 76 del mismo estatuto, le sexfdicables las
disposiciones de dicha ley en todos aquellos caase&ue no tuvieran como propésito la exploracion o
explotacion de recursos naturales no renovablekgjercicio de las actividades industriales o awmaées propias
de su objeto.

Por tal razon, los contratos que ella celebrara,tquieran un objeto diferente al de la exploragi@xplotacion
de recursos naturales no renovables o al ejerdecias actividades industriales y comerciales guezdn propias,
se regirian por lo establecido en la mencionada80ege 1993.

Lo cual indicaria, en consecuencia, que aquellogams de encargo fiduciario que Ecopetrol celebyague no
correspondieran al giro ordinario de sus negociaesre ocurriria con aquellos relacionados con elajoate los
recursos del margen de seguridad— tendrian queseggpr lo dispuesto en el estatuto de contratacion

Ahora bien, dentro de la misma linea, para el trdbes claro que el contrato de encargo fiducRd-024-98,
mediante el cual Ecopetrol contrat6é con la FidugiBopular la administracion de los recursos prievdas del
“Margen de seguridad”, pareceria g@imna facie un contrato de aquellos que el numeral 5° dedwot 32 de la
Ley 80 de 1993 denomina como “Encargos fiduciayiiducia publica”, puesto que sus diferentes alfasasi lo
indican.

Ello implicaria, en consecuencia, que los actosngratos realizados por la fiduciaria en desarrdéb
mencionado encargo deberian regirse por las ngoreasstas en dicha ley, puesto que asi lo dispbimeiso
sexto del mencionado numeral 5° del articulo 32.

Sin embargo, al estudiar el origen mediato delra¢mide encargo fiduciario VRM-024-98, el tribunhkerva que
este se remonta al texto del articulo 29 de lalRei$m 74 de 1996 de la CREG —por la cual se reguggrvicio
de gases licuados del petréleo (GLP) y se dictas alisposiciones—, tal como ella fuera modificadalas
resoluciones 96 de 1996 y 146 de 1997, norma emddla CREG dispuso que los recursos del margen de
seguridad “seran administrados por el Ministeriovlgas y Energia a través de un contrato de fidoeiebrado
de conformidad con el numeral 6°, articulo 2°Qistreto 27 de 1995 y demas normas que le seamblpic.

El numeral 6° del articulo 2° del Decreto 27 de518ique se refiere la Resolucidon 74, dispone gue d
conformidad con lo previsto en la Ley 142 de 13®fa funcion del Ministerio de Minas y Energia: l&bear los
contratos especiales para la gestion de los sesvitiblicos de energia eléctrica y de gas combestibn
sujecion a lo previsto en el titulo Il, capitulald la Ley 142 de 1994, en cuanto dicha competemcesté
asignada a otra autoridad”.

De donde se desprende que, por el hecho de habiédcea dicha norma, desde un principio el regoitaglie
expidié la Resolucion 74 entendié que la adminisdrade los recursos del margen de seguridad deidenque
realizar mediante un contrato especial para lag@ede los servicios publicos, de aquellos quenestéisagrados
en los articulos 39 y 40 de la Ley 142 de 1994.

Ahora bien, los articulos 39 y 40 de la Ley 142684, y en particular el primero de tales articulelacionan y
regulan una serie de contratos —unos nominadass ob—, que el legislador consider6 como conveegat
necesarios para la gestion de los servicios pishlico



Asi, por ejemplo, el mencionado articulo 39 califtomo tales, entre otros, los contratos de cotcgsra el uso
de recursos naturales o del medio ambiente, lesckeso al espectro electromagnético, los de adnaiciign
profesional de acciones, los de acceso compaltidae extension de la prestacion de un servicam general,
otros que por su relevancia en materia de servgibicos ameritaban dicha calificacion.

Sin embargo para el tribunal es claro que la enaci@r contenida en el articulo no pretendié seaestiva, pues
es indudable que al utilizar la expresion “entresitpara relacionar cuales contratos corresporaligsta
categoria, el legislador delego en el reguladpokibilidad de otorgar la calificacion de “contgspeciales para
la gestion de los servicios publicos” a todos dqaatonvenios adicionales a los alli relacionadesajsu juicio, y
por su importancia, justificaran ser calificadomodales.

Para efectos de nuestro analisis no es necesamdrake en la naturaleza de tales contratos edpeci

Sin embargo, si es necesario llamar la atenciéresgthecho de que el paragrafo del articulo 39cineado,
tanto en su version inicial, como luego de su meakfon por el articulo 4° de la Ley 689 de 20&ialelecid
expresamente que “salvo los contratos de que tehfaaragrafo del articulo 39 y el numeral 39.ladgresente
ley, todos aquellos a los que se refiere este articul® igiran por el derecho privadd (resaltado fuera de
texto).

Texto del que se desprende, sin lugar a dudassajue los expresamente relacionados en la norrdas tos
contratos especiales para la gestion de los sesvitiblicos, dentro de los que por disposiciéradétulo 29 de la
Resolucion 74 de 1996 de la CREG se encuentradl@sjgee se celebren para la administracion defjerade
seguridad, se han de regir por el derecho privado.

Salta a la vista, en consecuencia, que en raztmedgablecido en las disposiciones mencionadagdotratos de
fiducia que debia celebrar el Ministerio de Minasapla administracion de los recursos del margesedaridad
no se regirian por lo normado en el numeral 5adé&ulo 32 de la Ley 80 de 1993, sino por lo déspa en
materia de fiducia mercantil en el Codigo de Coimerc

En ese sentido es claro que, por virtud de lo kstalo en las leyes 142 de 1994 y 689 de 2001dis®ad dicho
numeral 5°, o se cre6 una excepcion al mismo, sergido de permitir a las entidades estataleslé&bracion de
contratos de fiducia mercantil regidos integrameoteel derecho privado, siempre y cuando se tiatsonvenios
gue tengan como proposito la gestion de los sexvigilblicos.

Mediante resoluciones 8 2637 de 1997 y 8 0091 88,18 Ministerio de Minas y Energia delego en Etap la
administracion de los recursos del margen de s#aplirestableciendo que la responsabilidad finéd de
administracion, direccion y manejo de la activigagicontractual del proceso de seleccidon de laahfiduciaria,
del interventor, asi como de los respectivos ctograeria de esta Ultima empresa.

Delegacién que, por su naturaleza, no vari6 —nigbdber variado— el régimen legal aplicable a la
administraciéon de los recursos del margen de s#aylirpuesto que este no dependia de la naturadasedtidad
administradora, sino del hecho de que, por debiniciel regulador, dicha administracion debia raeediz a través
de un contrato especial para la gestion de loscsas\publicos.

Asi las cosas, Ecopetrol, por la naturaleza derlaibn delegada, tenia necesariamente que celdlmantrato de
fiducia previsto en la resolucion CREG, aplicanutar, mandato expreso del paragrafo del articuloe3@ d.ey
142 de 1994, las normas del derecho privado.

En este sentido, la norma se referia a un cortitm y nominado previsto en los articulos 1226guientes del
Cdbdigo de Comercio, que se caracteriza por generarecanismo de garantia general y especificopigpuoe él,
como es el llamado fideicomiso y patrimonio autonan la normativa colombiana.

Sin embargo, Ecopetrol no actud asi, pues, tal ams se dijo, procedio inicialmente a celebrarladiduciaria
popular el contrato de encargo fiduciario VRM-0B4-&gido principalmente por las disposicionesadiedy 80
de 1993, régimen del cual se desprende, como agersea, que los convenios celebrados por la fidiacen
desarrollo del encargo tendrian que cumplir —yeyate regirse— por las normas previstas en diclabuest



contractual.

Para el tribunal no es claro por qué razon EcopgtieoFiduciaria Popular celebraron el contrateedeargo
fiduciario VRM-024 con las estipulaciones mencicsdcempero, mas de un afio después rectificaronesrab
parte su decision, puesto que mediante otrosiailenabre de 2000 convinieron con dicha fiduciaria un
modificacion del contrato inicial, en desarrolloldeual las partes acordaron que “de conformided @
establecido en los articulos 39 de la Ley 142 @4 1/936 de la Resolucion CREG-074 de 1996, dichas
contrataciones deberan ser adelantadas por ladrthicon sujecion a las reglas del derecho pritado

Dicho cambio, segun lo explicaran las partes esdasideraciones del mencionado otrosi, y en péatien la
tercera de ellas, obedecio a “que en comunicad@0Bdel 25 de julio de 2000, la jefatura de lain& asesora
juridica del Ministerio de Minas y Energia dio respta a la consulta formulada por Ecopetrol ertidiacon el
régimen legal aplicable y la entidad competenta phadelantamiento de los procesos de contratgciémeban
realizarse en desarrollo del encargo fiduciari@tabflel contrato VRM-024-98. La citada dependescsuvo
gue el réegimen aplicable a los respectivos corgrasoel derecho privado con base en lo previs& articulo 39
de la Ley 142 de 1994, y que le corresponde alecitria adelantar y llevar a cabo dicha contratéci

Asi las cosas, es indudable que el mencionadoi atodsizo mas que reconocer lo que se desprendds de
articulos 29 de la Resolucion CREG 074 de 1996, ge3la Ley 142 de 1994, mas tarde confirmado antieulo
4° de la Ley 689 de 2001, en el sentido de quedosatos para la administracion de los recursbmdegen de
seguridad, por ser contratos especiales parafgégeke los servicios publicos, se tenian que negirel derecho
privado*.

Y si bien no es claro cual es hoy en dia el régia@itable al contrato de encargo fiduciario ceddbrentre
Ecopetrol y la Fiduciaria Popular —puesto que nianta resolucion CREG se refirio de manera geaehaih
contrato de fiducia...”, lo que sugiere que taltcato de fiducia se tendria que regir también pdeescho
privado, el otrosi solo modificd lo concernient®s convenios que se celebraran en desarrollondargo—, lo
cierto es que todos los contratos para la ejecudgdmencionado encargo si se rigen por las disjposs del
derecho privado.

Teniendo en cuenta lo dicho anteriormente, pandbeinal el régimen legal aplicable a los contrat@geria de la
presente controversia, celebrados entre el CommsGICIM y la Fiduciaria Popular, es el réegimen deedeo
privado consagrado en los codigos Civil, de Comeyaemas normas aplicables, tal como lo convini¢ae
partes en las clausulas vigésima sextas de losatosilGLP-ECP-Z1 a Z8, y a ellos no les son apkésalas
disposiciones consagradas en la Ley 80 de 1993.

3. El principio del equilibrio econémico del contrao.

Las pretensiones segunda, tercera y cuarta denardia arbitral estan dirigidas a la declaracidafdetacion de
la equivalencia prestacional o equilibrio econéndedos contratos por hechos ajenos al ConsorciviCC
acaecidos durante su ejecucion, la condena a Eobpehdemnizarle “y/0” compensarle los perjuicigi”
sobrecostos y a restablecer el equilibrio de la@dn contractual y la declaracién de su incumg@irto por no
haber adoptado las medidas necesarias para tt.efec

El equilibrio econdmico es uno de los principiosdirices de todo contrato bilateral, sinalagmatictz
prestaciones correlativas, sea celebrado por kbegares, ora por una entidad estatal, tratesendmntrato
regulado por las disposiciones civiles o comersial@or el estatuto de contratacion estatal.

Por su inteligencia, las prestaciones y los derededas partes son equivalefiteganto en su celebracién cuanto
en su ejecucion, por manera que frente a la aléeracambio o modificacion de sus condiciones pyenias,
menester su analisis de conformidad con su nafaraéase o tipo, régimen normativo y estipulacsosiagulares
para determinar su revision y adecuacion o, deenpasible o util, su terminacion.

En la contratacion estatal, es un principio impesade todo contrato estatal con independenciaideturaleza
conmutativa o aleatoria (L. 80/93, arts. 4°, nuBs8° y 9°; 5°, nums. 1° y 14; 25, nums. 13 y264num. 2°; 27,
num. 1°; 28 y 50; L. 446/98, art. 16 y CCA, art)87



Por su virtud, el contratista tiene derecho alt@stimiento del equilibrio cuando “la igualdadquiralencia
entre derechos y obligaciones surgidos al momeafraponer o de contratar” se rompe por actos bdsede la
entidad estatal contratante (ejercicio de facutadpoderes excepcionales, responsabilidad coundlgmbr
incumplimiento¥®, del Estado (“Hecho del Principe”) o por factaagnos a las partes (“imprevision”),
exogenos, extraordinarios, imprevistos e imprelgsilgue exceden la prevision corriente o el “ale@’mal”, sin
gue como colaborador de la administracion, esti@add a soportar una mayor onerosidad por un “aeafmal

o extraordinaria o “acontecimiento —excepcional—e fjustra o excede todos los calculos que las pptidieron
hacer en el momento de formalizar el contrétoy “de suficiente entidad para afectar la estriacegondmica del
contrato™?.

En tales hipotesis, la entidad estatal contrataetecontratista, adoptaran las medidas idoneadepraran los
acuerdos para el restablecimiento del equilibramémico turbado, tales como la revision de predeos,
correccion del exceso, las féormulas de ajuste jeladientes al mantenimiento de la equivalenciatpcgonal
originaria.

La alteracion de la ecuacion econdémica se anal&a por caso, en consideracion a los fines yidiadés de la
contratacion estatal, la estructura econémicaalgrato, su regulacion legal, las estipulacionesdadas y la
prevision, dosificacion y distribucion de los riesg’.

Los riesgos integran su ecuacion y forman parte éguivalencia prestacional.

Todo contrato comporta riesgos susceptibles deamsgon, asignacion y distribucion por las partegjercicio
de la autonomia privada dispositiva, la autonoreitadroluntad, la libertad contractual y de comiréin. De
ordinario, los pliegos de la licitacion, términasréferencia o moldes preestablecidos de la ingitee ofrecer,
contienen la previsién, asignacion y distribuciénab riesgos o las bases de su negociacion Yitiadrestatal
los identifica, sefiala, asigna o distribuye seglapititud para evitarlos, controlarlos y mitiganjosl particular en
su propuesta los acepta, rechaza o negocia, endefigcto, esta obligado a los inherentes al “4beeal” de la
contrataciof”, siendo.

Los riesgos asignados, distribuidos y negociadegian la ecuacion econémica del contrato; quisrasume,
siempre los tendré a su cargo y no podra invogardservacion del equilibrio contractual para s@slas ni su
asuncion podra ignorarse en el restablecimienteaiglibrio economico. En efecto, ni la entidach&stni el
contratista, podran desconocer los riesgos asurpmosada uno ni trasladar sus efectos o consei@senc
econdmicas. En este sentido, la jurisprudencieeceiisa, ha sefialado:

“La aplicacion de la teoria del equilibrio finan@edel contrato esta condicionada a la conservai@da
estructura original del contrato, esto es, a quaagengan las obligaciones y derechos originalessgrgieron
para los co-contratantes, muchos de los cuales dstarminados por los riesgos o contingenciasagumieron.

En estas condiciones no es dable considerar quomehtista, por las variaciones ocurridas congrasidad a la
celebracion del contrato, esta eximido de ateraeriésgos que asumio.

Dicho en otras palabras, so pretexto del restahlento del equilibrio financiero del contrato, noepe
modificarse el régimen de riesgos acordado, pa@porar o excluir derechos u obligaciones queriggnaron
para cada una de las partes al contratar.

La Sala ha manifestado que, por regla generabrgfatista asume “un riesgo contractual de caracenal y si
se quiere inherente a todo tipo de contrataciotigaibpero ello no significa que, en un contraswtiular, el
contratista no pueda asumir riesgos adicionales dénominados riesgos normales, como sucedioppsEnte
caso.

La entidad regula la distribucion de riesgos cugmépara los documentos formativos del contragirssus
necesidades y la naturaleza del contrato, disefi@adosatisfacerlas. Y es el contratista el queritante se acoge
a esa distribucion cuando decide participar emadgso de seleccion y celebrar el contrato premétexrdo. Como
se indicé precedentemente, los riesgos externtsoedinarios 0 anormales, configuran la teorigade
imprevision y, por tanto, deben ser asumidos, aetimitaciones indicadas, por la entidad.



De manera que la teoria del equilibrio financiezbabntrato, fundada en la imprevision, solo s&amuando el
contratista demuestre que el evento ocurrido coorede al alea anormal del contrato, porque esrexter
extraordinario e imprevisible y porque alteré graeate la ecuacion econdémica del contrato, en guigiet

Es por lo anterior que deben precisarse las olatigas asumidas por el contratista en cada casalpéirar el
alea normal del contrato, esto es, los riesgos alestgue asumio.

“(...) el contratista asumio riesgos adicionaléssague normalmente asume quien celebra el cordeatibra
publica, lo cual significa que debe soportar lectfs nocivos derivados de hechos relacionadoksanismos,
gue hayan ocurrido con posterioridad a la celebragel contrato y no estén cobijados por la tedeita
imprevision (...).

“(...) las obligaciones asumidas por las partepuerlen modificarse durante la ejecucién del camtiatn
fundamento en que se presentaron causas de rompondiel equilibrio financiero del contrato.

Dicho en otras palabras, si al momento de conteht@wntratista asumid contingencias o riesgos,ppaéan
presentarse durante la ejecucion del contratcg es dable solicitar a la entidad que los asum#sados
sobrecostos que hayan podido genérar”

Tratandose del derecho privado, los efectos diedeaaion de la equivalencia prestacional en I@g®oo®s
juridicos por causas posteriores a su celebrataérién se analizan con sujecion al tipo contracsuarégimen
normativo, sus estipulaciones concretas, la nazaale los sucesos, la conducta de las partes kp general,
procede la revisidon de la perturbacion y su adajpiaxlo acordadab initio, de ser factible o, en ultimas, su
terminacion.

El fundamento del restablecimiento a las condiggrémigenias ha originado diversas construcciones
doctrinarias y jurisprudenciales, dentro de estaslausulaebus sic stantibus, la presuposicion, la equivalencia
objetiva, la frustracion de la base del negociajao, el desequilibrio economico sobrevenido,relqecimiento
indebido o injusto, la teoria de la imprevisiongiaesiva onerosidad, la imposibilidad sobreveraariesgos
imprevistos, la intervencion prestacional, el abdsloderecho, los principios generales del der€dbona fides
probidad, correccion, la justicia, la equiéiadlias “sujeciones imprevistas”, las “dificultadeateriales” y el
“hecho del principe®.

A dicho proposito, De Los Mozos, anota:

“Las crisis economicas y sociales del siglo XX @gooner en duda el exquisito equilibrio que muedtra
preceptos que acabamos de citar, en dos Orderesrdds, de los que pasamos a ocuparnos. El praeezthos
tiene lugar como consecuencia de la valoraciom@dtéracion de las circunstancias en las quengétato se ha
celebrado, cuando hace excesivamente onerosa Uas plestaciones, al quedar roto el sinalagmaacogl,
acudiendo entonces para solucionar el problemanadaacion de la imprevisibilidad, lo que es urenera de
introducir en el consentimiento un elemento imfbicno expresado, como en la invocacion de la fanot@isula
rebus sic stantibus, acufiada por los antiguos, o enifaplieds clausesdelcommon law . El problema ya se
habia planteado en Alemania en pleno pandectisiug gade menos que Bernhard Windscheid el quedh
doctrina del “condicionamiento” (Voraussetzung)tegormente reconocible, como limitacién de la vbad
contractual®®,

Las diversas vertientes postulan:

a) La presuposicion (Voraussetzung), se sustentarticiones presupuestas no explicitas ni desaded; se
estructurd desde la perspectiva de la emision dedkaracion de voluntad bajo el presupuesto demé@tada
situacion que debe verificarse para su eficagmyrdo que su inobservancia precisa su ineficaaie al
corresponder a la voluntad del declarante, poutsy declaracion “materialmente carece de fundemgre la
justifique” y se trata de una condicion implicitarteesupuesta y no desarrollada, cuya consecuentaa e
invalidez y extincion de las obligaciones por caramle causz’.

b) La frustracion de la base del negocio juridiGegchéaftsgrundlage), parte de la consideracion n@nudos



contratantes de elementos base 0 aspectos fundhtesgocio juridico cuyo desaparecimiento ulterio
comportaria su terminacion. La base del negocidg@ser subjetiva, cuando es una representaci@asde |
condiciones por las partes, en la que ellas esnartia existencia y eficacia del contrato; y getdla, tratandose
de aspectos basicos objetivamente necesariosgaxsstencia y continuidad del negdéio

c) La corriente del equilibrio prestacional, suptmequivalencia desde la celebracion del negosio y
preservacion hasta su conclusion definitiva, pajue, su alteracion implica por razones de equdaditicia su
restablecimiento; la tesis de la excesiva onerdsiiferencia el “alea” normal y “anormal”, la distucion de los
riesgos y “el surgimiento de riesgos que excedéaldas normal del contrate”, siendo menester, por equidad y
cooperacion revisar el contenido y conservar docpsmario y genuino.

d) La postura del enriguecimiento injusto precésadrencia de causa de atribucion patrimonialxtso y la
evitaciéon de un enriquecimiento para un contrataateun empobrecimiento correlativo del 6tro

e) La tesis del principio de cooperacion y buenaefgocial, proclama el deber de probidad de todératm, por lo
cual, no puede exigir condiciones alteradas emujperjde la otra parte, estando obligado a coopepar tanto a
revisarlas y adaptarlas en interés reciproco.

f) La “teoria de la imprevision” consagrada enrélcalo 868 del Codigo de Comer€io y estatal€s’, aplicada
también en los negocios civifés supone un contrato existente, valido, de prastasi correlativas y ejecucion
sucesiva”, la ruptura del equilibrio por la ocurrencia decanstancias extraordinarias, imprevistas o
imprevisibles y sobrevenidas a su celebraciénext@siva onerosidad de la prestacion de futuro Gomemto
para una de las partés

Son imprevistas o imprevisibles las circunstano@grevistas razonablemente por las partes ahiestie la
celebracion del contrato, las que con medianaatibiga 0 cuidado no estaban en condiciones razandblprever,
las ajenas a su actividad, negligencia o des€tlidas que no acontecen por su conducta, es decsgm
imputables a sus propios actos, hechos 0 comp@taosi.

Los acontecimientos, a mas de imprevistos hanrdexsgordinarios, esto es, por fuera de lo ordinaormal o
corriente, apreciados por el juzgador segun laeifun factica concreta, la profesion, conocimieaiqeriencia,
aptitud, habilidad e idoneidad de las partes, nbdad, periodicidad, repentinidad, rareza o anten&b?, la
exposicion a un riesgo conocido con la confianzawi@arlo, superarlo o controlarlo, esto es, la@os de las
partes, el hecho especifico, sus consecuenciatosf

La falta de diligencia o cuidado, la negligenciesidia e imprudencia, la concurrencia de la acivide parte, su
exposicion, la falta de adopcion de las medidaswatias?, en fin, la inobservancia de los deberes y calgda
autonomia privad@, en especial, las de claridad, precision, sagdcm@peracion y buena fe, excluyen
imprevision, imprevisibilidad e inimputabilidad.

Tampoco procede la imprevision cuando el contrattehminado o concluido, en cuanto solo es suddemte
revision y adaptacion la prestacion pendiente éeuejon, cuyo cumplimiento futuro resulta excesigata
oneroso Y, por tanto, la reparacién de los efeatosplidos, producidos y consumados por la “excesiva
onerosidad”, no es pertinente por imprevision.

La excesiva onerosidad de la prestacion precisale@cion, perturbacion o desproporcion osteesibl
manifiesta, grave, injusta e inequitativa de lanecoia del contrato en relacion con el valor inidialla prestacion
de futuro cumplimiento y el valor ulterior, aprettade manera objetiva y relacional con la prestaagumida por
la otra parte, sin ser menester su imposibilidagk si una inequivalencia.

g) La concepcion del medio econdmico-juridico, itesel contrato en un medio econémico Yy juridico
predeterminado, cuya turbacién, cambio o alteradeiarmina un contrato distinto, nuevo y diferetgke
celebrado, siendo menester ante la imposibilidaekdgrlo, volver al primigenio; el abuso del ddne¢preconiza
gue la exigibilidad del contenido excesivo alteradplica un ejercicio abusivo del derecho.

En sentir del tribunal, en el andlisis de la egleinveia prestacional, son pertinentes ademas lagesigs premisas:



(a) El derecho constitucional fundamental de |lalidad de las partes en sus derechos y obligacapieados a
los derechos surgidos del negocio juridico sinafgo. La inequivalencia prestacional por circunsias
ulteriores a la celebracion del contrato, se tradircuna posicion desigual de las partes y, por gstcorreccion
desarrolla la igualdad al procurar su mantenimiento

El tribunal no desconoce la diversa posicion jeddi economica en que puedan encontrarse las paotes
contratos pueden celebrarse entre partes congdésimilar o diversa situacion juridica y econé@amido
obstante, celebrado un contrato, aun entre pagggudles, de aquellos en los que por ley o pood&encion
deba existir una equivalencia, las condiciones @ruocas acordadas deben mantenerse y, su alteraeifraduce
en ruptura de la igualdad entre derechos y oblg&s al devenir inequivalentes los de una partelanion con
los de la otra. Esto significa que la correcciGppria la igualdad e impide un trato desigual elasepartes de un
contrato.

(b) La autonomia privada dispositiva, autonomi#deluntad, libertad contractual o libertad detcatacion
reconocida por el ordenamiento juridico a los paldires para la disposicion de sus intereses saesricciones
inherentes a la estructura légica y funcional deb dispositivé?, el orden publicé® y las buenas costumbfés
, esto es, las restricciones y limitaciones digtgulas por el legislador.

La Constitucion Politic&’, en efecto, habilita a los particulares para d&tear sus derechos mientras no esté
prohibido por la ley (C.P., art. 6°) La disposicifmbienes y derechos no solo es una potestadudiytar sino
una funcion social (art. 58). Los contratos, s@triimentos para distribuir y circular bienes y deos, y por
tanto, también estan sujetos a la regla de la aaténde voluntad, con la restriccion del orden by su
funcion social (C.P., art. 60).

(c) La obligatoriedad o vinculatoriedad del actegocio juridico o contrato, por virtud del cuak [zartes estan
obligadas a su cumplimiento en todo cuanto cormed@a sus elementos esenciales, naturales, aaekeptia
equidad.

La equivalencia o simetria prestacional en los aegguridicos en los que por disposiciéon legabdipular deba
mantenerse, desarrolla este principio, por cuaunt@lteracion ulterior implica una ruptura del noade
circunstancias inicial a cuyo tenor se han oblig&dw esto, la correccion del desequilibrio praeted preserva
el principio de la obligatoriedad del negocio jiz@d(“normatividad del acto juridico).

Ahora bien, en el derecho privado, mientras notaxia texto prohibitivo expreso de la ley en camdtani
vulnere normas imperativas,iek cogens , las buenas costumbres o preceptos inspiradiasd@reccion,
orientacion e intervencion del Estado en considénae determinados intereses fundamentales paegudaridad
de las relaciones y del tréfico, las partes podradificar el régimen ordinario de la responsabdidantractual,
disciplinar el contenido de su relacion, negodaastribuir y asignar los riesgos del contrato (Catts. 1604 y
1732, segun el cual “si el deudor se ha constittedponsable de todo caso fortuito, o de algurjaeticular, se
observara lo pactadd™).

En tales casos, la estipulacion negocial resuligaibria y no puede invocarse la alteracion deildario
economico para inobservarla, ni constituirse emotivo de ruptura, toda vez, que integra o confoeina
contenido prestacional y, por tanto, la equivalewmil contrato.

En estas hipotesis, es menester que quien pretgenehdsion del contenido econdmico del contratohaya
asumido los riesgos de cuya ocurrencia se predieiteracion, tanto mas, si la autonomia privatialpertad
precisa la facultad de asumirlos y, por consigeiet ser responsable por su ocurrencia sin pdsithide excusa
ni de exoneracion de la contingencia por la cualdigo a responder.

(c) La aplicacion de los principios generales agkdhd™, la analogidegis oiuris”® vy, particularmente de la
buena fe, la cooperacion negocial, la equidadpydacripcion del enriquecimiento sin causa.

La buena fé2, probidad, correccién, honestidad, concienciactigaa justamente segun reglas social o juridicas,
esprincipia generalia , inspira todo el ordenamiento juridico, se acam®a las situaciones juridicas especificas y
es una carga concreta de la autonomia privadebéxigm el periodo formativo del contréto en su celebracion,



desarrollo y ejecucion.

Se identifica, con el actuar leal, honesto, praoorecto, apreciado objetivamente, o sea, “conrait@do
standard de usos sociales y buenas costumbre¥iane referencia a la ignorancia o a la inexpeigrgino a la
ausencia de obras fraudulentas, de engafio, deaesental, astucia o viveza, en fin de una condestaa de la
buena costumbre que impera en la colectividadreadilad actuante y no simple intencion de legdliglaarencia
de legitimidad” y se equipara “a la conducta deeguibra con espiritu de justicia y equidad al pteceazonable
del comerciante honesto y cumplidor

Es principio de imperativo cumplimiento exigible tedas las relaciones juridicas y a todos los asijet
contractuale®’ vy, por su virtud, se excluye la posibilidad dedcar la conducta rehusada, torpe, desidiosa,
desinteresada o negligente, y en especial en tpubda efectiva del fin querido o necesitado pop&ates y los
efectos derivados, todos los cuales se radicangxamente en la pafte.

El principio de “cooperacion™®® constituye una carga de la autonomia privada,iéael adelantamiento de los
actos necesarios a la plenitud de la funcion gractieconémica social del negocio, y su omisiéraéatla
imposibilidad de imputar a las restantes partesdasecuencias nocivas de la situacion o los efetgda
frustracion de la relacion juridica (C.Co, art. BHn efecto, en preservacion del trafico juridieaegularidad y
certidumbre de las relaciones negociales, la ndad)iética, confianza, probidad, correccién, bdena
cooperacion contractual y en repudio a actitudesranas, la “doctrina de los actos propios” endrtgen
fundamento constitucional en el articulo 83 dedasiitucion Politica y ha sido reconocida expresaepor la
doctrin&?, la jurisprudencia constitucional y del contenociasiministrativeé®.

Tratandose de negocios juridicos precedidos deetingo formativo, la conducta de las partes evaele para
definicién de sus controversias. Cuando existeride® formativos del negocio (pliegos de condicgne
términos de referencia, condiciones), naturalment@utor no podra invocar en contrario ni tampalco
proponente u oferente a contrariedad de su conducta

(d) La interpretacion del negocio juridico desda parspectiva retrospectiva y prospectiva y segadmermas o
reglas, la reciproca intencion de las partes, &lisia sistematico e integral de las estipulaciaoegorme a la
naturaleza del contrato, la preservacion del datimclusion de las clausulas de uso conmaiyralia negotid, la
interpretacion por la conducta negocial o ejecupi@ctica, en contra del autor en casos de insufita,
ambiguedad u oscuridad (C.C., arts. 1618 a 1624).

Las reglas transcritas sobre la buena fe, son gerativo cumplimiento y por tanto integran el coide
normativo del contrato, que son y debieron sedsnen cuenta por las partes en el desarrollo idetan

El derecho a obtener la reparacion de la alteraamdnomica de un contrato, conforme a lo dichodpue
sustentarse en los principios generales del derechia buena fe, en la equidad, en la funciontipgio
econdmica social del negocio juridico, en la preu@ny remediacion del abuso del derecho y debeegdimiento
injusto, cuyo desconocimiento repudia el ordenatoigmidico ya que resultaria contrario a la eqdiga la
buena fe exigir a una de las partes un detrimarntiuedico que no esta obligado a soportar legal n
contractualmente. Por el contrario, se consaggukildad de derechos y obligaciones de las pantés e
celebracion y ejecucion del contrato, se impon@éaervacion de la equivalencia, el deber de actwaprobidad,
correccion y buena fe y la evitacion de conductedrarias.

Asi mismo, las reglas de interpretacién son mamidatasencialmente y en primer lugar para las pagtee
debieron interpretar el contrato como requisitoviorg 16gico para poderlo ejecutar, y también seglas de
juzgamiento para quien dirime con funcién jurisaboal las controversias.

Empero, a la fecha no existe norma especifica algue permita la aplicacion de una figura con iggial
condiciones a la del restablecimiento del equiil@condmico prevista en la Ley 80 de 1993 paradalucion de
conflictos en los contratos regidos por el dergmivado en Colombia.

Planteamientos, relacionados con temas tales camgodldad de las partes, las causas o motivogcérplo
implicitos que las llevaron a contratar, el entoenayue lo hicieron, la voluntad que manifestayoen general



todas las teorias relacionadas con, o atinenesgudibrio intrinseco que ha de existir en cualguétacion
contractual, son consideraciones que los juecesndelner en cuenta al momento de interpretar @heécde las
obligaciones expresas e implicitas de las partesmdmntrato regido exclusivamente por el derech@ago, pero
gue no tienen por si solas el mérito de servir patéicar el restablecimiento de un equilibricnt@ctual que se
ha roto, en los términos precisos en que, a malgerégimen exceptivo propio, creo la Ley 80 de 1993

La legislacion vigente permite la aplicacion déglaria de la imprevision como esta consagrada artietlo 868
del Cadigo de Comercio, teoria que si bien con@dugea especie de restablecimiento del equilibimémico, es
bastante mas limitada en cuanto a su alcance do@nsdloga en la contratacion estatal, puesto ques etras
diferencias, solo es aplicable para prestaciorntesas y no para prestaciones ya ejecutadas.

Es decir, mientras en la contratacion estatalsthbdecimiento del equilibrio econdmico se puederirea
cualquier etapa del contrato, aun si este ya setéjeen la contratacion privada el restablecinsield equilibrio,
entendido como la posibilidad que tiene el juereddizar los ajustes al contrato que la equidadjire] o de
decretar la terminacion del contrato, lo cual lébal contratante afectado de continuar con lagatitbnes que le
son excesivamente onerosas, solo opera hacia fyafexta las prestaciones pendientes de ejecucion.

Lo cual indica que dicha figura provee a lo sumaastablecimiento precario y no integral, que esaptible de
corregir hacia el futuro un desequilibrio, mas acia el pasado; es decir, no permite corregimaguidades que
se hubieren causado en las prestaciones ya ejasutadjue en muchos casos puede ser tanto o magamte
para los contratantes que aquellas por ejecuespecialmente en un contrato cuyo desarrollo seeetre
avanzado.

4. Las pretensiones de incumplimiento de las obligenes legales y contractuales y afectacion de la
equivalencia prestacional o equilibrio econémico deontrato por hechos ajenos al Consorcio CCIM.

1. La sociedad convocante pretende la declara@dnadimplimiento por la parte convocada de sugabiones
de orden legal y contractual relacionadas conitéaition del contrato por demorar la firma del aespectiva,
incorporar tardiamente la interventoria, carecendmero de identificacion fiduciaria de los cilind (NIF), no
entregar el software aplicativo, ausencia de furanios necesarios para el proceso de destruccidratiiales,
falta de contratacién para la recoleccion de chatarobservar la programacién de las cantidadésatiajos
contratadas e indebida aplicacion de las multascldusula penal.

Pretende igualmente la declaracion de afectacida egquivalencia prestacional o del equilibrio emoico del
contrato por hechos ajenos a dicha parte, los emusistentes en el incumplimiento de Ecopetrol 8.1as otros
por circunstancias imprevistas e imprevisibles gdrrespondiente declaracién de incumplimient&atgpetrol
por no restablecerlo.

2. La parte convocada se opone a la declaraci@egeate por inexistencia de los mismos, incumpfitoi@revio
del Consorcio CCIM, imposibilidad de invocar loeq fueron objeto de salvedad en la liquidaciologe
contratos, tales como su iniciacion tardia, entoeddNIF, certificacion de Icontec, ingreso derigerventoria,
ausencia de pretension especifica sobre el patiguio causacion de perjuicio alguno.

De analoga manera, estima que los hechos por &bsscse pretende la ruptura de la equivalenciadecica
hacen parte integrante de los riesgos librementratados y acordados.

Consideraciones del tribunal.

1. Conforme analiz6 con anterioridad el tribunakkacapite de su competencia, los incumplimieptetendidos
por la parte convocante estan comprendidos eralesdades expresas al acta de liquidacion de lusatos que
remite a la reclamacion presentada por el Cons@¢€iiM el 17 de septiembre de 2003, en el compromiso las
pretensiones de su solicitud de convocatoria y ddaarbitral en la cual se relacionan.

2. El contrato, acuerdo dispositivo de dos o méiep@ sujetos contractuales para constituir, meadib extinguir
relaciones juridicas (arts. 864 C. de Co y 1495.)Ce3 fuente generatriz de obligaciones y exilge partes estar
a todo cuanto le corresponde por definiciésefitialia negotig por ley, uso, costumbre o equidaat{ralia



negotig y a lo expresamente pacta@da¢identalia negotip

Formado el contrat@rima facie , genera el efecto primario o inicial, propio denaturaleza vinculante
proyectada en la atadura, vinculo u obligatoriedkadu cumplimiento integro, efectivo, oportuno ldetStalidad
de la prestacion debida, hecho o c68ah la forma y oportunidad pactada por las part@s qQuienes constituye
una norma o precepto contractual obligatguac(a sunt servanda, lex privatta, lex contragtéis

El contrato debe cumplirse de buen&feen todas y cada una de sus estipulaciones yatespe todas las
obligaciones surgidas del mismo, de la ley, usostuenbre y de lo pactado a propésito (arts. 864,B7Co.,
1501, 1601 y 1602 del C.C. y 28 de la L. 80/93).

El cumplimiento del negocio juridico y del contragm principio espontaneo, no queda al arbitricdgeidor, pues
lo obliga a ejecutar la prestacion debida y eleawe podra exigirle su cumplimiento coactivo, cogfiido y a su
contrariedad.

En los contratos bilaterales o de prestacione®latinras, el incumplimiento o renuencia a cumpdirutha de las
partes y el cumplimiento o disposicion a cumplidaetra, otorga alcion para exigir su cumplimieotsu
resolucion con indemnizacion de perjuicios, esrdécobligacion misma (prestaciémnaturg o su equivalente
pecuniario (subrogadagstimatio pecunjecon la plena reparacion de dafios, ya de meraipain(C.C., arts.
1610 y 1612) ora accesoria y consecuencial (Cr3., 55646 y 1818), bien en forma autbnoma e inddipate de
la resolucion.

El tribunal pone de presente que el cumplimienttad@bligaciones dimanadas de un contrato es hantupara
los contratantes y, asi mismo, deja sentada lanantia e independencia de la prestacion indemniaaderlos
dafios causados con el incumplimiento de las oldigas y, por consiguiente, la pertinencia y prooeiede su
reparacion cuando no justifique la resolucién mieacion del contrato, tanto mas, si la fuente ggne de la
lesion es el incumplimiento y no esta.

Es evidente que la responsabilidad por incumplitnienntractual, es titulo de imputacion de un daifitguridico
y también segun se analiz6 en otros apartes dpmestiaiencia, de rompimiento del equilibrio econémipor
cuanto nadie esta obligado a soportar el dafioatiwide la falta de cumplimiento de la obligaciérsde
contraparte contractual.

3. Tal como lo expreso el tribunal, en el preseas®, es claro que los contratos que aqui se anaerigen por
las normas del derecho privado, y a ellos no lasapticables las disposiciones consagradas enyl8Q.ee 1993.

En tales condiciones, mal podria hablarse de unte&krestablecimiento del equilibrio econdmicdarelacion
negocial entre el Consorcio CCIM y Ecopetrol oitauciaria, cuando dicha figura es propia de la@tation
estatal y ajena como tal a la contratacion regatapderecho privado, en la que, tal como se ed@h el acapite
anterior de este laudo, imperan principios difegsnt

Por tal motivo, el tribunal denegara todas aqueliatensiones de la demanda que se fundamentaregisiencia
de un supuesto desequilibrio, en las que el denméadasoca normas y principios de la Ley 80 de 1982 la
contratacion estatal, que no son aplicables adosatos que regian su relacion con Ecopetroffigdieiaria.

Dentro de la misma linea, y por las mismas razgaesplicadas, el tribunal desestimara la aplicadlo
establecido en el articulo 868 del Codigo de Coinges decir, el restablecimiento precario allivs®, puesto
gue dicha figura no podria tener aplicacion erasbsub judice en la medida en que ya termind la ejecucion de
todos los contratos materia de la litis.

4. Tal como lo expreso el tribunal, en el preseas® es claro que los contratos que aqui se amakzeagen por
las normas del derecho privado, y a ellos no lasapticables las disposiciones consagradas enyl8Q.ele 1993.

En la primera pretension de su demanda, el comssoticita se le indemnice por los perjuicios glds con
ocasion de un supuesto incumplimiento por parteatpetrol de algunas de sus obligaciones contiastuama
este que a su vez habia sido materia de las sdledae dieron origen al compromiso suscrito éagreartes”.



En desarrollo de esa pretension, a lo largo deemadda el consorcio sostiene que Ecopetrol incdrsph sus
obligaciones de diversas maneras, una de ellpsinieipal tal vez, la atinente a su deber de asgdarentrega de
cilindros por parte de los distribuidores paraeqparacion o reposicion.

En su libelo inicial, asi como en sus alegatoddmeel consorcio es prolijo en explicar como, gugtio,
correspondia a Ecopetrol, o a la fiduciaria en nemtrepresentacion de una empresa estatal, nel@d&zacciones
gue fueran necesarias para que los distribuidoresgaran cilindros a los talleres para su rep@sioiaceracion.

Segun dice el demandante, el consorcio nunca aglme&sgo de la disponibilidad de cilindros para s
reparacion, puesto que en su opinion, se desprded@s términos de referencia que era obligac&Babpetrol o
la fiduciaria asegurar dicha disponibilidad; y gwuio fue dicha falencia la causa principal descalabro en que
termingd la ejecucion de los contratos.

Alegacion en la que, a juicio del tribunal, le tsizén al consorcio, pero solamente en partdapaoazones que
se pasan a explicar.

1. El riesgo de la disponibilidad de cilindros.

El régimen ordinario de la responsabilidad contralatlisciplinado en el articulo 1604 del CodigoilCies
susceptible de modificacién por disposicién legakgocial y, las partes, en ejercicio de su autéagmvada o
libertad, podran acordar clausula de exoneraciténuacion o extensiéon (C.C., art. 1604/4 y 173@),sujecion a
las normas juridicas, al orden publico, a las bs@oatumbres y dentro de marcos compatibles cestiactura
de la relacién obligatoria, la buena fe y el eduiidi prestacion&l.

El deudor, en efecto, podra asumir una respondaliinas intensa a la dispuesta en el ordenamigdiicp para
el tipo negocial celebrado y determinados riesgean previsibles, sean imprevisibles, amplificagldmontenido
de sus obligaciones, prestaciones y deBéres

El riesgo, en la autorizada opinién de F. Cosergimiexplica asi:

“en el lenguaje juridico "riesgo" es aquel pelige naturaleza especial, a consecuencia del lguaéa esta
obligado a soportar la pérdida o el deterioro queeaosa sufre por caso fortuito o fuerza mayor”.

(...) “"de manera general se entiende por riesgosecontratos las posibilidades de destruccion nadie de
deterioro de una cosa prometida. La destrucciotiglaigue las reglas de la total.

Ademas, puede incluirse en ella la depreciacién@uica, cuando priva a la cosa de todo vatér”
Desde una perspectiva mas amplia, el profesor Mba@niento Garcia, anota:

“Por riesgo se entiende la contingencia de un daSea, la posibilidad de que al obrar se produmagafio, lo
cual significa que el riesgo envuelve una nociopatencialidad referida esencialmente al dafio, etemeste
gue estructura todo el derecho de la responsathijida otorga a la teoria que lleva su nombre urteczodo
esencialmente objetivo en el analisis de los heghas conductas que traen como consecuencia jugieyr
objetividad esta que dista mucho del contenido meista y materialista que alguna parte de la doty la
jurisprudencia le ha imputado a la teoria del vesgmo fundamento del sistema de responsabilidgsdivdy
amparandose en un falso humanismo y dando a entgmeléa nocidn de riesgo conlleve un regreso apasas
de la barbarie y la venganza, cuando el objetinddmental de dicha nocion es colocar el derecha de
responsabilidad a tono con los avances tecnologidodustriales del mundo contemporaneo y protades
particulares a esos riesgos que el avance derigagtae consigo, acorde con la realidad que \dsim la cual
debemos enfrentar con realismo y honestidad y re aespalda con la enunciacién de férmulas absts que
no estan en capacidad de interpretar y reflejanéiete los hechos humanos y sociales, finalidatd@e la
regulacion normative’.

También la jurisprudencia arbitral, en el laudateabde 29 de julio de 2004, Tribunal de Arbitrarteede
Covilmdesv. Inco, define el riesgo “como la probabilidad dedarccion de sucesos aleatorios que aquejen el



desarrollo de un proyecto, propiciando una altéradel resultado esperado, tanto en relacion condstos como
con los ingresos”.

Naturalmente, en la vida de relacion la exposiaidmesgo es una constafitey cuando las partes por virtud de
un negocio juridico asumen determinados riesgosa®m cierta responsabilid&d Asi, la pérdida, destruccion o
deterioro del cuerpo cierto debido podra extendarsaso fortuito o a la fuerza mayor y el deudmirg
constituirse responsable de todo caso fortuito algieno en particular (C.C., art. 1732). Tales eygeconciernen
al interés de las partes y a la funcidn practieaandmica social que pretenden realizar con |dtedn de un
negocio juridico.

Con base en lo dicho anteriormente, es viable aoriol siguiente:

(a) Los riesgos son susceptibles de previsiomihligstion, dosificacion y negociacion por las partpgenes
podran evaluarlos, asignarlos, distribuirlos, nétas y asumirlos;

(b) En cualquier contrato, las partes podran astiesigos adicionales a los que normal u ordinanaenge
derivan de la contratacion;

(c) Los riesgos libremente negociados no podraoahexerse por quien los asumid, ni aln so pretxto
variaciones acontecidas con posterioridad a ldbcmt@n del contrato.

(d) Cuando un contratante asume un riesgo debetaofas consecuencias nocivas comprendidas eni&sos.

“Dicho en otras palabras, si al momento de contedteontratista asumié contingencias o riesgos,ppdian
presentarse durante la ejecucion del contratce es dable solicitar a la entidad que los asum#bsados
sobrecostos que hayan podido geriérar

(e) Frente a un riesgo “previsible” y librementgo&ado, las partes, en desarrollo de los prinsigmbuena fe y
cooperacion contractual, deben adoptar reciproctentes medidas idoneas para evitar su agravacgia. E
actividad de diligencia se predica de ambos canitas, tanto de la parte que asumio el riesgo cuknsu
contraparte y, en consecuencia, cada una debesadmpinedidas razonables de acuerdo con el marco d
circunstancias y las exigencias de su profesidiyidad u oficio para evitar el perjuicio derivade su ocurrencia
0 Su agravacion, lo cual, comporta una conducigetite considerando las medidas de prevencionsdeelegos
gue son usuales.

(f) El principio de la buena fe y de la cooperaai@gocial exigible a las partes, comporta una cokdion real,
efectiva y oportuna entre los contratantes, palageb de la funcion practica social del negociddico celebrado
y, por tanto, una conducta activa en la evitaaiditigacion o agravamiento del riesgo.

Esta exigencia, deriva igualmente del principidadetilitas de la relacion negocial y la responsabilidad
consiguiente de los contratantes. En este semidogdenamiento establece que en los contratop@usu
naturaleza son Utiles al acreedor, el deudor mesgonsable sino de la culpa lata y de la levedm&ns contratos
se hacen para beneficio reciproco de las parts |/ levisima en los contratos en que el deudel @sico que
reporta beneficio como en el caso del comodat@st@mo de uso, todo “sin perjuicio de las disposis
especiales de las leyes y de las estipulacionessapde las partes”.

De lo anteriormente expuesto fluye que la asund@uon riesgo concreto por una de las partes délatonno
excluye la actuacion de la buena fe ni la coopéracontractual exigible a la otra parte, ni tampato
cumplimiento de las obligaciones que por virtudateitrato, de su contenido integrado por sus eleoaen
esenciales, naturales, accidentales y la equidamhrtesponde.

Por consiguiente, cuando el incumplimiento al deleebuena fe y cooperacion negocial por la pargenguasume
el riesgo contribuye a su causacion, comprometesponsabilidad contractual, genera el deber dgaefps
dafos causados, considerando su participacionagufeencia, modificacién o agravacion del riesgo y
naturalmente, la conducta negocial de quien lo asum



En el cassub iudice le expresion “riesgo de disponibilidad de cilioglt, usada por las partes con relativa
frecuencia a lo largo de sus alegaciones, atafi® @hsecuencias nocivas de una situacion cuybal@osi
ocurrencia era conocida por estas con anterioadadormacion de los contratos, circunstanciargupuede
calificarse de imprevisible, esto es, que congbitury evento cuya ocurrencia potencial era factible.

En tales condiciones, el interrogante a dilucidaa euél de las dos partes correspondia asuntofagcuencias
en el evento de que esa situacion, que como serdijprevisible, llegara a presentarse a lo laggla@jecucion
del contrato.

Empero, antes de entrar en el punto anterior, @ester realizar algunas precisiones con respdetoaturaleza
de los convenios suscritos, que es importanteglarejor entendimiento de lo que se dira mas atielan

A juicio del tribunal, el andlisis sistematico ¢eigral del contenido de los contratos, sus antetesléormativos y

la simple enunciacion de su objeto, los sitla eratagoria de los contratos “atipicos”, sustentatoa

autonomia privada y la libertad contractual o detreaciof® que reline prestaciones propias en cuanto al alcance
de los servicios contratados y las caracteristdeasuministro, contrato “por el cual una part®kga, a cambio

de una contraprestacion, a cumplir a favor derka en forma independiente, prestaciones periédicas
continuadas de cosas o servicios” (C. de Co.968). El suministro es negocio juridico de reciergucturacion,

en los usos y préacticas del tréfico juridico, cugntecedentes se remontanladatio operarum (prestacion de
servicios) yconductio (transporte), y a la compraventa a plazos o ctre@s de cosas fraccionada.
Normativamente, la Comisién Redactora de 1958 ddigd de Comercio se basé en los articulos 15589 Hel
Cadigo Civil Italiano de 1942, reguladores del suistro de cosas y servicios.

Caracteriza su funcién practica o econdmica setialantenimiento y continuidad de relaciones joddi
proyectadas en el tiempo, la certeza de provisidisgonibilidad de cosas y servicios, asi comelar@ad y
economia al comprender un conjunto de prestaciohesentes a cosas 0 Servicios.

En cuanto a su tipologia, es un contrato con tipitilegal de naturaleza comercial, patrimonialrasey
usualmente conmutativo, de prestaciones correfgtejacucion progresiva, periddica o continuadagcipal,
paritario o de adhesion particularmente cuandbieses o servicios estan sujetos a monopolio aaegulacion
sectorial; puede ser abstracto y preparatorio deatos de desarrollo, ejecucion, complementaci@plicacion,
por cuanto sirve para actividades ulteriores cpordientes a las prestaciones aisladas, aseguendotinuidad
de la cosa o servicio con estricta sujecion aleudb predispuesto por la unidad homogénea deutéaus
vinculantes o por referencia o reenvio. De su qatockegal dimanan como elementos esenciales laantia e
independencia de las partes, la pluralidad prestatila periodicidad o continuidad de las prestaes y la
contraprestacion a cargo del suministrado o cortkamyi a favor del proveedor. Las prestaciones puedede
cosas o de servicios, segun la clase de suminyséo.el de cosas su nocidn se entiende en searigbo, es
decir, que puede cobijar cosas muebles, inmuetdesorales e incorporales, aunque alguna doctifinlta a
muebles (materias primas, energia, agua, etc.pkcarprestaciones de dar a titulo de tradicidée ongra
tenencia. Si de servicios se trata, las prestasisoe de hacer y pueden serio de resultado, ga@edguridad.

En lo concerniente a la cuantia del suministrop&ates podran establecer una cantidad determmada
indeterminada y determinable conforme a un limibeimmo y a un limite maximo o por cada prestacién¢eyo
caso, “correspondera al consumidor determinarrdeld tales limites, la cuantia del suministroliamente
podran referir a un limite maximo, hipotesis eodal el consumidor determinaré su cuantia “sin @cdicho
maximo” o, también podran remitirse “a la capacidadconsumo o a las necesidades ordinarias” indiican
minimo, evento en el que “el consumidor podré exay cantidades que su capacidad de consumo naoas
necesidades le impongan, pero estara obligadakarrecminimo fijado. Por su parte el proveedobel& prestar
dichas cantidades o el minimo, segun el caso”andao la cuantia del suministro no haya sido detexda, se
entenderd que las partes han pactado aquella gqesponda al ordinario consumo o a las normalessidades
del consumidor, salvo la existencia de costumbreoatrario” (C. de Co., art. 970). De igual manetsndo el
suministro es “periddico, el precio correspondiesgelebera por cada prestacion y en proporciorcaasuia, y
deberé pagarse en el acto, salvo acuerdo en dordealas partes” y siendo continuo, el precio délpagarse de
conformidad con la costumbre, si las partes nadardan sobre el particular. EI suministro diariaeselra por



continuo” (C. de Co., art. 971).

El suministro puede comprender un cumulo de sasjcctividades y cosas de diversa naturalezabiiauate, el
contenido de las estipulaciones acordadas en fdsabos materia de la presente controversia cordpren
prestaciones que trascienden la esfera del sunoinistservicios o bienes, al enunciar actividageegaracion,
reposicion, mantenimiento, destruccion, fabricaci@ansporte y, por tanto, comporta un esquemaactagl
cuya funcién practica o economica social va mé&sdel contrato de suministro de servicios o desosa

Ahora bien, el objeto de los contratos celebradx® el Consorcio CCIM y la Fiduciaria (clausulanera), el
alcance de los servicios contratados (clausulanskzgy cuarta), los deberes y responsabilidadesriteéro
(clausula quinta), el valor del contrato y su forskegpago, permiten concluir sin duda alguna quedasidades de
trabajo, servicios y obras que se debian suministean variables, indeterminadas pero determingiuesl|
namero real y efectivo de cilindros que se entr@g@ara su reparacion o reposicion. Esto quierne gee lo
contratado fue unpuso resultado concreto, que dependia de la conjor@d@restaciones diversas que se
requirieran (destruccion, reposicion, reparaciéantanimiento y transporte, entrega o sustituci@hgs como el
suministro de materiales, bienes, enseres, madaiiparsonal, transporte, construccion, instalgcion
funcionamiento, formacion de personal, etc., c@gponsabilidad asumio el Consorcio CCIM en los iteymy
condiciones acordados.

Ahora bien, para el tribunal es claro que desaeigino proceso formativo de los convenios entradadtaria y

el Consorcio CCIM no se indicaron cantidades fijatketerminadas y que lo que se contrato fue urncserv
variable, indeterminado y determinable conformesagistimativos y proyecciones y a las necesidagleambio,
contemplandose el pago por los servicios real gtigBamente prestados, sin que pueda sostenersengefecto, se
contrataran unas cantidades ni la capacidad opaadira tal efecto.

En efecto, de la lectura de los documentos quencdiral expediente, en particular de los térmiroseterencia y
de las explicaciones de su alcance dada por lziBiga, se desprende que en ellos dicha entidathfiyeclara en
manifestar que las consecuencias de la no enteeggirttros corrian por cuenta de los futuros atigtas.
Empero, como se vera mas adelante, dicha condisitava aparejada con una serie de obligacioneg@da
Ecopetrol, la Fiduciaria y el Consorcio CCIM queitan como propdsito cumplir una politica gubernaadgnpor
ende morigerar la posibilidad de ocurrencia derlaacionadas consecuencias.

Es asi como en el numeral 3.5.4 de los términasfdeencia se especificé que para la elaboraci®use
propuestas, los oferentes debian estimar, condrales presupuestos asignados y las estadisticshsrags de
reparacion y reposicion de cilindros de afios amtesi cuales irian a ser las cantidades de ciknaltos que se les
iba a prestar servicio durante el periodo contedctidlculos que los oferentes debian realibajd’ su entera
responsabilidad y riesg®. En el mismo numeral se establecio también queadonente seria “el Unico
responsable de las deducciones, estimaciones ggioyes que realice con la informacion que la dtatia
suministra...”; y al final del mencionado numeraldsjo que: *..dado que no existen cifras ciertas sobre la
cantidad de cilindros y tipo de reparaciones a reaar mes a messe espera gque los proponentes ofrezcan su
mejor precio para cada tipo de reparacion...” (llegrfuera de texto).

Dentro de la misma linea anterior, el numeral 3d&.5os términos disponia que “En su propuestgyiogonentes
deberan indicar, a titulo informativo la capacidaeérativa (...) de su taller en nimero de cilindrdss que se le
podra prestar servicios por dia y por mes”; y nuedaante continuo “...el proponente debera teneuenta en su
propuesta quel nimero de cilindros que se le programaran menstaente para la prestacion de servicios es
variable y que la misma depende de los recursos disponjlledas solicitudes de servicios que hagan los

distribuidores de GLP a la Fiduciaria” (negrilla fuera de texto).

En consonancia con lo anterior, al responder prieguntas formuladas por los interesados, en pktiana de
Cinsa S.A, (fl. 003326, cdno. pbas. 1 aportadogbdemandante) en la cual dicha sociedad, luegtedie que en
la licitacién en cuestion se habia incluido un leegtevisible, que a su juicio constituian“riesgo propio de este
contrato y frente al cual las personas interesadateberan decidir si lo aceptan o no, y en consecuéanc

ofertar o no..””, pregunto sobre la potencialidad de los mercat#osilindros, el dimensionamiento de los talleres
y la falta de elementos concretos para hacerfajuaiaria respondio:



“El proponente es el responsable de estimar susyaitilidades, resultantes de la informaciopalisble y
entregada por la fiduciaria en los términos deregigia. Por lo tanto, siendo un contrato por pseaititariosgsta
circunstancia se constituye como tal en un riesgagpio previsible de este contratqnegrilla fuera de texto).

Todo lo cual indica, a juicio del tribunal, quergnguna parte de los términos de referencia senjadeo se
aseguro al futuro contratista que dispondria detumero minimo de cilindros a reparar o reponeye/lgs
cantidades mencionadas a titulo ilustrativo eridarinos de referencia, que se derivaban de laliR#éo 048 de
2000, tanto en lo atinente a presupuestos comdasrde reparacion, no eran mas que eso, es thebgaciones
sobre unas metas que tenia la CREG, pero que rigalmgn compromiso alguno por parte de Ecopettal o
Fiduciaria. En ese sentido, la Fiduciaria fue ecdéatn sostener que las cantidades de cilindrepaxar serian
variables, y dependerian tanto de la disponibilidiadecursos, como de las solicitudes de senegilizadas por
los distribuidores.

Para el tribunal es claro, en consecuencia, gurtdacion de Ecopetrol y la Fiduciaria era la detcatar la
prestacion de un servicio de reparacion y repasig@cilindros con cantidades indeterminadas, pero
determinables, en la cual el contratista asumieriasgo comercial que implicaba la disponibilidad ral de
cilindros. De igual manera, el tribunal es de la opinion djela situacion debia ser clara para el contrapstas
no solo de los textos mencionados, sino tambidagdeespuestas que la fiduciaria dio a algunossienteresados
se desprendia que ella entendia que los proportenias que correr con las consecuencias que isader del
hecho de qubs distribuidores no entregaran cilindros para suweparacion y reposicion.

En ese sentido, el tribunal considera que la decién del sefior representante legal del consoscilbigtrativa de
la manera como CCIM entendia realmente dicha sitnaPues, en respuesta a una pregunta del apodizdd
demandada, en la que este ultimo le preguntarqué. consideracion le merecio al consorcio el helghque la
ejecucion plena de los 8 contratos dependiera fuadtalmente de la voluntad de los distribuidorea pavar los
cilindros”, y cdmo habian incorporado esa “matgziesgo” dentro de la férmula de equilibrio esiita por el
consorcio, dicho funcionario respondio:

“Sr. Granados: El consorcio nuncansiderd que alli hubiese un riesgo.
“Dr. Ariza: O sea no hizo ninguna valoracion solareventual...

“Sr. Granados: Lo hizo, pero la conclusion es gjugesgo no era significativo, que estaba tratandoon el
Estado y que habia una serie de entidades estatatkdtras del proyecto que iban a cooperar para quese se
dé’ (negrillas fuera de texto).

Lo cual, a juicio del tribunal, claramente indiagecel consorcio era consciente del riesgo asumgleeyel
considero que se trataba de algo manejable, amguedestaba convencido de que las entidades estgta
estaban “detras del proyecto” prestarian su codad@n para evitarlo o minimizado.

Finalmente, el tribunal llama la atencion sobrbesho de que el perito German del Corral llegdrel i
conclusion, tal como se ve en la pagina 13 deadien, en la cual, luego de transcribir el numetai3le los
términos de referencia, el mencionado experto leosiguiente conclusion:

“El perito comedidamente anota que, en consecugiéciaicamente los TdR no prevén cantidades deloils a
mantener y reparar, los TdR ponen a disposicidngiproponentes unas estadisticas de afios ansecimmebase
en las cuales estos podran estimar las cifras egead proponer”.

2. Las obligaciones en materia de distribuidores.

Sin embargo, tal como se dijo anteriormente, ehbete que de acuerdo con las reglas del procesonteatacion
el contratista tuviera que correr con las consegasrte la no disponibilidad de los cilindros, iege decir que
Ecopetrol o la Fiduciaria no tuvieran obligaciéguala en esta materia o que pudieran desentends s,

Pues para el tribunal es claro, por una partetante el contrato suscrito entre Ecopetrol y lauEidria, ano los
convenios entre esta Ultima y el Consorcio CCIMnperonsecuencia de una politica gubernamentakeqiz t



como proposito asegurar a la ciudadania en gepgaticularmente a los usuarios del servicio pabli
domiciliario, que el GLP se distribuiria en ciliodrque cumplian con especificaciones técnicas sgguaaban la
calidad y por ende la seguridad de los mismos;ryfra, que como consecuencia de lo anterior, ®sdatratos
guedaron incluidas o incorporadas normas y/o otibbges exigibles tanto a Ecopetrol como a la Fatiej asi
como al Consorcio CCIM, que apuntaban en ese ms&ndo, y que tenian como finalidad ultima vincaldas
dos partes a la busqueda efectiva de la meta nmamtapes decir, la garantia a la ciudadania delq@eP se
distribuiria en cilindros que cumplieran las esfieaciones técnicas apropiadas.

2.1. El marco legal y regulatorio.

En la estructura de precios de GLP fijada por I&GRe definio la figura del margen de seguridagiocu
propdsito era generar los recursos necesariosagagurar la financiacion de un sistema de reposicio
reparacion de cilindros para la adecuada y segsitgbdicion de GLP. En desarrollo de lo anteriarRlesolucion
074 de 1996 de la CREG, tal como fuera modificamtdgs resoluciones 96 de 1996 y 146 de 1997, degjul
servicio publico domiciliario de gases licuados pketirdleo, y dispuso, entre muchas otras cosasgére
fundamental importancia para el caso que nos ocupa.

En primer lugar, en su articulo 19 determin6 qeedigtribuidores de GLP eran responsables antgslagrios
finales por las especificaciones técnicas y dersggplide los cilindros entregados, y en su arti28lées prohibio
prestar el servicio en cilindros que no cumpliazan las normas técnicas de fabricacion vigentes. En
consecuencia, les ordend “retirarlos del servicdmtyegarlos para su destruccion al taller que @eséecto
designe la entidad fiduciaria”.

En segundo lugar, en su articulo 29 dispuso queetassos del margen de seguridad serian admohistizor el
Ministerio de Minas y Energia a través de un ceootde fiducia, cuya funcion principal seria la dantales
recursos para contratar los talleres que iriaret@r la reposicién o reparacion de los cilindte$GLP. Dicha
funcion fue, precisamente, la que el ministeriedélen Ecopetrol a través de las resoluciones 8 830091 de
1997, tal como se explicé en el acapite corresgonéial régimen legal de los contratos, delegasivla cual
dicha entidad dispuso quka‘direccion y coordinacion general de la ejecuciodel contrato de fiducia estaria

a cargo de un comité directivo de la fiduciaconformado por dos representantes del MinistigiMinas y
Energia y uno de Ecopetrol”. Adicionalmente, larmia de dichas resoluciones establecié que el éatinéctivo
debia ejercer “la direccidn, el controlayvigilancia sobre la actuacion de la sociedad fitiaria, de acuerdo con
las normas sobre la materia” (en ambos casosllagdtiera de texto).

En desarrollo de lo anterior, en las normas meiacias se le asignaron al comité varias funcionescégas,
dentro de las cuales vale la pena destacar laxiadas en los numerales b), i) y I) del articuld&?a Resolucion
8-2637 de 1997 del Ministerio de Minas y Energia:

“b) Velar por el cumplimiento de las politicas dantenimiento, reparacion y reposicién de los cilisdtanques
estacionarios, otros recipientes, sus partes ysados establecidas por las autoridades competentes

i) Verificar el desarrollo de un sistema de infoonda que permita determinar cuando menos el estadbacacion
de los cilindros, tanques estacionarios, otroprestes, sus partes y accesorios cuyo mantenimieggaracion y
reposicion debera efectuarse, en los términoslestdbs en el articulo 39 de la Resolucion CREG @4
1996...".

[) En general, ejercer todas las actividades deedidn del contrato de fiducia, de su control ylaitria”.

En tercer y altimo lugar, en el articulo 38 de EsBlucion 074 se establecid que la fiducia a quefseia el
articulo 29 antes mencionado estaba obligada aeepas cilindros que en razon de su deteriorauesdn
susceptibles de seguir siendo utilizados por Issibduidores para el consumo de GLP, obligacién qamo antes
se dijo, se tendria que ejecutar a través de lusatos que se iban a suscribir con quienes ilgreear los
talleres. Para garantizar el cumplimiento de dalblayacion, el paragrafo del articulo 38 dispuse:qu

“La fiducia, el Ministerio de Minas y Energia y$aiperintendencia de Servicios Publiqusdran practicar
visitas a los distribuidores para verificar el estdo de los cilindros y ordenar su mantenimiento, regracion y



reposicion’ (negrilla fuera de texto).

A su vez, el articulo 39 de la mencionada resolum@ulé la manera como deberia efectuarse lagmagion de
las labores de reparacion o reposicion de cilindren su paragrafo establecio, en desarrollo désjmuesto en
los articulos 19 y 28 antes mencionados, que Kislaliidores no podrian circular cilindros que oieean riesgos
para la seguridad de los usuarios cuando su mameno, reparacion y reposicion no quedara incldigiatro de
la programacion de la fiduciaria.

Asi las cosas, para el tribunal es claro que &Rekolucion 074 de 1996 de la CREG se desprendel gieseo del
regulador era crear un sistema coordinado en ddélsadel cual la fiducia, el Ministerio de MinasEnergia y la
Superintendencia de Servicios Publicos pudieraitavig controlar, cada uno desde la perspectivausdepropias
atribuciones, la debida ejecucion de la politichegnamental sobre la materia, para que los distidbes
entregaran los cilindros para su reparacion o rejdos y que los talleres procedieran a reparavslosponerlos,
segun fuere el caso. Dicho sistema establecia, sendgo, un esquema de atribuciones u obligaciaresgo de
la fiduciaria y el Ministerio de Minas, con el apoge la Superintendencia de Servicios Publicos ptermentado
con prohibiciones expresas a los distribuidores,tgnian como propdsito permitir que los primenadigran
controlar a los ultimos, verificando el estado de @lindros y ordenando su mantenimiento, repéraegi
reposicion.

Naturalmente, en la medida en que la Resoluciord@7¥996 no podia crear nuevas funciones a entdade
empresas cuyas competencias y atribuciones estapastan— determinadas en la ley, las obligaciones
consagradas en dicha resolucion para cada una gersonas mencionada®nian que entenderse dentro de la
orbita de sus propias competencias legales y conttaales. Es decir, la fiduciaria podia contratar talleres,
desarrollar sistemas, hacer investigaciones y/oguaiones sobre la materia a su cargo, e in@ysiacticar
visitas a los distribuidores para verificar el dstde los cilindros con que ellos estaban distebdyp GLP; el
Ministerio de Minas y Energia podia, dentro delcoate lo que lo faculta la Ley 142 de 1994, seflakar
requisitos técnicos que debian cumplir los cilisdydener los talleré8, y la Superintendencia de Servicios
Publicos podia ejercer las funciones generalesegagigna el articulo 79.1 de la Ley 142 de 199hateria de
control, inspeccion y vigilancia de las entidadesstadoras de servicios publicos domiciliarios. fgqruesto,
también tenian como elemento para cumplir condedier contractual las herramientas de policia adtrativa
gue caben en la actividad regulada y controladarelgtacion del servicio publico de distribucionGieP.

Finalmente, el denominado comité directivo de @uEia, entidacdd hoccreada en la Resolucion 8 2637 del
Ministerio de Minas y Energia, tenia la funciondiggir la actuacion de la Fiduciaria, y particutente la de
velar porque en la ejecucion del contrato de fidgei cumplieran las politicas de mantenimient@respon y
reposicion de cilindros, y se desarrollara un sistéle informacion que permitiera determinar cuandoos el
estado y ubicacion de los cilindros, tanques astacios, otros recipientes, partes y accesorioa oegaracion
debia efectuarse en los términos establecidosRadalucion 074 de 1996 de la CREG.

Lo cual implicaba, a juicio del tribunal, que dicb@mité tenia la funcion de orientar la actividadal Fiduciaria,
velar porque esta cumpliera con las funciones gyadas en el paragrafo del articulo 38 de la Regnil074 vy,
ademas, colaborar activamente en cualquier gestidcionada con la ejecucion del contrato que taviee
hacerse ante las autoridades, en particular aimieedterio de Minas y Energia, Ecopetrol y la Suptendencia
de Servicios Publicos.

2.2. Los contratos.

Ahora bien, en desarrollo de lo dispuesto en laoRe&n 074 de la CREG, los contratos celebradt® en
Ecopetrol y la Fiduciaria, por una parte, y la Eidua y el Consorcio CCIM, por la otra, recogiefategramente
el esquema antes descrito.

El contrato suscrito entre Ecopetrol y la Fiduedbpular incluyé clausulas que imponian a esiaallt
obligaciones tendientes a lograr los objetivosadeautoridades en materia de reparacion y reposi@ilindros.
En efecto, en sus clausulas primera, séptima yaceatre otras, las partes convinieron varios setieasingular
importancia: la clausula primera, contentiva dgétibdel contrato, es expresa en cuanto a que &h&@n de



entender como incluidas todas “las actividadessa s para la ejecucion del objeto contractualtl&usula
séptima dispone que sera obligacion de la Fidicdesarrollar e implementar un sistema para datarrcuando
menos el estado y ubicacion de los cilindros qiradeer reparados o repuestos, y la clausula oetaahblece
gue sera obligacion de la fiduciaria disefiar e @m@ntar procedimientos y mecanismos razonablesp#esa
gue circulen en el morado cilindros que no cumptamlas especificaciones de seguridesd,como practicar, en
desarrollo de sus funciones de interventoria técrag visitas a los distribuidores para verificar el stado de
los cilindros y establecer cuéles requieren mantemiento, reparacion o reposicion.

Dentro de la misma linea anterior, y en desardgléo ordenado en la Resolucion 8 2637 del Mins#e Minas
y Energia, en la clausula séptima del contratdocatko entre Ecopetrol y la Fiduciaria las parteggran que
habria un comité directivo de la fiducia, integrgdo dos representantes del Ministerio de Minasgr&ia y uno
de Ecopetrol, al que corresponderia velar por iptimiento de las politicas de mantenimiento, rap@n y
reposicion de cilindros establecidas por las adéoies competentes, asi como ejercer la direcdiéongol y la
vigilancia de la actuacion de la fiduciaria.

Por su parte, si bien en los contratos celebradlivs & fiduciaria y el Consocio CCIM no existe w@wstipulacion
especifica que tenga un contenido igual al delasulas antes mencionadas, las partes si dejEsmao en las
clausulas vigésima sextas, denominadas legislagticable, que los ocho convenios celebrados etite
estarian regidos por la legislacion colombianarny/polLas resoluciones pertinentes de la ComisiéiRegulacion
de Energia y Gas Combustible, CREG, en particatardsoluciones CREG 74 de 1996 y 48 de 2000 hapor
Resolucion Minminas 8-0009 de 2001 y por aguekasluciones que las modifiquen, sustituyan o adéesid.
Estas estipulaciones no fueron mas que desarmllo establecido en el numeral 1.1 de los térmileos
referencia, en los cuales la fiduciaria fue clarg@astener que las resoluciones 074 de 1996 y®28@D
formaban parte también de los mencionados términos.

De donde se ha de colegir, a juicio del tribunag s distintas disposiciones de la Resolucion GRE4 que se
mencionaron anteriormente quedaron incorporadas edntratos y eran aplicables también en lo pertena la
relacion CCIM-Fiduciaria, de manera tal que estianal tenia la obligacion de ejercer las responstduies y
atribuciones que le daban los articulos 38 y 38iclea norma, y el Ministerio de Minas y Energiay |
Superintendencia de Servicios Publicos tenianbfigariones establecidas en ella.

2.3. Las obligaciones de la Fiduciaria y de Ecopet.

Se desprende de lo dicho en los acapites antegqoeeEcopetrol y la Fiduciaria tenian una serie de
responsabilidades y/o atribuciones, tanto entcersio ante CCIM, cuyo prop0sito era asegurar laigfdad de la
politica gubernamental en materia de reparaci@pgsicion de cilindros, y particularmente el cummginto de lo
ordenado en la Resolucion CREG 074, responsabdgigdtribuciones que cada cual tenia que ejeecgralde
la Orbita de sus competencias y sus posibilidades.

Ecopetrol, en su condicién de delegatario del Nimnis de Minas y Energia para la celebracion detreto de
fiducia, asi como de miembro activo del comitédiw® de la fiduciatenia la obligacion de participar en la
direccion, control y vigilancia de las actividadesle la fiduciaria, de velar por el debido cumplimiero de las
politicas en materia de reparacion o reposicion delindros, y de verificar la implementacion de un stema
de informacion sobre el estado y ubicacion de lodindros que debian ser reparados o repuestos.

Dentro de tales atribuciones, tenia que velar polgdiducia ejerciera la funcion derivada delautd 38 de la
Resolucion 074 y la clausula octava del contraterdmrgo fiduciario, esto es, la de realizar vés#dos
distribuidores para verificar el estado de losdilos y, segun los resultadasormar a quien correspondiera
pira efectos de que este procediera a “ordenar suantenimiento, reparacion y reposicion”.

En tales condiciones, para el tribunal es clarolguwgientacion y direccidon de las actividadesadiducia corrian
a cargo del mencionado comité, en el cual tant@é&icol como el Ministerio de Minas y Energia teniarpapel
preponderante que obligaba a ambos a realizar sjasas esfuerzos para asegurar el éxito de laqgaolit
gubernamental en materia de reparacion y reposaanlindros contenida en las disposiciones aplesa asi
como a velar porque la Fiduciaria cumpliera adeamashte con todas sus obligaciones y funciones $abre



materia.

Por su parte, la Fiduciaria, ademéas de cumpliretaibjeto contractual pactado con Ecopetrol, asiccoon todas
las obligaciones convenidas con el Consorcio CGldlia, como parte de estas, desarrollar mecanigugos
permitieran determinar el estado y ubicacion deilisdros que debian ser reparados o repuestes, qu
garantizaran que los distribuidores no pudierastpreservicios con cilindros inapropiados, y quegasaran que
los cilindros que no cumplieran cal las normasit&mserian retirados del servicio. Para tal efetdla tenia que
realizar las actividades que a su juicio fueraresagas para el cumplimento del objetivo propueitairo de las
cuales estaba la de practicar visitas a los distidves para verificar el estado de los cilindrosomo lo dice el
paragrafo del articulo 38 de la Resolucion 0749#<ic),“ordenar su mantenimiento, reparacion y
reposicion”.

Ahora bien, el tribunal entiende que la Fiduciageestaba obligada a hacer mas que aquello patmle@staba
facultada, o para lo cual disponia de instrumejutiddicos.

En ese sentido, es indudable que ella podia ddaasistemas y practicar visitas, pero no podigsmo tenia la
atribucion legal para ello, dar 6rdenes de ninguma los distribuidores ni impedir que ellos cootran
prestando el servicio de distribucion de GLP eimdibs que no cumplieran con las especificacioéesitas.

En opinién del tribunal, su obligacién en talesosasra la de entrar en contacto con quien fuesettaidad
competente, ya se tratase del Ministerio de MinBagrgia —que ademas formaba parte del comitétidioete la
fiducia— o de la Superintendencia de Servicios ieab) para que dichas autoridades tomaran lasioleesso
adelantaran las acciones necesarias para impegaestacion del servicio de distribucién de GLR#indros
inapropiados, tal como lo ordenaba el articulo @8adesolucién 074, y para que ordenaran la refisr®
reposicion de los mismos.

Las obligaciones de la fiduciaria no derivaban @siglhmente del texto de las normas o clausulas ante
mencionados. Ella, como cualquier entidad fiduaigue celebra un contrato de encargo fiduciartapas
obligada a actuar caxtrema diligencia para asegurar el cumplimiento deobjetivo de su encargo, con toda
la dedicacion y destreza de un profesional que hadmplear con eficiencia la totalidad de los recuos a su
alcance.

Y si bien es cierto que no era totalmente autén@ues dependia de un comité directivo que teniandantion
orientar el desarrollo del contrato de encargodi@lio, a ella correspondia, como entidad ejecudetamnismo,
entender, analizar y evaluar todo lo atinentesitiecion de la ejecucion contractual, y teneniaativa para
realizar o proponer la realizacion de las accigmesistas en la Resolucion 074 de 1996 y en efatmntle
encargo fiduciario.

Asi las cosas, para el tribunal es claro que alas ®ventuales consecuencias derivadas de lspordlbilidad de
cilindros para reparar y reponer fueron asumidagpGonsorcidCCIM, Ecopetrol y la Fiduciaria no podian
ser pasivos frente a la materia, pues tenian obligmnes de origen legal y convencional especificagegas
forzaban a hacer todo aquello que estaba dentro de 6rbita de sus posibilidades y/o funciones para
asegurar que los distribuidores entregaran cilindr@ para su reparacion y reposicion. En consecuenciera
su obligacion tratar de controlar y/o minimizar elriesgo asumido por su contratista.

Ademas de lo establecido en los respectivos castrinto Ecopetrol como la Fiduciaria estabargalks ante el
Consorcio CCIM a hacer lo que pudieran para rediciesgo asumido por este Ultimo, pues asi sedenaban
los articulos 1603 del Cédigo Civil y 871 del Calie Comercio.

En efecto, a juicio del tribunal son aplicablesidgs principios expuestos en capitulo anteriorleque se
analizo el tema del equilibrio econdmico del cawtrparticularmente aquellos que se refieren dligacion de
las partes de un contrato regido por el hecho goivke actuar de buena fe, de ayudarse mutuamentelpa
cumplimiento del objeto contractual, y de cumptind¢odo cuanto corresponda a los elementos esescial
naturales, accidentales y de equidad del respecbinreenio.

Dentro de la misma linea, el principio de coopénaeiplicable en los contratos en general, combjseds



también una carga propia de los convenios susdé@nso del marco de la autonomia privada, e imm@ic
adelantamiento por todas las partes de los actesaeos a la plenitud de la funcion del negocist ymision
entrafia la imposibilidad de imputar a las restapéetes las consecuencias nocivas de la situaddmefectos de
la frustracion de la relacion juridica.

Por consiguiente, teniendo en cuenta lo dicho eaddpites precedentes, el tribunal es de la opaqué
Ecopetrol, en su condicion de delegatario del Mimis de Minas y Energia y de miembro integrantedmite
directivo de la fiducia, y la fiduciaria, en su digidn de parte de los contratos celebrados c@ostorcio

CCIM, aun si actuaba en nombre y representacidcdpetrol estaban obligados a cumplir con sus atiliges
de origen regulatorio y convencional, y por endéa@srdebian realizar sus mejores esfuerzos y utibza
instrumentos de que cada cual disponia, tal combs&ghan descrito, para tratar que los distribeeglentregaran
a los talleres todos los cilindros que requiriegraracion o reposicion, asi como para evitar gteseontinuaran
prestando el servicio de distribucion de GLP cdindiios que no cumplieran con las especificacioagaeridas.
Si asi lo hicieron, cumplieron a cabalidad condhlgaciones frente al consorcio, si no, incumplrealgunas de
ellas, contribuyendo a la ocurrencia del riesgcsa agravacion.

2.4. El desarrollo de los contratos celebrados emila Fiduciaria y el Consorcio CCIM.
2.4.1. Las dificultades del contratista.

A lo largo del proceso quedaron bien documentaakadificultades que tuvieron que enfrentar lasesattirante la
ejecucién del contrato, que en ultimas llevaroa teitminacion del mismo.

Dichas dificultades quedaron muy bien descritasepperito del corral en la respuesta a la pregiétdel
dictamen (pag. 98), en la cual el auxiliar de Higia explicé con detalle lo sucedido, explicacifue por su
importancia vale la pena transcribir completamente:

“Como causal primigenia de todo y gestada de ldega anteriormente la (sic) relacion contractual
CCIM-Fiduciaria Popular, esta el deterioro paulagymasivo del parque nacional de cilindros, quawhe un par
de décadas 0 mas se manejo bajo otro esquemacpionles reconocidamente insuficientes, lo cuakgela
iniciativa gubernamental de cambiar de esquemayaraejor aseguramiento y control de los cilindtesGLP.

Como causa primaria externa a la relacion contahodgta el muy reportado rechazo de los usualios ruevos
tamafios de cilindros dictado por la Resolucion CRE& de agosto de 2000, que en opinidn del peidtae
imperiosa necesidad dados los riesgos crecienéeseguridad de los usuarios. Este rechazo fueldebiina
diversidad de motivos supuestamente practicosopsi®s para los usuarios, y no fue detectado aasalpor los
interesados en estudios de mercado, si estosiseohiccomo de suficiente importancia con antedextia las
ofertas.

El rechazo de los usuarios, de cuya dimensiérntodalvia se especula en 2005 (La CREG esta cercitiagy
(sic) un estudio que incluye este tema) se traenjdificultades de los distribuidores para intradatmercado
los nuevos tamafios, esto a la vez generando cuaellbstella en la logistica y cantidades de recaecy
reposicion.

En una primera etapa, en niumeros redondos duria2®@® el cuello de botella no fue externo sirterino, pues

guedo registrado en los documentos del proyectdegeapacidad real de reposicion de cilindros dedderes de
CCIM no cumplio con lo proyectado en la ofertanbéatendido que una parte de esto, cualitativanmagebien

pequefa, pudo deberse a factores en manos de otros.

Una vez que la capacidad real de reposicion dedarcio sobrepaso la demanda, el problema de volésriee
agravado por factores como los anteriormente meadius y tratados en las respuestas segun le fgenpaelo al
perito. Uno de los factores externos que cualéatiente pudo haber contribuido a disminuir el volamie
cilindros para reposiciéon y mantenimiento fue wumplimiento reportado como mas que proporciondbsle
distribuidores pertenecientes a un grupo compe#tigrupo que constituyo el consorcio, presion expartada
por ejemplo en el informe del comité directivo dditlucia noviembre 1998 - mayo 2002 (nums. 6.268)9)
Ccomo oposicion para interrumpir o cancelar el psogepolarizacion entre dos grupos.



Los bajos volimenes de produccion evidentememgraron por causar problemas de baja facturacapitat de
trabajo e iliquidez del consorcio.

Agréguesele a lo anterior que no sardo el cont@téaFiduciaria Popular, entidad de control, yerestiendo en
la época requerimientos institucionales coercitpasa exigir el cumplimiento de metas de reposid@ilindros,
tanto el Consorcio CCIM como la Fiduciaria, a peacamparas de informacion y concientizacionistaria
de ambas partes ante los distribuidores, estabknpeactica en manos de estos Ultimos”.

A su vez, al responder a la pregunta 10 (ii) detaledante (pag. 44), en la que este le solicitdbanmar si las
programaciones bimensuales notificadas al conseecltabian cumplido por parte de los distribuidgres caso
negativo, indicar las causas de dicha situaciopeeto habia respondido:

“Las causas que interesan a le pregunta son wapasecen estar dirigidas al segundo periodo, apacidad de
oferta de CCIM mayor a la demanda. Procedemos menaulas a continuacion, al menos aquellas queidan
resaltadas como principales:

* Distribuidores no acostumbrados a planear.
* Distribuidores renuentes a entregar cilindrosddes y desvalvulados.

* Distribuidores no han estado de acuerdo conmeb@ade tamafios de los cilindros alegando sobres@st
transporte, disminucion de capacidad de almacemaonig poca aceptacion de los nuevos cilindrodgor
usuarios.

* Indicaciones de una reduccion paulatina en eysnacional de cilindros.
* Distribuidores opuestos a que se destruyan cdsdin reposicion.

* Inexistencia de herramientas o reglamentacionesbliguen a los distribuidores a programar citiiscpara
reposicion y reparacion”.

Como consecuencia de todo lo anterior, tal conmaesprende de la tabla 2 que obra en la paginadiadamen
del perito Del Corral, los distribuidores prograpradurante los dieciocho meses que durd la ejecut=b
contrato, apenas algo mas del 42% del volumenliderts que segun los estimativos de la CREG, pitetiar a
programarse; de lo programado, a CCIM solo setlegd un 56%, lo que a su vez equivalia a solamen#s%
de los estimativos de la CREG.

Ahora bien, de lo dicho por el sefior perito, ashaale la evidencia recogida a lo largo del procests la cual
confluye en conclusiones similares a las expresaolasl doctor Del Corral, el tribunal concluye das
dificultades que afrontd el contratista y que llevefinalmente a la terminacion de los contrateseton su origen
en diversas causas, a saber:

En primer lugar, el entorno general del momentaeartanto confuso, en la medida en que un poce alete
inicio de la gestion contractual a cargo del cdigt@a la CREG habia expedido la Resolucion 043009,
mediante la cual ella dispuso una modificaciéneetapacidad de los cilindros de GLP, determinangoestos
deberian ser exclusivamente de 30 y 80 libras.

Esto implicé un cambio de fundamental importanci@lemercado, que no fue bien recibido ni por lsanios ni
por los distribuidores, pues modifico toda unaitiét de muchos afios de unos y otros, quienesasstab
acostumbrados a usar cilindros de 20, 40 y 108dipara la distribucion y consumo domiciliario dePG

Todo indica, tal como lo advirtio el sefior pergage las consecuencias de dicho cambio no fueracientemente
analizadas ni por el regulador al momento de exediegulacion, ni por Ecopetrol o la Fiducialiamamento de
diseiar las reglas que habrian de regir los castrat tampoco por el Consorcio CCIM al momentcalatratar.

En ese sentido, no sobra recordar que este Ultirago de expedida la Resolucién 048 de 2000, dejsignado
en la clausula décima primera de los contratoscquecia “...todo lo concerniente a los servicipsestar, pues



ha estudiado todos los factores que pueden influem ellos; y a continuacion declaré que se encontraba “en
condiciones de cumplir todas las obligaciones dedgnte contrato” (negrilla fuera de texto).

En segundo lugar, para el tribunal es claro quehoside los distribuidores de GLP no eran partidadtad
esquema de reposicion y reparacion de cilindroseimgntado a través de las resoluciones CREG 019%®y
048 de 2000, no solo porque tenian que enfrentackhzo de algunos usuarios por el cambio enlginen de
los cilindros que entregaban, sino ademas por ouantjuerian quedarse sin cilindros y porque emnalg casos
la reposicion a que ellos aspiraban no procediazim del origen de sus cilindros.

Ello llevé a que de manera recurrente incumplie@nsus compromisos de programacion. Amén del héeho
gue, como lo anota el perito, los celos entreitigttores y la competencia propia de su actividad bue no
pocos de ellos trataran de impedir las actividagsonsorcio.

A juicio del tribunal, las razones enunciadas liemaa la situacion que obligo a la terminaciénatedontratos, y
ambas tuvieron comparable incidencia, y fueroralesa, como lo explica el perito, de los problentkesbaja
facturacion, capital de trabajo e iliquidez del smntio”.

Prueba clara de la relevancia que para el éxitprdgcto tenia contar con la entrega de cilingarsparte de los
distribuidores, es el hecho de que al poquisimogede terminados los contratos materia de esaldtCREG
expidi6 la Resolucion 071 de 2001, en la cual éstadbmetas concretas y obligatorias de reposiciégparacion
de cilindros a cargo de los distribuidores.

Ahora bien, para el tribunal es claro que todogtoblemas mencionados tuvieron su origen tamhiéraasas
externas a las partes.

Empero, el tribunal es de la opinion de que el batshque las causas mencionadas fuesen igualmeeteas a
las partes, no quiere decir que ellas no hubieoalidp realizar gestiones, disefiar o implementaatesgiias e
invocar las normas disponibles, que eran precisasgnfrentarlas pues, como lo explicé anterioreahénalizar
las responsabilidades de las partes, ellas estdidigadas a utilizar los instrumentos juridicosoyjuridicos,
directos e indirectos de que disponian, y a raadiza mejores esfuerzos para asegurar el éxiforogtcto
(obligacion de medio).

En particular, en lo atinente a la falta de dispibidiad de cilindros para su reparacion o reposicé tribunal
considera, por una parte, que aun si las conseiaseathe dicha situacion fueron asumidas por el Gois€CIM,
Ecopetrol y la Fiduciaria no podian ser pasivostée la materia, pues tenian obligaciones de otegal y
convencional especificas que las forzaban a haderaquello que estaba dentro de la orbita deasibifiddades
y/o funciones para asegurar que los distribuidentgegaran cilindros para su reparacion y repasigigor otra,
gue era también responsabilidad del consorcio Héanatencion de Ecopetrol y la Fiduciaria sobrque estaba
ocurriendo, y exigir su ayuda para efectos de smhaclo.

Sobre este tema, es decir, sobre las posibilidgaesenian Ecopetrol y/o la Fiduciaria de lograe s
distribuidores cumplieran con las programaciongégegadas, fue interrogado el sefior perito, quistuso al
responder a la pregunta 2 del demandante (pagliladamen):

“1. Ecopetrol era en la época (y es) una Empredastnal y Comercial del Estado, que extrae, prages
comercializa hidrocarburasas no es autoridadcomo si lo son en asuntos que tocan al GLP l@$upndencia
de Servicios Publicos Domiciliarios, la CREG, yWhisterio de Minas y Energia.

“2. En actas del comité fiduciario del fideicomiSaP-Ecopetrol, aparece una reiteracion de comuioicas de la
Fiduciaria Popular a lo largo de la ejecucién dedontratos GLP-ECP-Z1 a Z8 solicitando y recordaamtbs
distribuidores sobre entregas de cilindros pamaaatenimiento y/o reposicion teniendo en considénael
mandato de la Resolucion CREG 048 de 2000. Comeinimas de este tenor hacen parte de los cuadeenos d
prueba del arbitramento.

Para concluir, si la implicacion de “tomar medidascretas” hecha e(sic) la pregunta del apoderadoGIM se
refiere a medidas coercitivas o exigibles a logiisidores, el concepto técnico del perito es foepetrol no las



hubiera podido tomar, siendo Empresa Industriabgn€rcial del Estado y no autoridad, y de Igual mane
podria haber hecho delegacion en el fideicomisondeautoridad que no detentaba”.

Mas adelante, al responder a la preguntas 12|(geteandante, el Sr. perito explicé que la docuaman
disponible en el proceso indicaba, a su juicio, lgdfeuciaria:

“Interactud regularmente con los distribuidores eatre otras actividades, reiteradas solicitudesntiega de
cilindros para la programacion bimensual. La mezzantilizada incluy6 reuniones y seminarios corcasiones
de distribuidores y antiguos fondos de mantenimi@st como viajes a varias reuniones.

También esté registrado que llevo a cabo una caamaalial de capacitacion entre los meses de octig?01 y
enero de 2002; dicha campanfa se financio con foela®iargen de seguridad (...) Sobre esta campana e
necesario anotar que por razones de los requetmsiadministrativos oficiales exigidos a la Fiduieiael
proceso de solicitud de ofertas, evaluacion y adaoitbhn se demoro tres meses 0 mas entre su ildicigda
contratacion.

En cuanto a Ecopetrol, lo que el perito conoceuesel| propdsito de un encargo fiduciario es precisde
manejar todo los relacionado con dicho encargo...”.

Dentro de la misma linea, al contestar a la preglat(ii) reiterd lo que antes habia dicho:

“Ni la fiduciaria ni Ecopetrol son entes de regidacy/o control por lo cual no tuvieron ninglin podeercitivo
para obligar a los distribuidores a entregar lbsdrios para su mantenimiento o reposicion ni agirroon las
programaciones bimensuales que se le notificabaonslorcio. Como se mencioné en la respuestaradpipta 2.

No obstante, es de anotar que tanto el ConsorciM@®tros, por ejemplo Agremgas, dirigieron adodo de la
relacién contractual repetidas comunicacionesfidigiaria con solicitudes de los distribuidoredg) publico en
general referentes a una falta de divulgacion aellgo del tamafio de los cilindros. Estas comunicess hacen
parte de los cuadernos de prueba”.

Todo lo anterior indica que, a juicio del peritagda podia hacer Ecopetrol para forzar a los disthires a
cumplir con las entregas programadas de cilingrggie en su opinion lo poco que podia hacer lacfatia lo
hizo, a través de frecuentes comunicaciones astsbdidores y de reuniones con ellos, asi comdiamte una
campafa radial de capacitacion para usuarios,|laijeto que entendieran y aceptaran las bondasleschbio
de capacidad de los cilindros, campafia que tomdartasen contratarse y que solo durd tres meses.

El tribunal respeta, pero no comparte la posiciéirsd. perito en este punto, por las razones qegendran en
el siguiente capitulo.

2.4.2. La ejecucion de las partes.

De la documentacion recabada a lo largo del prosestesprende que las partes reaccionaron dendéeranera
frente a los problemas que se presentaron coltdadiaentrega de cilindros por parte de los distdores.

En efecto, obran en los cuadernos de pruebas nosngenveinticinco comunicaciones dirigidas por CGIN
Fiduciaria, al comité directivo de la fiducia olgunas autoridades, particularmente la CREG, easgiadtre julio
de 2001 y octubre de 2002, en las que el constagipuso de presente las dificultades que estdlbentando y la
reticencia constante de los distribuidores a eatreijndros para su reparacion o reposi€én

En la gran mayoria de dichas comunicaciones CCGiMdl la atencién sobre la situacion que estabandoie
solicitdo de manera general que se adoptaran cmesat con insistencia plante6 formulas financigragridicas
para solucionar sus dificultades; sin embargo, enlalgunas pocas ocasiones, particularmente exfidiss
CCIM 0810-02 de abril 17 de 2002 pidi6 a la CRE® tpmara cartas en el asunto, aunque sin predgar ¢
habria de hacerlo, y en otra (oficios CCIM 0947d@lagosto 28 de 2001) manifesto a la fiduciaribopmité
directivo que las Unicas entidades con capacideadfpezar a los distribuidores a entregar cilindsasa su
reparacion y reposicion eran la Superintendenci@esteicios Publicos Domiciliarios o el Ministerie #inas y



Energia.

Empero, el tribunal observa que si bien el Consd@IM fue insistente en explicar sus problemasaipes y
econodmicos, y en pedir que se adoptaran correati@dpo financiero a sus dificultades, no fue Imente
diligente en usar o en llamar la atencion del cémitle la fiduciaria sobre los instrumentos qudguodsarse para
tratar de obviar la situacion, ni en iniciar ac@srante la Superintendencia de Servicios Publkigasera la nica
entidad que tenia real autoridad para forzar dikisbuidores a cumplir con sus obligaciones.

El tribunal es de la opinidn que el consorcio, aéente convocar el apoyo del comité, de Ecopetdel la
fiduciaria en los términos antes mencionados, t@staumentos para gestionar una accion efectidasle
autoridades para que se corrigiera la falta de tomgmto por parte de los distribuidores y paranida la atencion
sobre el hecho de que estos podian estar prestandoios con cilindros inapropiados, actitud casdemas,
habria sido la consecuente con lo que declar@etsentante legal del consorcio, quien afirmé eteslaracion
gue ellos habian asumido el riesgo de los distidreis porqué... habia una serie de entidades estatales detras
del proyecto que iban a cooperar para que eso se’dé

Por consiguiente, si ese era su criterio, es béitender por qué razones no fue mas activo egesimones ante
esas entidades estatales que, segun él, estabasattas en que el proyecto funcionara.

A juicio del tribunal el consorcio fue pasivo erteegunto, y no se opuso a la reiterada posicida fiduciaria en
el sentido de que no existia instrumento juridigar@o para obligar a los distribuidores a cumpliractud
diligentemente ante las autoridades para que ieséaginieran en el asunto, pasividad que no séaxpnte el
interés que él tenia que tener frente a la ejenwt®@dos contratos y frente a la claridad de ldigationes a cargo
del Ministerio de Minas y Energia y de la Fidu@aderivadas de la Resolucion 074 de 1996 y dedoatos
suscritos, asi como de aquellas derivadas de l@elegrvicios publicos a cargo de la mencionada
superintendencia.

En opinién del tribunal, esa pasividad fue perjiadig contribuyd a que continuara presentandosalta de
disponibilidad de cilindros.

Obran también en el expediente las respuestasfidieitéaria a los requerimientos del Consorcio CCégi como
los informes presentados por dicha entidad a Emulpetl comité directivo de la fiducia y otra cespondencia,
respuestas e informes que indican al tribunal gdiglliciaria generalmente considerd que el probldenta falta
de disponibilidad de cilindros era del contratigtgue su gestion frente a dicha situacion se redigado con las
comunicaciones y/o circulares remitidas a los ithsitlores, con la implementacion de una campaftarirdtiva,
con la presentacion de informes al comité o deasoge ellos a ciertas autoridades, y con algunsarges que
celebré con estas Ultintds.

En ese sentido, el tribunal desea llamar la ataersiddre algunas comunicaciones de la fiduciart@matratista.
Asi, por ejemplo, en oficio 808924 de 17 de agdst@001, mediante el cual ella respondié simultéiesde a 11
comunicaciones del consorcio, la fiduciaria digfirféndose al tema que ella titulé6 como “reacaénos
distribuidores™:

“2.3. Reaccién de los distribuidoresste tema es extracontractuaEn varias oportunidades se les repitié que los
distribuidores eran sus clientes y que por lo tehtionsorcio deberia lograr los acercamientosoydinacion
requerida para la recoleccion de los cilindrossadistribuidores asignados a cada una de las zdr{asgrilla

fuera de texto).

Dentro de la misma linea, en oficio 810665 de 18af#iembre de 2001 respondi¢ la fiduciaria al conis:

“Con respecto al tema de la resistencia de los digmidores nos permitimos referirlo a lo expresado e el
numeral 2.3 de nuestra comunicacion 808924 de agodgt7/01.

(..).

Para responder a este punto, reiteramos que leiditluha enviado varias comunicaciones a losibisttores,



presentando al consorcio como ente encargado litearda reparacion y reposicion de los cilindrog De otra
parte, la fiduciaria no puede abrogarse ninguna fadtad para sancionar distribuidores que se nieguea
entregar cilindros y/o no cumplan con las cantidadeque estos han relacionado en sus solicitudes.
Finalmente se registra que en los casos en qumsbizio presentd soportes de este hecho, se @lactu
respectiva disminucion de la programacion. Talleaso del distribuidor Prontogas.

Por lo demas, las obligaciones de los distribuislestan fijadas en las resoluciones de la CRE®674048/00,
y del Ministerio de Minas y Energia 8-0505197, camstedes bien conocen desde los términos de refaten
(negrilla fuera de texto).

En el numeral 5° del informe de 18 de junio de 28@@egado por la Fiduciaria a los miembros delitgom
directivo de la fiducia, referente a sus actividaden corte a mayo de 2002, producido mas de udespués de
iniciada la ejecucion de los contratos, y cuandeeyaonocian muy bien los problemas con los disttdres, la
fiduciaria dijo en apartes que por su importantialeunal desea transcribir completamente:

“5. Practicar en sus funciones de interventorigité; visitas a los distribuidores para verifickegtado de los
cilindros.

La fiduciaria informé al comité directivo de la tidia, al inicio de las operaciones contractualagpoten el estado
de las obligaciones como en los informes de gestjida la obligacion de este numeral estaba disgi@ada
Ecopetrol para que fuera desarrollada por la ietenria técnica que se contratare, tal como esifir@do en los
términos de referencia y las adendas con las retgsue las preguntas especificas en las reunicfoesativas
gue formaron parte de la base del contrato de godauciario.

Igualmente el alcance y funciones de la intervéatgcnica fue revisado en numerosas ocasiones pomité
directivo de la fiducia, durante la preparacioriagetérminos de referencia, quedando finalmentmidief por
consulta directa a la CREG, de que seria de tipode solamente. Con esta base se realizé la catorie y la
organizacion y las funciones de la interventoréaitga, son las que estan contratadas en la aadalid

El 23 de abril de 2001, el comité considerd quiaiaciaria debia enviar a Ecopetrol un proyectmttesi para
modificar esta obligacion y la 14 por la impositéd de aplicar legalmente visitas de interventatirceros
como se registra en el acta 52. Este otrosi fyzapaeo y enviado a Ecopetrol por la fiduciaria.

En la reunion 53 del comité directivo de la fiduefactuada el 26 de junio de 2001, como consta acta
respectiva. El comité considera que esta obligdei@orresponde a la Superintendencia de Servriibicos
Domiciliarios y por lo tanto la fiduciaria debe émvuna comunicacion sobre este punto. Esta coracidic fue
enviada por la fiduciaria, sin embargo no se haibido informaciones sobre la acciones realizadas”.

Dentro de similar linea, en el tantas veces meadiomnforme de actividades noviembre de 1998 a rday2002
del comité directivo de la fiducia, en el cual s¢tatla la totalidad de las acciones realizadadepfiduciaria en
relacidon con los contratos con el consorcio CCldMredacionan las siguientes actividades adelantzatda
fiduciaria en lo atinente a sus gestiones anteladdis estatales:

“Sep. 01-A solicitud de la Superintendencia de Servicios Plibos Domiciliarios, se realiza una reunion, para
informarles sobre las actividades de la fiducihgesempefio de los talleres contratados.

Oct. 2001- La Fiduciaria, por intermedio de la mé&ntoria técnica reporta a la DIAN el ingreso iiedros
venezolanos usados (...) y se acuerda que la DdAMyvés de la division de investigaciones espesiialdelante
una evaluacién sobre la legalidad de estos cilgwdro

Dic. 01-Por solicitud de funcionados de la CREGe efectud una reunién en sus oficinas, en lassual
explicaron todos los detalles concernientes a éaampon de los talleres, (...).

Mar. 02- A solicitud del comité directivo de laticia se envié una comunicacion a la Superintendetei
Servicios Publicos Domiciliarios informandole debkija solicitud de servicios de los distribuidoyesolicitdndole
accion al respecto.



Mar. 02- Se envio a la Superintendencia de Sewiitblicos Domiciliarios, comunicacion sobre las@wes a
tomar en relacion con la oposicion al cambio dedibs por parte de los distribuidores”.

Finalmente, el testimonio de la doctora Luz Eug&aemiento Acevedo arroja luces importantes s@nednera
como la Fiduciaria entendia sus obligaciones |sgaontractuales. En efecto, en respuesta al sgaalde la
demandada, en la que este le inquirid sobre ehedcde los riesgos asumidos, ella manifesto:

“... ellos [el contratista] conocian ampliamentedgulacion, que nosotros no teniamos ingerenciap&rol y la
fiduciaria no tenia ninguna ingerencia sobre naskntb a lo que sabiamos hacer, o sea, nosotiesdi@amos ni
obligar a los distribuidores que programaran, miipmos decirle a la CREG que tenia que regulag,readonces
toda esa normatividad vigente debia ser analizadallps y era ampliamente conocido, por eso yo ques
nosotros hicimos lo correcto en el sentido de quacuien ocupd su papel, nosotros ocupamos €l @gape
Ecopetrol que nos correspondia, la CREG ocup0 gel pae le correspondia en su regulacion, y efaciante
quien lo vigilaba y quien le hacia los castigopaiemos llamarlo asi, en su momento la superistena que era
la encargada, o sea, que estabamos perfectamemigaiwo actores funcionando como era correcto”.

Mas adelante, en otra pregunta sobre el mismo tdijoa,

“... los riesgos estaban absolutamente determinados ysaodros no teniamos ningun riesgo con Ecopetrol
distinto, y repito doctor, al que podiamos atribuirque era pagar lo que nosotros mismos estdbamosiditdo
a ellos que debian ejecutahyasados en una programacion qgue mandaban loddidbies, que ni estaban
controlados por nosotros, ni estaban regulados@sotrosy la ingerencia de nosotros era ninguna, NOsotros
simplemente la Unica relacién que teniamos en elg@grama era con la persona que se gano la licitacion
después de que fue adjudicada, pero de resto nosadrcon nadie, nosotros haciamos una labor
administrativa, y eso también es importante anotarlo, haciamosatoa administrativa en el sentido de que
nosotros nos habian adjudicado, nos habian esiipela el contrato que éramos los interlocutorea paroger las
programaciones, nosotros recogiamos las progranexciue a bien tenian que hacer los distribuidizéa dos
meses...” (negrilla fuera de texto).

Posteriormente, ante pregunta del apoderado dentamtiada sobre si ellos manejaban a los distritesddijo:

“No, eso no es cierto, y no es cierto por muchasagoprimero porque yo no soy competente para kaogmo
creo que las fiduciarias no somos competentes ningaregular, ni para manejar nada distinto a lo que
sabemos hacer.’.(negrilla fuera de texto).

Finalmente, en cuanto a sus gestiones frentedidtofbuidores, la Dra. Sarmiento, afirmao:

“Nosotros hicimos cuantas comunicaciones puedadastimaginarse a los distribuidores, invitandalos
participar,hicimos visitas de interventoria y de auditoria effa Fiduciaria que no correspondian
contractualmente, porque tampoco estabamos contrad@s para esolos ingenieros nuestros sellen a los
lugares, iban a los talleres...” (Negrilla fueraeleo).

De la evidencia que obra en el expediente y eficp&t de las pruebas mencionadas anteriormentebehal
concluye que la fiduciaria y el comité directivolddiduciano actuaron con la diligencia que era de esperarse
de quienes tenian una serie de obligaciones de iteltegal y convencional en lo atinente a la dispdslidad

de cilindros, ni con la lealtad y sentido de coopacion de quien tiene un deber de colaboracion freata su
contratista, sin que pueda argumentarse que por la asunciéatdeiesgo por el Consorcio CCIM, a su
contratante no le son exigibles las obligacionea puitar su ocurrencia o mitigar sus efectos.

En ese sentido, a juicio del tribunal, una y otlmumplieron con las responsabilidades que se dexida las
resoluciones 074 de 1996 de la CREG y 8 2637 dé débMinisterio de Minas y Energia, tal como ellas
guedaron recogidas en el contrato de encargo &daauscrito entre Ecopetrol y la Fiduciaria yl@nconvenios
firmados entre esta ultima y el Consorcio CCIM.

Pues es claro que la fiduciaria y el comité siengmtendieron —en forma por demas equivocada— que el
problema de la falta de entrega de cilindros paep#e los distribuidores era para ellos, comajm d



expresamente no una sino dos veces la fiduciariprablema “extracontractual”, es decir, ajenosarédaciones
contractuales que tenian entre si y con el Cors@QCIiM; y ademas que siempre creyeron, como |londfia
Dra. Sarmiento, que “la Unica relacion que teniaerosl programa era con la persona que se gainitd&ibn”, y
con nadie mas.

Entendieron también que ellos no podian obligasallstribuidores a programar ni a la CREG a regglae poco

o nada podian hacer frente a este tema, por caartenian ninguna ingerencia en el tema ni dispotéafacultad

alguna para sancionar distribuidores, ni podiaalfegnte “aplicar... visitas de interventoria a¢eos”, entre otras
razones porque creyeron que no estaban obligadasciualmente.

La fiduciaria supuso que no habia asumido ninggsgo diferente al de pagar por los servicios piestay
seguramente entendié también que sus responsdetidieente al tema quedaban cumplidas con la ré@miks
varios oficios y circulares a los distribuidoresi @mo con una reunion con la CREG, otra con N\DY
finalmente una o dos con la Superintendencia dades Publicos, la primera de las cuales se réalipeticion
de dicha entidad con el objeto de recibir un infeigeneral sobre el estado de los contratos, ylansa casi al
final de la ejecucion contractual, entendimiente gltribunal encuentra errado por faltarle la canpion sobre
el cabal cumplimiento de los deberes del contrato.

De hecho, del informe de 18 de junio de 2002, primitumas de un afio después de que iniciara laciecde los
contratos y casi seis meses antes de su termindleidvan la atencién dos hechos diferentes pero
complementarios.

En primer lugar, es sorprendente que la fiduciesia hablando a esa altura de la ejecucion conélai® que la
atribucion para realizar visitas a los distribugtono era clara desde un principio y que ellowial a la
preparacion de un otrosi que finalmente no se fipuato este en el cual existe una gran contraiicentre lo
consagrado en el informe y lo dicho por la docaemiento, quien sostiene que si se realizarotasjgiodo lo
cual, a juicio del tribunal, indica que la fiduéeaaera consciente de su obligacion y de la importade este
instrumento, pero no lo utilizé a cabalidad; enuselp lugar, es inquietante que si la fiduciarid gonité
consideraban que la capacidad de obligar a lostdigtores solo podia ser ejercida por la Supenuigacia de
Servicios Publicos, tal como supuestamente lo hatacluido desde junio de 2001, nada hubieranchecta
una ni el otro sobre el particular, y solo un aéspiiés, en junio de 2002, se estuvieran lamentiadae a esa
fecha no hubieran recibido respuesta alguna ddegsandencia.

Ahora bien; tal como lo expresé el tribunal encdate anterior en el que se explicaron las obiigess que a su
juicio tenian Ecopetrol y la Fiduciaria, es clat@aqi uno ni otra tenian atribuciones que fueras afla de
aquellas que por ley les correspondia, y por efiguno podia dar 6rdenes a los distribuidores, gsello lo que
se echa de menos en este juzgamiento.

Uno y otra tenian la obligacion de emplear todgsristrumentos a su alcance para gestionar, pleerealizar e
implementar acciones directas y efectivas paragorel reconocido problema de la falta de cum@irto de los
deberes legales de los distribuidores, todo lo eclad de menos el tribunal. No se evidencié laieaoi& ni el
interés de emplear recursos y acciones que fuéicates para cumplir con los objetivos de la paaiti
gubernamental en materia de reposicidn y reparat@dailindros y con sus obligaciones contractu@lealidad
del contrato de encargo fiduciario y de los consaton CCIM), y para colaborar con el consorcimalé
minimizar en lo posible el riesgo de disponibilidilcilindros, conforme a su deber contractual.

Tales deberes los obligaban a ser diligentes ycpwas, a concebir iniciativas y a presionar saueis, y a insistir
con tenacidad ante las autoridades que estabamditiones de implementarlas, labor que por ciesttenia por
gué razon serles imposible o dificil, en la medidajue, por una parte, el Ministerio de Minas yrgiezeformaba
parte del comité directivo de la fiducia, y pootaa, la Superintendencia de Servicios Publicosehatmstrado
interés en el desarrollo de los contratos.

En ese sentido, para el tribunal es indudable anie 1a fiduciaria como Ecopetrol hubieran podidanadar cartas,
solicitar investigaciones, poner quejas, hacerioaes, en fin, gestionar ante el ministerio y lpesintendencia
para que ambos o solamente esta Ultima, utiliZzasarecursos juridicos a su disposicion para foizaplicacion



de lo ordenado en el articulo 28 de la Resoluci®@hylobligar a los distribuidores a abstenerseotiruar
prestando el servicio en cilindros que no cumpfieran las especificaciones y a entregar a logéasllelindros
para su reparacion y reposicion. Empero, lo queessltparticular hicieron, tal como se desprendexigediente,
fue considerar que este problema era “extracon@écrazon por la cual se limitaron a enviar unenanicacion a
la superintendencia, un afio después a lamentarggedso sabian de los resultados de su gesti@iamente a
los pocos meses de la terminacion de los conttatoar cartas en el asunto con cierta timida insiste

A la luz de lo dicho en los parrafos anterioredriblnal es de la opinidén que tanto el Consord@IN con
Ecopetrol y la Fiduciaria fallaron. El primero, prranto fue muy pasivo en su actitud ante sus @patres y no
actuo con el interés que el cumplimiento del caataaneritaba; los segundos, por cuanto incumplietamas
obligaciones legales y contractuales que habiamidsientre ellas y ante el Consorcio CCIM, quedbkgaban a
ser especialmente diligentes en las gestionesaetadi al debido y eficaz cumplimiento de los caosiaEn ese
sentido, el tribunal considera que la falta al delgebuena fe y cooperacion negocial exigibleFidaciaria para
evitar o mitigar las consecuencia del riesgo litkeeta asumido por el consorcio CCIM fue una de dasas mas
importantes de la frustracion del contrato, pomtoia ella, en su calidad de ejecutora, correspdadhniciativa, y
ella tenia, o podia tener, conocimientos sobregiktencia de instrumentos mas expeditos al alcange, de su
fideicomitente, o del Ministerio de Minas parada#dcto.

3. Demora en la firma del acta de iniciacion de losontratos.

En los contratos GLP-ECP-Z1 a Z8 de 2001, se acsuddribir el acta de iniciacion “dentro de losnpei (15)
dias calendario siguientes al recibo de la comuaitoade la fiduciaria aprobando las garantias” @oya firma
“se entiende la iniciacion de la prestacion deskwicios y del plazo contractual” (clausula triges sexta,
requisitos para la iniciacion, pars. 1°y 2°).

El Consorcio CCIM se obligd a constituir y entregda Fiduciaria Popular S.A. la garantia dentréodecinco (5)
dias habiles siguientes al 30 de marzo de 200hafee la celebracion de cada contrato (clausulandémovena,
garantias), oportunidad en la cual las constiteyditténdolas por comunicacién de 6 de abril de 28@&hdo
aprobadas mediante comunicacién de 20 de abriDd# R suscribiéndose las actas de iniciacion & mhdyo de
2001.

En consecuencia, habiéndose aprobado las garah#@gle abril de 2001, las actas de iniciacioriateb
suscribirse dentro de los quince dias calendagigesites, el 5 de mayo de 2001, oportunidad endaet|
consorcio debia iniciar la prestacion de serviditizmo el 5 de mayo de 2001 era un sadbado, se géoladirma
de las actas de iniciacion hasta el lunes 7 de may901, segun se expresa en el acta 52 corrasptnd la
reunion de 23 de abril de 2001 del comité directigda Fiducia Fideicomiso GLP-Ecopetrol:

“La Fiduciaria informa también que se recibieram p@lizas de garantia tomadas por CCIM para cadaemos
talleres y que se habian aceptado las de 7 decelfo excepcidn de la correspondiente a la derla 8 con sede
en Cali, que habia sido emitida para entidadesqashly que habia enviado al consorcio carta dabapion de
las garantias el 20 de abril de 2001.

Igualmente se leyeron los apartes correspondientéss términos de referencia a la iniciacion deitato, en el
cual se establecieron 15 dias calendario a pa&itpetfeccionamiento del mismo, concluyéndose gae ®ma la
fecha de 20 de abril de 2001, cuando se aceptasgmolizas de garantia, como fecha de perfecci@mmdel
contrato, el consorcio tendria plazo para ini@gprestacion del servicio de dia 5 de mayo quaesibado y se
extenderia hasta el 7 de mayo de 2001, dia lab@sicercano.

“La Fiduciaria informa que en las reuniones reaasacon el consorcio, ha afirmado que los equipesng estan
disponibles para entrega inmediata fueron ordenpal@ssu fabricacion y que para los talleres quesyaban en
operacion, la fecha de iniciacion de actividadgseddia de la obtencion de lamina para la fabriced®
cilindros, pero que estaban en conversaciones ceriags Paz del Rio para definir si la lamina edijpada se
podia producir nacionalmente. En cuanto a losresdlgque deben montarse completamente, que soe I0ald
Cartagena, Medellin, Pereira se estima que redareentre 4 0 5 semanas para iniciar operacionesap
necesidad de recibir e instalar nuevos equipos”.



“Los miembros del comité solicitaron se insistiaf&onsorcio CCIM el cumplimiento de las fechast@mtuales,
pues de lo contrario, seria sujeto de multas oiGa@€ y que era necesario evitar quejas que pudsengir por
demoras en el inicio de operaciones.

“Se recordo6 también que el periodo de empalme gbalsia planteado por la Fiduciaria y recogidaaen |
Resolucion 048/00, se habia consumido en el mesadeo a la espera de la adjudicacion y firma de los
contratos... Por lo tanto la programacion del bineeguedaria afectada en su primer mes por ebcetratural
surgido en el inicio de las operaciones y por @lsecomendaba ser flexible durante este bimestagrdnque”.

Desde esta perspectiva, existio una demora ema filel acta de iniciacion de los contratos de(@pdias, de
una parte porgue el 5 de mayo de 2001 era un sdh@delotra parte porque el consorcio requeria deempo
para iniciar las operaciones.

En todo caso, suscritas las actas dos dias dedpu@$echa acordada, no existié protesta alguh@alesorcio
CCIMy, por consiguiente, la acept6é con su condactamportamiento, por lo cual el incumplimientegado,
individualmente considerado, resulta inocuo eexrahte. Sin embargo, como se vera mas adelarttiyueial lo
considerara cuando analice el tema de la multa.

4. Incorporacion tardia de la interventoria.

El contrato con la interventoria se celebro el 2lid de 2001, se perfecciond el 23 de abril d&l28inici6 el 16
de mayo de 2001.

Las actas de iniciacion de los contratos con esa@aio se firmaron el 7 de mayo de 2001 y, portaeistio un
retraso de nueve (9) di&s.

Para la parte convocante esta incorporacion targibcd una alteracion en el comienzo del prograima
reposicion y, por tanto, de la ejecucion del cdantreonsiderando de singular gravedad la inobseraatel
ofrecimiento de la Fiduciaria de contratar la awrdit técnica encargada del auditaje técnico desttdoactores
del nuevo sistema de reposicion: suministradoresateria prima, talleres de mantenimiento y lalmsias de
control de calidad, entre otros, aspectos estagid@dolecio el sistema (Propuesta técnica dellackiria
Popular Tomo 1 dentro de la Licitacién Publica G298 de fecha jul. 1°/98, fl. 0087).

La parte convocada, considera irrelevante esteattastacando que el consorcio no expreso incoitfadal
suscribir el acta de iniciacion de sus contfdfdos/ que la interventoria no tenia a su cargo ldangia de la
fabricacion de los cilindros y sus pasos intermgdimitandose a verificar sus certificados dedzadi cantidades
de cilindros recibidas de distribuidores, clasifiéa y entregada de los mismos, a presenciar ktsuteiones de
cilindros y valvulas y a participar en las diligasde entrega de chatarra segun lo pactado éulsuta quinta de
los contratos.

No obstante que la interventoria del contrato serpord nueve (9) dias después del 7 de mayo di 200
tribunal, observa que de conformidad con la claudetima séptima de los contratos (vigilancia ytrodn la
fiduciaria ejercera la vigilancia de los mismod@ma directa a través de su personal y unidadcedgan y, de
manera especifica y detallada a traves de la enéovia, para cuyo efecto, entre otras, esta ttaljpara ejercer
el control técnico, administrativo y contable, ¥iedr la ejecucion contractual, calidad de serggia@orrecta
ejecucion del programa de trabajo, aprobar o regcHag informes, decidir los cambios de la progreiorma
bimensual, aprobar o rechazar la facturacion.

Por consiguiente, las funciones especificas y angside la interventoria podian ser cumplidaoend directa
por la Fiduciaria y, por ello, de este hecho, p@ofo y de suyo, no observa un efecto negativaotteparte,
como expresa el acta 52 de la reunion de 23 dedab?i001 del comité directivo de la fiducia fidmigiso
GLP-Ecopetrol, la totalidad de los talleres no lestelistos para iniciar operaciones el 7 de may20fd. y
conforme al acta 58 de su sesion de agosto 8 dey8@linforme del consorcio de 31 de julio de 201
programacion correspondiente al bimestre juniajdé 2001 no se observo en su totalidad

De lo anterior, el tribunal concluye que no haymplimiento, y que adn en la hipétesis de que lmdre, el



mismo seria inocuo e irrelevante. Sin embargo, ceengera mas adelante, el tribunal lo tendra entals
pronunciarse sobre la multa.

5. Carencia de cilindros en stock con anterioridadl inicio de los contratos.

Para la parte convocante, el éxito del program@jgesicion de cilindros suponia un “stock” de dtivs nuevos
previo al inicio de los contratos, esto es, unm&go inicial adecuado en forma que el taller pualientregar el
mismo dia una cantidad igual a la recibffasegun lo previsto en el numeral 3.2.8 del Plieg&dndiciones de
la Licitacion Publica GMV-02-98 de fecha julio 18 998 para la seleccion de la Fiduciaria y, sei@pren la
oferta presentada por Fiduciaria Poptfary en el acta de mayo 26 de 1998 de la audienftieniativa de 21 de
mayo de 19987, anotando que su carencia constituyé una de lsssale frustracién del progra#ia y, que no
obstante su importancia la Fiduciaria tomo la dégigde no entregarfé”.

Aun cuando, para el tribunal, es evidente la ingaria de este inventario inicial, sin embargomiios términos
de referencia de la convocatoria GLP-001-2001nnaeferta del Consorcio CCIM ni en los contratekebrados
por las partes, se incluyo esta obligacion. Erseséido, el perito del Corral fue claro en sostemesu respuesta
al numeral (1) de la pregunta 13 del convocante:

“Por otra parte, el perito no encontro referencidos TdR de la convocatoria ni en los contratobdéealleres de
CCIM a un requerimiento explicito de contar corf'stock” de cilindros para hacer las primeras regioses y
reparaciones de los cilindros a ser entregados @istribuidores”.

Por tanto, aun si la carencia de stock pudo temefecto sobre la ejecucion del contrato, tal ctomeconoce el
perito, el tribunal considera que no puede impetatslemandado el incumplimiento de una obligani@n
contraida.

6. Falta de oportuna y efectiva camparfa de divulgam.

Estima la convocante que la ausencia de una opoytefectiva campafa de divulgacidén para obtener la
aceptacion de los distribuidores y consumidoregses de los cilindros nuevos con tamafio 30 yl8@di, afectd
la ejecucion de los contratos y fue una de lasasads su negativa a entregarlo, no obstante qredalucion
CREG-048 de 2000 se expidio el 11 de agosto de, 2000anterioridad al proceso contractual, lo cdemuestra
la improvisacion y negligencia de la entidad cdatnge, pues solo la hizo entre octubre de 200bnefe de
200219, seis meses después de la celebracion de losimEoon el Consorcio CCIM, por la recomendaciétade
interventoria.

El dictamen técnico del perito German del Corrghresa que los cambios generaron los siguientédemnas:
“Negativa a entregar cilindros para reposiciongaracion aduciendo razones varias, entre las nmasrees:

— Rechazo de usuarios y de los mismos distribugdakreambio de tamafios de los cilindros, esto gaivlente
desde la Resolucion CREG 048 de 2000 y reiteradtepormente al Consorcio CCIM.

— Reportada dificultad en la comercializacién deroevos cilindros de 30 libras a reemplazar ppod#®40
libras.

— Reportada imposibilidad de colocar los cilindno®vos en el mercado, pues se reduce el invemtario
cilindros viejos por la devolucién de estos, siteteinventario de cilindros nuevos. Esta razénnapla esta
relacionada con los niveles de “stock” de cilindirasados en la pregunta 13.

— Falta de una campafa amplia de divulgacion/ emtizacion por parte del Gobierno Nacional paraadar
conocer al usuario final el proceso de cambio liledros.

— Incompleta o demorada respuesta de distribuidossgicitudes de informacidn respecto a temaosale los
cilindros.

— Reclamo de distribuidores sobre qué cilindrosumaplen los requerimientos técnicos”.



Observa el tribunal que la CREG-048 de 2000 sedé&xpi 11 de agosto de 2000, con anterioridad #lwsinos
de referencia de la convocatoria GLP-001-2001,padpuesta del Consorcio CCIM y a los contratoshraldos el
30 de marzo de 2001 vy, por tanto, los cambios fueomocidos tanto por la fiduciaria cuanto poraisumio,
especificamente, en la clausula segunda, alcanios tiabajos, paragrafo 1° se menciona la Resoiu8 de
2000y, en la clausula décima tercera, expresansentelica:

“CCIM declara conocer todo lo concerniente a losis®s a prestapues ha estudiado todos los factores que
pueden influir en ellos.En consecuencia, CCIM declara que se encuentrarghiciones de cumplir todas las
obligaciones del presente contrato” (resaltadocagexto).

Para el tribunal, el contenido de esta estipulaegde la mayor relevancia, no solo en este simtres electos
reclamados por el consorcio, por cuanto, es instadtée que en su caracter de profesional teniebalrdie
estudiar todas las condiciones y factores que pemiefluir en los servicios contratados y, porsigaiente,
estaba en la posibilidad de prever los inconveagificultades y vicisitudes inherentes a suugjémn, sin que
pueda ahora invocar a contrario de su propia caaduc

Ademaés de lo anterior, a juicio del tribunal noséam en el expediente elementos de juicio que detmemeque la
camparfia a que se refiere el demandante haya sidativa.

Ciertamente, el sefior perito llama la atenciénestds dificultades que se presentaron en su caoibat mas de
alli no se puede colegir que la campafa misma faubido inefectiva, o que ella habria producidoomss
resultados si se hubiera realizado antes o despsébubiera sido mas corta 0 mas larga.

En ese sentido, el tribunal considera que el deardrdho prob6 su alegacion, motivo por el cualnocgde lo
solicitado.

7. Carencia del namero de identificacion fiduciariade los cilindros (NIF).

De conformidad con el numeral 3.4.1 “Suministrcciiedros” de los términos de referencia, los dlios deben
“estar debidamente marcados e identificados cdhiFe(nimero de identificacion fiduciario)” y seglanclausula
primera de los contratos, las labores deben ejesautaeon los estandares de calidad que exijandasas técnicas
adoptadas y reglamentadas por el Ministerio de 8yn&nergia”.

La Resolucion CREG 048 de 2000, articulo 4°, eragpectos técnicos de reposicion de los cilindstebéecio la
asignacion de “nimeros de identificacion de acueaiola forma y procedimiento que establezca lacfal’ y la
Resolucion 80009 de enero 9 de 2001 del MME, patiicen el Diario Oficial N° 44290 del 13 de enex@@01,
unifico el sistema de marcacidon consagrando s@stEifsticas (art. 5°).

Los NIFs se entregaron por la Fiduciaria al Coried@€IM el 23 de abril de 2001 vy, a juicio del periécnico,
debian estar “disponibles a la firma de las actasidiacion el 7 de mayo de 2001”, existiendo etnaso “de 16
dias™?, cuya incidencia “depende de las circunstancigicptares de cada taller, con relaciéon a su cajaalci
operativa real a lo largo de los 16 dias citadoa’lgs factores asociados, pudiendo generar costotareas de
reprocesamiento, retraso en la linea de produceitirega y cumplimiento de la programacién bimé&stta

Sin embargo, el tribunal anota que el propio perd@oncluye en cuanto a los posibles efectos etoxgue se
causaron al demandante como consecuencia de estaad@recisamente por cuanto el tipo de analisissg
tendria que realizar excederia el ambito del dietam

Por ello, el tribunal tendra que concluir que ailsespresentd esta demora, no hay manera de des&grsois estos
especificos; sin embargo, al igual que en otrosgsuanteriores, este tema tendra consecuenciasetasal
analizar la multa impuesta al consorcio.

8. Falta de entrega del software (aplicativo) requ&lo.
El numeral 4.5.4 “Toma de informacién” de los téros de referencia de la Convocatoria GLP-01-208pudo:

“Con el fin de controlar el parque nacional dencitios, la fiduciaria ha disefiado una base de diaode se



consignara toda la informacion relativa a los dilos tal como nimero de identificacion, fabricaafés de
fabricacion, reparaciones a las que ha sido somdtdteres que han intervenido, fechas, distribrgd de gas de
donde proviene y a quienes ha sido entregadoja&tual debera ser tomada de la placa de ideatifa del
cilindro al momento de llegar al taller.

Para estoel taller debera disefar procedimientos de toma daformacién a lo largo del proceso, y
trasladarla a la base de datos mediante el uso dgblicativo que para tal efecto le suministrara laifluciaria.

Esta informacion debera ser enviada semanalmdatgdaiciaria, quien se encargara de revisarlansobdarla
para su uso. (...)" (resaltado ajeno al texto).

Con este proposito, la Fiduciaria en 1999 elabbpliego de condiciones para la adquisicion deivearfe
aplicativo de administracion y control del margenséguridad®, en el cual se indico:

“Los programas aplicativos propuestos deberan funaciparte en las oficinas de la fiduciaria y partdos
talleres de mantenimiento y talleres de envasstyilalicion de GLP ubicados a lo largo de la gedgraf
colombiana”.

“El objetivo principal del médulo de producciongermitir la planeacion, registro, seguimiento ytcolnde cada
una de las actividades realizadas al interior dédtberes de mantenimiento de cilindros y taneastacionarios
contratados por la Fiduciaria Popular ubicadosodn €l pais teniendo en cuenta su capacidad oggrati
ubicacién geografica, accesabilidad, permitiendmlasolidacion de la informacion en una base desdzntral
ubicada en la sede principal de la Fiduciaria Poperh Santafé de Bogota”.

No obstante el objetivo principal del aplicativacialmente concebido y la propuesta presentadéadatuciaria
para la celebracion del contrato de fidti€la el numeral 4.5.4 de los términos de referencia denvocatoria
GLP-01-2001, elaborados en enero de 2001, lo limitédsladar la informacion de los cilindros adadde datos,
es decir, circunscribieron su objeto.

Por consiguiente, para el tribunal, segun la pi@vide los términos de referencia, es evidentdligacion
asumida por la fiduciaria de suministrar al tafleaplicativé"® para trasladar a la base de datos disefiada para ta
efectéd” toda la informacion relativa a los cilindros.

“(...) “Desde esta perspectiva, el aplicativo gabid suministrar la Fiduciaria, no concernia sirtcaglado de la
informacién de los cilindros a la base de datos ntéa las actividades administrativas internasade taller ni al
manejo operacional de cada taller.

Sobre el particular, el experto en informaticanJBablo Ordoiiez, conceptuo:
“Revisando el numeral 4.5.4 de la solicitud detefeGLP-01-2000 se encontré lo siguiente:

“Que la fiduciaria disefié una base de datos dondsigna la informacion relativa a los cilindrostrabnimero
de identificacion, fabricante, afio de fabricaci@paraciones a las que ha sido sometido, talleresian
intervenido, fechas, distribuidores de gas de d@ndeene y a quienes ha sido entregado, etc.

“Que los talleres deben disefiar procedimientos gaa@ectar dentro de sus procesos esta informalgdos
cilindros.

“Que para el traslado de la informacién de losdiids, recolectada en los talleres, a la basetds desefiada por
la fiduciaria, es obligacion de los talleres u#itizin aplicativo que la fiduciaria suministra.

“Que la fiduciaria realiza una induccion para eheja de este aplicativo en la ciudad de Bogotécadh debe
asistir como minimo la persona que se encarga desejo en el taller.

“Que se definen los requerimientos técnicos esipesitlel equipo de codmputo requerido para el mashajo
aplicativo por parte de los talleres.



“Finalmente que los costos de traslado y estadifudeionario para la mencionada induccién sonquanta del
taller.

“En conclusion, si existe en el contenido del nahé15.4 de la Solicitud de Ofertas GLP-01-2000 oiplggacion
de parte de la Fiduciaria de entregar al talleapiicativo para el traslado de la informacion dedidindros,
recolectada en los talleres a la base de dataskiduciaria, pero no de un aplicativo para el jeade los
contratos del consorcio.

“(...) “Desde el punto de vista técnico el alcadedo definido en el numeral 4.5.4 era registranfarmacion de
los cilindros recolectada en los talleres y tramlkeda la base de datos que la fiduciaria ten&fidda para este
proposito. No existe informacion que lleve a pemgsr este aplicativo pueda facilitarle al consolaio
administracion de sus contratos”.

Por otra parte, el aplicativo consagrado en logitérs de referencia, no se entrego por la FidwecerConsorcio
CCIM®®_ A este respecto, en comunicacion 812416 de aebde 2001, la Fiduciaria expresa al consorcio
CCIM:

“... La fiduciaria, en el momento en que desarrldktérminos de referencia, tenia en mente enteegaada
taller un médulo en el cual se registraran los masdel NIF, y las reparaciones hechas a cadamliq..) Al
evolucionar el tema la fiduciaria consider6 masica centralizar el manejo de la base de datda en
interventoria, alimentando dicha base con archiVasos que deben suministrar los talleres, y qnedsanuy
facil generacion, tal como se esta llevando a esbla actualidad. (...Y*.

El cambio del aplicativo ofrecido por la Fiducidffa se explica en los problemas generados al inigimyel
perito técnico German del Corral, asi:

“Con base en las referencias citadas el peritd gesarrollo practico de esta tematica como sigue:

“1. En su compromiso con ECP la Fiduciaria debpahsr (internamente) de una base de datos quetpermi
procesar y consolidar cierta informacion sobrecibsdros, derivada del contrato de fiducia con RICI

“2. CCIM esté obligada a disefiar procedimientotodea de informacion sobre los cilindros.
“3. CCIM esté obligada a recopilar la informaci@tativa a cada cilindro a que se le preste servicio

“4. CCIM debe trasladar/ registrar fa informaciomada/ recopilada de los cilindros a una base tixs da la
fiduciaria.

“5. Para lo cual la Fiduciaria inicialmente le dbgauministrar un aplicativo. “...mediante el usbag#icativo que
para tal efecto le suministrarda la fiduciaria”.

“6. Luego la Fiduciaria decidio centralizar el mgnée la base de datos en la interventoria.

“7. Para lo cual CCIM solo necesitaba alimentahdibase de datos con “archivos planos”, o seddamnacion
recopilada en el punto 3.

“8. La Fiduciaria de hecho liberé a CCIM del manegb aplicativo para el traslado a la base de digda
Fiduciaria.

“Adicionalmente es necesario aclarar que el peetana diferencia clara entre:
“a) La recopilacion y registro de unessultadosdel desempefio contractual de CCIM, y
“b) Los controles internosde los procesos operativos de CCIM para obtesaekultados.

“En resumen, ya la entrega de la informacion radagoor la Fiduciaria ya sea bajo la forma de uaoshivos
planos” o en forma mas sofisticada directamenteagbase de datos de la fiduciaria por medio deplicaéivo,
cumplen el mismo objetivo contractual, suminis&rda Fiduciaria “toda la informacion relativa a okndros tal



como numero de identificacion, fabricante, afiofaleicacion, reparaciones a las que ha sido sometderes
gue han intervenido, fechas, distribuidores dedgadonde proviene y a quienes ha sido entregado, ..

También, el experto en informética, concluye:

“El alcance técnico de la solicitud de La Fidu@adel 3 de julio de 2001 es el de generar, diamée@or parte
de los talleres, una relacién de los cilindros gpiean al sistema y una relacion de los cilindrimsauales se les
presta algun servicio.

“Cada una de las relaciones citadas debe guardanse archivo independiente, con un nombre de dowela
fecha a la cual corresponde su informacion y edgben ser enviados tanto en diskette como por kantai
Fiduciaria.

“La implementacion de lo solicitado en la menciamadlicitud no requiere de inversiones cuantiosasoelipos
ni en personal especializado, pero desde un punwsth técnico es una solucion poco eficientecpanto
requiere procesos manuales que pueden obviarsameei uso de aplicaciones mas elaboradas yrelctouso
de la tecnologia disponible. Especificamente nmenehl costo de utilizar y generar diskettes otyafiabilidad y
relacién costo/beneficio los han hecho cada vezmpopulares™.

La problematica se documenta en las actas del €alinéctivo 01 de 8 de mayo de 2061 07 de 20 de junio de
20012 08 de 27 de junio de 2001, 09 de 4 de julio d¥20-, 10 de 11 de julio de 200%, constando en la
N° 15 de 22 de agosto de 2001:

“1.1. Archivos planos

“La Fiduciaria solicita a CCIM que le informe a qoeiodo corresponden los archivos entregadosteaente.
CCIM informa que los mismos corresponden a losdibs recibidos y despachados hasta el mes dedenio
2001. Que lo correspondiente a julio de 2001 loeggatrd en la préxima semana.

“CCIM solicita se confirme que este sera el progeeinto y la forma como se entregara y manejandfteirnacion
de los cilindros en adelante para todo el confyatque de no ser asi cualquier cambio implicaréainversion
adicional en tiempo y recursos para poder entdegaformacion. la Fiduciaria confirma que estegaaimiento
no sera modificado”.

Ahora bien, el Consorcio CCIM, contraté serviciesasesoria con ODC Ltda., el 29 de mayo de 2004 gba
“suministro de aplicaciones y outsourcing de lasmais”, “suministrar asesoria (...), servicios disawrcing, el
software y la respectiva administracion y operadiéreste para el manejo de la informacion del ptoyee

mantenimiento, reposicion y destruccion de cilisdilomeésticos de GLP del consorcio (...)" y, pav,akclama

Sus costos.

Los dicthmenes técnico e informético, sobre eli@adr, sefialan diferencias importantes entre kitatp/o
inicialmente ofrecido por la fiduciaria, el camhilberior y el software contratado por el consofeR,
concluyendo:

“En opinidn del perito y precisamente por las diferias ya anotadas anteriormente entre lo requeoitho
informacion por la fiduciaria y el proposito debfsvare’ contratado por CCIMgl perito no ve que la falta del
aplicativo para el propoésito contractual, haya podio causar consecuencias de importancia material

negativa para CCIM. Sin embargo, la opinion de este perito obviameatgubordina, en todo lo que a este tema
se refiera, al dictamen que rendira a este respép@rito en informatica.

“En los contratos GLP-ECP-Z1 a Z8-2001, clausulatau obligaciones y responsabilidades de CClMwsheral
7° especifica, “A llevar un registro detallado ds $ervicios prestados, conforme a las guias caftmsrque disefie
la interventoria, indicando en todo caso la claseilihdro y el tipo de servicio prestado (repadaad reposicion).
En el numeral 15 siguiente se explicita, “A recapil registrar en la base de datos la informaatativa a cada
cilindro que se le preste servicio”.



Del andlisis anterior el tribunal concluye que @fenente no se entrego el aplicativo ofrecidoppseguin
concluyen los dictamenes, dicha falencia no tuectet negativos, se sustituyd por archivos planeksoftware
finalmente contratado por el consorcio excedefeskzEon, al concernir a su manejo administrativapgracional.

Por lo tanto, habiéndose aceptado la sustituciémlpmnsorcio, no hay lugar a declarar el incumgnto
solicitado.

9. Entrega tardia y vencida de la primera programain.
De acuerdo con el numeral 3.5.6 de los términagfdeencia:

“En los diez primeros dias de cada bimestre, lacfatia a través suya o de la interventoria, eatéeg cada taller
el programa de los servicios a cilindros autorizaghor distribuidor de GLP, para el bimestre.

Este programa se hara con base en las solicit@desrdicios hechas por los distribuidores a laciahia y la
disponibilidad de recursos proyectada para el lieg sera la base con la cual el taller progrintecoleccion y
devolucion de cilindros a los distribuidores.

De igual manera, este programa seréa la base peoatebl que la fiduciaria / interventoria, ejedisobre el
taller.

El cumplimiento del mismo sera contractual y ebimplimiento del mismo sera motivo para que la fidua
imponga las multas previstas en el contrato, lasesuse causaran en proporcion al porcentaje dggmnacion no
cumplido y a los dias de atraso en el cumplimieletta programacién establecida para el bimestre”.

Los contratos se firmaron el 30 de marzo de 208dsyactas de iniciacion se suscribieron el 7 deorday2001.

Por consiguiente, dentro de los diez primeros déasada bimestre, la fiduciaria, debia entregardgramacion
de los servicios por distribuidor de GLP, con barséas solicitudes de servicios de los distribuedor

Habiéndose suscrito la iniciacion de los contratodde mayo de 2001 y entregado el 15 de may@de &
programacion del bimestre abril-mayo, por razongigas, debe contarse para todos los efectos tedesele su
entrega?”.

En respuesta a la pregunta N-5 del cuestionari©@Qi®/, el perito técnico relaciona las fechas deegg# de la
programacion, concluyendo que existieron retrasdeeprimeros meses de la relacion contractuatjram (5)
dias para el bimestre de abril y mayo de 2001, e{@vdias en el bimestre de junio y julio de 29@des (3) dias
para el bimestre de agosto y septiembre de 20@%kribargo, como anota el dictamen técnico con fuedéo en
los informes de interventoria, también existiemtnasos en la iniciacién de la operacién de ldsres por causas
diferentes a la programaciéfi y, en consecuencia, a las demoras iniciales proframacion bimensual se
aunan las imputables al consorcio CCIM por causdmtas e inciden en las causas de la frustradébicontrato
conforme se puntualizé en otros apartes de estédprwia.

Al respecto, dijo el perito al contestar a la pragul0 (i) del demandante sobre si durante el ddkade los
contratos se realizaron cumplida y oportunamest@idagramaciones bimensuales de entrega de ciinuino
parte de los distribuidores de GLP al consorcio,gaote de la Fiduciaria Popular:

“Cualitativamente, el impacto de los retrasos Vesiten la tabla anterior, no es considerado ppermo de
importancia material...”.

En conclusion, si bien existio un atraso en la prarprogramacion, este no fue significativo paosd para
declarar un incumplimiento, y en todo caso paraéesaa el consorcio también se encontraba incumpbd
respecto a ciertos talleres. Sin embargo, este $endaenido en cuenta al momento de pronuncialse a multa
y la clausula penal.

10. Falta de preparacion y demoras de Icontec pata certificacion.



Como concluye el perito German del Corral y estd@ado en proceS&’, se presentaron dificultades con la
certificacion de Icontec, cuyas causas son:

“De igual manera el Icontec tuvo problemas paléficacion de los cilindros, toda vez que n@abatpreparado
para atender la alta demanda de certificacionestgmia implementados la totalidad de los procestitos de
ensayo establecidos en la norma técnica”.

Un ejemplo puntual es que por ejemplo Icontec miatma inicialmente con unas galgas especiales para
certificacion de bridas, conicidad, angulo raizlynero de hilos de rosca de los cilindros, que teqiee ser
importadas”.

Adicionalmente, en el numeral 6.2.9, el informead@vidades noviembre de 1998 - mayo de 2002 dultéo
directivo de la fiducia aduce, “algunos distribuelde GLP, han dificultado el proceso de camlagaaido fallas
en la calidad de los cilindros entregados a pesaué los mismos estan siendo certificados parositéc (...)".

Precisa que las causas e inconvenientes, consistier

“Con base en los recuentos anteriores e informamasignada en actas, informes mensuales varios,
comunicaciones al respecto de Icontec, y comestagdales, las causas de las dificultades quecdesyerito
fueron principalmente:

a) La “curva de arranque” del Icontec para su puagtunto de los mecanismos de control de calideadlp
certificacion de los cilindros, tanto por el altanmero de solicitudes reportadas como por el heelgué la
normatividad para certificacion. Esta normatividaghnque de obligatorio cumplimiento, se reportaguel
pasado no se cumplia. Esto tiende a indicar qeersenzo con vacios en la capacidad operativa agelcocomo
los niveles requeridos de capacitacion y entrenatmige los funcionarios certificadores, o su mignmamero,
entre otros.

b) El caso anterior no fue el Unico factor contyémte. En efecto, la cadena de produccion de liosligs (y
similarmente la cadena de reparacion) incluye wnbuimero de elementos y operaciones, verbigradalidad
de insumos como lamina de acero, soldadura y pinghinivel de entrenamiento y experiencia de ojera
soldadores y otras personas desempefiando fundemeanufactura, pruebas y supervision. El efeatautativo
de los defectos de materiales y manufactura esutaa de aprendizaje’ del personal de los tallsoés pudo
incrementar el volumen y la frecuencia de desvigsade normas, normas que esta vez si se estatiandoa
cumplir.

Corresponde ademas al perito puntualizar que uisen@ara determinar la relacion de causalidadlideia y
cuantitativa de las dificultades de certificaci@téemas alla de las posibilidades de este perAdemas, como
indicado en otras respuestas, el efecto contradeutdlencias de terceros sobre las operacionedsbrcio es
tema de derecho, no para concepto técnico debperit

Lo anterior determina que la probleméatica se vileula actividad de Icontec, esto es, a un tergemo a la
relacion contractual y, en todo caso, la certifi@ade la calidad es una prestacion a cargo des@oiw CCIM
conforme a lo pactado en su contrato.

Por tal razon mal podria hablarse de un incumpiitoia cargo de la convocada.

No obstante, este aspecto constituye igualmentelehas hechos vinculados a las dificultades cohuedes que
se consideraran al analizar el tema de la multacldlusula penal.

11. El alza del acero.

De acuerdo con el acervo probatorio, y en espeoialo que sobre este punto determiné el peritailtez, (Cf.
fl. 7 del dictamen) no solo no se dio un incremem@| valor de este insumo del contrato, sinosguealor
presento variacion negativa.

Al respecto dijo el perito:



“Al comparar los precios promedios de los dos pkrscse puede nota (sic) que el del periodo de cigeiel
contrato fue de un 5,77% menor que el del periosdeipa la firma (seis meses antes)”.

Desde este punto de vista, por no existir el dafivas de no configurase (sic) un elemento de vanaecesario
para una imprevision, que de suyo no podria desken este momento, por no estar ya vigente &latonno
hay lugar a reconocer alguna suma como condenespoitem.

Dentro de la misma linea anterior, para el trib@satlaro que del dictamen pericial rendido potisvil Martinez,
se desprende que la variacion de la tasa de catutaate el periodo de vigencia del contrato, estenére mayo

de 2001 y diciembre de 2002, estuvo dentro deihoisels de lo que era estadisticamente previsilsleléeir, de lo
gue tenia mas de un 79% de probabilidades de gcurri

Por tal motivo, no podria hablarse de la presemheiana situacion imprevisible, ain en el eventquiedicha
figura procediera teniendo en cuenta que se tefaastaciones cumplidas.

En conclusion, del dictamen pericial es evident mjel alza del acero ni el comportamiento deR&/Tfueron
imprevisibles ni excepcionales para generar enau@cia una alteracién importante en la econosliecttrato
o un incumplimiento del deber del contratante dgustar las tarifas.

12. Mayores valores por transporte.

Pretende el demandante que se reconozca a swfawaayor valor en que dijo haber incurrido, povdaacion
de rutas en que habria debido incurrir por probsedeaorden publico.

No se encuentra probado en proceso que se hayadoraba alteracion en agravamiento de las condisida
orden publico en las zonas en que debia cumpéirpeektacion de trasporte de cilindros, entre éc@en que se
prepard y presento la oferta para la celebracidosieontratos por parte de CCIM, y la época ensgugjecuto el
contrato.

Por tanto, debiendo, segun los términos de cormiBsipara la oferta, presentarse un precio queymcuos
factores que el contratista estimara, eran remtor@sa de la labor ofertada, segun su informadrpeeo
conocimiento y siendo una de ellas el transpodédyabra de darse curso a la demanda en lo quéese geeste
item, tanto cuanto mas si dentro del precio pseslicio efectivo y el producto acabado, estaruidels todas las
zonas donde se prestarian fueron previamente aasopor el consorcio, asi como la problematicactn
publico existente en las mismas, sin que se obsgra@lteracion incidente.

13. Pruebas neumaticas.

Se indica en la demanda, que la necesidad deaephzebas neumaticas para verificar la condicedonpgkracion
de los cilindros, fue la exigencia de una prestaoio prevista en el contrato, a la que no estaligaolo el
consorcio. Sobre el particular el perito GermanQairal, (Cf. pags. 1, 2 y 3 del dictamen) exprepsa la
obligacién contractual segun la cual el consoreibid entregar cilindros en condicién de operadiéng
implicita, por la técnica y por el uso en la indiastia necesidad de pruebas como la neumatica.

Por ello, para el tribunal, se trata de una pré&stegue estaba o debia estar prevista dentro qedasos
ofertados, lo que descarta cualquier posibilidatat=r el reconocimiento de alguna suma por esieepto.

14. Ausencia de funcionarios necesarios para adetan el proceso de destruccion de materiales.
El articulo 40 de la Resolucién CREG 074 de 198fuso:

“La venta y destruccion de cilindros, tanques @sterios, otros recipientes, sus partes y accesdeberan
efectuarse con la presencia de delegados de Edidie la Superintendencia de Servicios Publicdsly
Ministerio de Minas y Energia. No podran participamo compradores, ni directa ni por interpuestagre, los
talleres, comercializadores o distribuidores de GEP

Los términos de referencia de la convocatoria GLR2@01, en sus numerales 3.4.3 y 3.5.3, previeron:



“El taller debera llevar una contabilidad exactdatecilindros y valvulas que hayan sido clasificadomo tal
(NR- Chatarra) y elaborar un acta en el momenta destruccién para darlos de baja del sistemahhtarra que
se genere de su destruccion debera ser vendidagaeldo girado a la fiduciaria, de acuerdo cgr@edimiento
gue para tal fin establecera la fiduciaria”.

“(...) para desarrollar apropiadamente sus labelds)ler debera tener areas de trabajo y almacienso
plenamente definidas, delimitadas, demarcadasaraegs fisicamente de otras areas del taller daicaotras
labores distintas a las del objeto de esta consdaaDebera disponer de: area para almacenamndentdindros y
valvulas para destruccion, (...).”

En la clausula quinta de los contratos GLP-ECP-Z8-2001, obligaciones y responsabilidades de CGBMV,
expresa:

“7. A llevar un registro detallado de los servicpyestados (...). 8. A llevar a cabo la destrucdétos cilindros y
valvulas clasificados como chatarra. 9. Al almaggeda los cilindros y valvulas destruidos hastmemento de
ser dados de baja. 10. A la entrega de la chajamarada por la destruccién de cilindros y valvglas
conforman el despacho. 11. A dar de baja en presdatinterventor y de representantes del Ministée Minas
y Energia y de la Superintendencia de Serviciodi¢d&) los cilindros y valvulas destruidos, de lakse
suscribira un acta en la que conste el nimeroydépcada elemento dado de baja”.

En consecuencia, el proceso de destruccion deliledros debia adelantarse en presencia de delsgiala
fiducia, la interventoria, la Superintendencia devigios Publicos y del Ministerio de Minas y Enar¢Res.
CREG 074/96, art. 40) y, en efecto, experimentéatampor causas imputables a la fiduciaria, al@ais CCIM
y al Ministerio de Minas y Energia, especialmept®,la presencia no oportuna de los funcionarios.

El perito técnico, respecto de las causas, concluye
“Como causas externas a la relacion contractudddamentacion inspeccionada:

a) Una dificultad de obtener la presencia de reptasites del MME para poder proceder a sesiondesiriccion
de cilindros. Se ha informado al perito que tipieata se podian destruir unos 800 cilindros poy djae estas
sesiones podian durar varios dias seguidos. Esubmernos de pruebas se encuentran copias de caTiones
de los talleres que indican una acumulacion exaegvcilindros para junio-julio de 2001.

En el acta 24 de la reunion efectuada el 25 deboeie 2001 por el comité directivo semanal déllacfa, punto
2.4 destruccion de cilindros y véalvulas, se antwan base en la delegacion del Ministerio de Mip&nergia en
la interventoria técnica, se programo la destrucdmlas cantidades de cilindros y valvulas didpesi Esta
programacion se informo a la Superintendencia deic@s Publicos domiciliarios para que delegara su
representantes”.

b) Estas causas externas no incidieron en losdalBpie por retrasos internos (falta de prensdgsteuccion
propias o el servicio contratado) comenzaron lasrdeciones luego de aprobacion de la delegacidrtioreada
en el punto anterior”.

En el informe de interventoria de junio de 200ins&a que el consorcio no tenia las prensas Hide&upara la
destruccion de cilindros en las zonas 1, 3, 4 ydhyel de agosto de 2001, se consigna que respetaazona 3,
no existia la prensa hidraulica, por lo cual, “ea# inicio al programa de destruccién de cilirdyosalvulas.
Este equipo esta previsto para que llegue al @afida segunda semana de septiembre” y, en las dettaomité
directivo de la fiducia, se expresa:

“Acta 007 “20 de junio de 2001 “Punto 2.6 Propamnes y varios. “Destruccion de cilindros “CCIM sk que
se agilice el tema de la destruccion de cilindrgsig las prensas para destruccion, de 80 tonaliedespacidad ya
se estan instalando. Informa igualmente que lasarpara Bogota se encuentra lista para entraresa@pn e
invita a los asistentes a asistir a las pruebakedeuccion. “Se anota que se asistio a las prubdsstruccion las
cuales fueron muy satisfactorias y se acord6 quesmeecesario que el cilindro se deforme tanto dorestan
haciendo en este momento, que es suficiente cosegdeforme hasta el momento en que la deformaaidaojdo



el cuello sea irreparable. “La interventoria argpta el tema de la destruccion de los cilindrosato depende del
ministerio sino también de la disponibilidad delipg que no esté listo en todos los talleres. Cé&gponde que
ese no es el cuello de botella pues las prensdsdtieiccion son equipos adicionales, que CCIM coérppra no
distraer las prensas de embutido afectando aapkcaad de produccion”.

“Acta 009 4 julio 2001. “2.7. Procedimiento de dastion de cilindros y venta de chatarra. “La fidwie hace
entrega del procedimiento de “destruccion de aibad/ valvulas y venta de chatarra” e informa quenivio a la
CREG para comentarios y que a solicitud del codirgctivo de la fiducia, se le dio plazo hastarékpmo
viernes 6 de julio de 2001 para que enviara alacfaria sus comentarios al respecto. “No obstaraaterior, la
fiduciaria solicita a CCIM coordinar para comenean la destruccion de cilindros en las zonas 5ef préximo
sdbado 7 de julio de 2001, y solicita las fechalmgguales se iniciaria la destruccion de cilisdyo las demas
zonas. “CCIM responde que la destruccion de citiadie comenzara asi: “Zona 2, Cicolsa - Lunesj@lidede
2001. “Zona 4y 7, MIG- martes 10 de julio de 20Q% interventoria aclara que la destruccion dedibs es
una cortina de humo sobre otros problemas masssgique CCIM no cuenta con la maquinaria instateda tal
efecto. CCIM alega que este comentario no es vialg@geque los talleres de Bogota, Cali, Ibagué gaBamanga
cuentan con el equipo para iniciar la destruccion.

“Acta 012 “26 de julio de 2001 “2.5. Cilindros patastruccion “la fiduciaria solicita a CCIM el aculado de
cilindros por destruir para pasar al MinisterioMi@as y Energia la solicitud de programacion da @@rnada de
destruccion de cilindros. CCIM informa que lo em&id'La fiduciaria informa igualmente que el Mimste
Minas y Energia esta preocupado por la cantidadliddros acumulados en Bogot4, para destrucctquke
puede presentar riesgos de seguridad y solici@lM@ue tome las medidas preventivas que sean agaepara
minimizar el riesgo. “CCIM comenta que la soluc&aste problema es del Ministerio de Minas y Ereggiel
sentido que estd en manos de ese ministerio queadso de destruccion de cilindros se haga médéarpasi
los cilindros se podran destruir mas rapido yapara la destruccion se requiere la presencia degeptantes del
Ministerio de Minas y Energia, la que deberia semanente.

“Acta 52 “comité directivo de la fiducia “23 de dlde 2001 “5. Programacion de los talleres “laufithria
informa que se han continuado recibiendo inforneedistribuidores sobre los cilindros que piensanagra
servicios, y que considera que se debe ser flexérleaceptarlos a pesar que ya se habia vendelchia del 16 de
abril de 2001. Se aprob6 que se tengan en cuensaliaitudes que hayan llegado hasta el 23 dédd2001.
“(...) “la fiduciaria informa que en las reuniomeslizadas con el consorcio, ha afirmado que lageg que no
estan disponibles para entrega inmediata fueroenatbs para su fabricacion y que para los taltpres/a
estaban en operacion, la fecha de iniciacion deidaties dependia de la obtencidén de lamina pdeblacacion
de cilindros, pero que estaban en conversacionescerias Paz del Rio para definir si la laminaeesjgzada se
podia producir nacionalmente. En cuanto a losresdlgque deben montarse completamente, que soe I0ald
Cartagena, Medellin y Pereira se estima que sene@n entre 4 6 5 semanas para iniciar operasj@w la
necesidad de recibir e instalar los nuevos equios.“Se record6 también que el periodo de emeadue se
habia planteado por la fiduciaria y recogido eresolucion 048/00, se habia consumido en el mesadeo a la
espera de la adjudicacién y firma de los contrdimea que solo se pudo realizar el 30 de marzaafd.. Por lo
tanto la programacion del bimestre quedaria afaatadsu primer mes por el retraso natural surgidel icio de
las operaciones y por ello se recomendaba sebRexdurante este bimestre de arranque”.

En el acta 53 de 26 de junio de 2001: “La fiduaianforma que el consorcio CCIM le ha solicitade ge defina
el procedimiento de destruccion de cilindros, ya lps talleres se estan llenando de cilindros petrdir (...). La
fiduciaria explica que al respecto prepard una gooacion que se envio al Ministerio de Minas y Ejeren la
cual indica que se deben destruir 10.000 cilingayssemana en todos los talleres (...). La propusstjue los
representantes de la interventoria deben ser zatims para vigilar la operacion de destruccion.(..

Acta 24 de la reunién correspondiente al 25 debwetde 2001 punto 2.4 destruccidn de cilindroslywas, se
dice: “Con base en la delegacion del Ministeridvileas y Energia en la interventoria técnica, sg@mo la
destruccion de las cantidades de cilindros y valvdisponibles. Esta programacion se informo a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domicilepara que delegara sus representantes”.



En el informe mensual de la interventoria de 3jutie de 2001 se indica la iniciacion de las actades de
destruccién de cilindros en ese mes en los taliaSartagena, Bucaramanga, Bogota, Ibagué y*€aly, el
dictamen técnico rendido por el perito German det&, concluye:

“En el informe de interventoria correspondientaraqg de 2001 se indica que el consorcio no contabgrensas
para destruccion en zonas 1, 3, 4, 6.

(...).

Tomando textualmente los dos comentarios anterideesinguno de los cuales el perito puede dudateduce
que hasta julio 4 de 2001 no se habria iniciadesruccion de cilindros en ningan taller, y que g@cclusion los
talleres de las zonas 1 (Costa Atlantica), 3 (Antia-Chocd), 4 (antiguo Caldas), y 6
(Cundinamarca-Meta-Casanare) no estaban a esatéetzhda en capacidad de proceder a la destrudeion
cilindros. Para claridad cronoldgica se anota geettas de iniciacion de los contratos GLP-ECR-Z&-2001
se firmaron en mayo 7 de 2001.

En resumen, parece suficientemente claro al pacibode con las referencias documentales arribansstnaidas
gue el Consorcio CCIM no conto para las zonas 4,y36 oportunamente con las prensas para la degirude
cilindros”.

En el informe rendido por el comité directivo ddithicia de noviembre de 1998 a mayo de 2002 (fufinse
expresa:

“Se presentd acumulacion en los talleres de unmgiiarero de cilindros en mal estado para destrucadividad
gue debia ser presenciada por el Ministerio de 8§nanergia, segun lo dispuesto en la reglamemaigda
CREG".

Las consecuencias, se indican por el perito técagio

“Para aquellos casos en que el stock de cilindatsatarrizar crecio por encima de lo planeado, offecido
contractualmente, las principales consecuenciagtivag pudieron ser:

a) Necesidad de conseguir espacio adicional pareillndros a la espera de destruccién y seguasa an
extracosto relacionado con el espacio adicional.

b) Dificultades logisticas internas en los tallgvesfalta de espacio.
c¢) El impacto financiero y de flujo de fondos pamdemora en la facturacion de la chatarriza¢ih”

Considera el tribunal que en efecto se presentoaumplimiento en la presencia oportuna de lositumarios del
Ministerio de Minas y Energia y esto genero lassecnencias concluidas en el dictamen. Sin embtaigagcho
por si mismo no evidencia un perjuicio indemnizaieuanto no existe en proceso una cuantificadion
respecto.

No obstante, este aspecto constituye igualmenteemhas hechos vinculados a las dificultades coniedes que
se consideraran al analizar el tema de la multacldlusula penal.

15. Ausencia de contratacion para la recoleccion dshatarra.

El proceso de seleccién, adjudicacion y retiroliigtarra duré algo mas de dos meses, como expldiatamen
técnico, asi:

“La Fiduciaria dispuso la venta de chatarra mediahtmecanismo de contratacion con empresas Silesary
fundiciones, para lo cual tenia que surtir un psoade licitacion.

Los pormenores de los primeros de estos procegmesentan en la tabla siguiente:

En el acta 53 del comité directivo de la fiduceufmion de junio 26 de 2001), bajo el punto 7. Veetghatarra



destruida, se tiene, “Se plantea que la fiducgolite las cotizaciones a siderurgicas para quepcen la
chatarra y la retiren de los talleres. Se debesheitar al menos tres cotizaciones. La fiduciamelizara las
cotizaciones y adjudicara la venta a la mejor pespaie informara al comité directivo de la fidyzéaa su
aprobacion con base en la mejor propuesta. Tansei@hanted que para facilitar los procedimientosfeetien
ventas que cubra la chatarra generada por espatiesdmeses”.

La decision de adjudicacion fue ratificada en rénrde agosto 8 de 2001. Finalmente, el acta 6& d=ihion de
septiembre 3 de 2001 del comité directivo de ladid en el punto 6. Informacion sobre ventas déacteg
comenta, “la fiduciaria informa que la semanailasds (...) y (...) iniciaron retiros de chalana derize y de
acero respectivamente, después de haber cumpld@sgarantias solicitadas”.

El proceso de seleccién, adjudicacion y comientoafieo de chatarra durd entonces algo mas dersises”.

Por otra parte, en lo relativo a la recoleccioriugarra, el Consorcio CCIM, entre julio y septieentmediante
comunicaciones CCIM-0621-01 de 20 de julio de 2@X2|M-0771-01 de 17 de agosto de 2001, CCIM-1221-01
de 25 de septiembre de 2001, CCIM TZ1-020913-13deelseptiembre de 2002, CCIM-1549-02 de 24 de
septiembre de 2002, CCIM-1872-02 de diciembre 180f**?, solicito a la fiduciaria el retiro de chatarra,
presentandose un “sobrecupo en los talleres dedesrd y de Bucaramanga, con Medellin practicaneeniieno
total"* calculado sobre el total de la capacidad de alnzani&nto ofrecida por el consorcio tanto por reposi
cuanto por mantenimiento, cuya causa principalistasn “la demora en evacuar cilindros chatadizaestuvo

en la mecanica de contratacion de compradoresdpara chatarra por parte de la fiduciafi@’, generando
cambios en:

“a) El porcentaje de cilindros a reponer sobrelltde cilindros a reponer y reparar, que el penittiende fue
mayor a lo que las estadisticas suministradassend® sobre el tema para los afios 1997-2000 sugeria

b) ElI nimero de cilindros efectivamente repuesteparados el numero planeado, que fue muy inferior a lo
programado”.

El mismo dictamen técnico concluye:

“Las implicaciones y consecuencias de un retrada emacuacion de chatarra de los talleres del @oitsCCIM
son genéricamente de varios tipos:

— Necesidad de ocupar areas de almacenamientormaimeente destinadas a esto e interferencia patieran
otras actividades operativas.

— Costos adicionales de bodegaje.

— Demora en ingreso de fondos por venta de chatanraste caso no afecta mayormente las finanzias de
talleres pues estos fondos se tenian que girdidulzEa.

Es preciso anotar que una cuantificacion del pesibpacto econdémico de un retraso en las activgldde
chatarrizacion y de venta de chatarra requeririandenalisis pormenorizado de las circunstancida época,
taller por taller, lo cual esta totalmente fuerbrdarco de referencia de este peritazgo”.

Si bien ni en los términos de referencia ni el @0t se consagra un plazo para el retiro de laofaa
naturalmente, debe efectuarse en un plazo prudeetel dictamen pericial concluye debi6 ser decamtio y dos
meses. Asi, es claro que dicho retiro pudo realézaon mas celeridad y, en el caso concreto, kagaincipal de
demora “en evacuar cilindros chatarrizados estava enecénica de contratacion de compradores [ara d
chatarra por parte de la fiduciaria”. Ahora bie@atuerdo con el numeral 3.5.3 de los términogfdeancia,
areas de trabajo, el taller debe contar con amasmbajo y almacenamiento definidas y separadasias
distintas labores, dentro de estas, areas de atan@dento de cilindros y valvulas para destrucciara el
tribunal, la congestion se presentd exclusivamtartdos talleres de Cartagena y de Bucaramangayieaotellin
practicamente en lleno total”. Empero, el triburcahsidera de la mayor relevancia destacar quapacidad de
almacenamiento ofrecida, aun con labores de rapasjamantenimiento, no se afectd, por ser supefnrefecto,



tal como concluye el dictamen técnico, los cilirdreparados o mantenidos constituyeron una fracieaerca
del 2% y no del 58% y el 85% de la oferta, recadiée “una cuarta parte de los cilindros ofrecidosrelacion
al 100% de la capacidad” y, por tanto, “en la pcagctel espacio adicional que hubiera ocupado tigparaente un
flujo de cilindros para reparacion o reposiciotajando al 100% de la capacidad ofrecida tuvo geear libre
para almacenamiento de chatarra” e igualmenteleman de cilindros programados para reparacion y
mantenimiento requeria de espacio de almacenanfiemi@ las diferencias etapas de su paso poaliesds,
desde la entrada de cilindros o insumos hastaged\argue con destino a distribuidofeé8” Por lo anterior,
considera el tribunal que si bien se present6 en@oda en el proceso de venta de la chatarra yingtithico
concentracion de material de chatarra en algutlesets, sin embargo, no se copo el ciento por gidetla
capacidad de almacenamiento de sus areas y, pestalcircunstancia, por si misma no evidencipasjuicio.
No obstante, este aspecto constituye igualmentelehas hechos vinculados a las dificultades cohuedes que
se consideraran al analizar el tema de la multacldlusula penal.

16. Indebida aplicacion de las multas y la clausulpenal

La clausula penal es una forma de tasacion deipiegude caracter convencional, por oposiciénestanacion
legal y la judicial. Como quiera que sin incumpkmio no hay lugar a perjuicios, y teniendo en augoe el
incumplimiento civil implica la mora del deudé?, y mientras una parte no esté cumplida, la otrastara en
mora, y habiéndose presentado una controversiagtesge la imposicion de las multas y de la claupehal
pecuniaria, corresponde al juez del contrato \eanifios requisitos legales para su procedencia,cpasecuencia
precisar si se estructura un incumplimiento detideu

En proceso esta probada la imposicién de una rauttansorcio CCIM por la suma de $217.733.332 earralel
incumplimiento en la ejecucion de las actividadasespondientes al bimestre junio-julio de 2001faone a la
comunicacion de 15 de agosto de 2001, la que sespdgor el representante legal de CCIM, mediante
comunicacion; CCIM-0947-01 agosto 28 de 2601

Para el tribunal, es evidente que la imposicioesta multa no es procedente desde el punto denastaativo y
contractual (clausula vigésima primera de los @to$) por cuanto, para esa epoca existian difdrata
vicisitudes y problemas en la ejecucion de losrabo$ por causas imputables a ambas partes yesidsygue de
esta manera, excluyen su imposicion, causaciongybdidad, mas aun al concernir dicha multa a toech
acontecidos durante el periodo inicial de ejecud®tos contratos donde existieron conductas inpbesa la
fiduciaria, tales como la demora en la iniciaci@h@bntrato, en la contratacion de la interventaiala entrega de
los NIFs y del aplicativo ofrecido, ausencia decfanarios del Ministerio de Minas para la destranaie
cilindros, y demora en la contratacion de la velgt#a chatarra y concentracion de la misma eraltés. No
podia existir incumplimiento civil del consorcigrgue los contratos a que se refiere eran sinalégpsd las dos
partes estaban retardados en el cumplimiento dedasaciones. Por tanto, se ordenara el reembelssuma de
$217.733.332 que actualizada con los indices demeyY004 (fecha de las actas de liquidacion) ge3@ctubre
de 2005, asciende a $231.341.665.

Mediante comunicacion de 30 de diciembre de 200&Ugiaria termind unilateral y anticipadaments lo
contratos ECP-Z1-2001, ECP-Z2-2001, ECP-Z3-200R#@-2001, ECP-Z5-2001, ECP-Z6-2001,
ECP-Z7-2001 y ECPZ8-2001, celebrados con el Coms@CIM, invocando el literal j) de la clausula egima
cuarta, conforme a la cual podra adoptar esa digtecin “j) Cuando los retrasos en la prestaciéiodeservicios
sobrepasen los 20 dias calendario”, expresando:

“De conformidad con los comentarios contenidosaetoimunicacion de su apoderada, la Doctora Mar#uzeC
de Pefia, del dia 18 de noviembre del afio en duesags comprobado que ustedes han suspendido
unilateralmente la prestacion de los serviciosredatios con nuestra entidad en virtud del contrato
GLP-ECP-Z2-2001, sin autorizacion escrita de ladidria, y en evidente perjuicio del programa gms&ion y
reparacion de cilindros de Gas Licuado de Petr@¢®, para la zona 2.

“En consideracién a lo anterior, y con miras a goee vea afectado el programa de reposicion yaeipa de
cilindros de GLP, hemos decidido, con base erdasitades normativas y contractuales pactadasgiebpente
la clausula vigésima cuarta del contrato en ment¢ayminar anticipadamente el contrato a partirdiielde hoy,



por las razones mencionadas.

“En este sentido les solicitamos dar aplicacion prévisto al respecto en la clausula trigésimavactel contrato,
recordandoles que la liquidacion del contrato sedeefectuar dentro del mes siguiente contadotia ga la
fecha.

“Esperamos su colaboracion con miras a que el atntermine sin mayores inconvenientes en los térsnilel
mismo”.

La fiduciaria, con fundamento en la clausula vigescuarta de los contratos, a cuyo tenor, j) “Codosd retrasos
en la prestacion de servicios sobrepasen los 20cdlandario”, impuso la penal pecuniaria en untmon
equivalente al 10% del valor.

La penal pecuniaria se hizo efectiva en las a&dmdidacion de los contratos (mayo 5 de 2004gsauales se
anexo6 una certificacion expedida por la unidadetigri®?, respecto de los incumplimientos precedentes
imputados al consorcio y por no haber cumplidortggamacion bimensual en el bimestre noviembresdibre
de 2002.

Por las razones analizadas ampliamente en otrotesapie este laudo a propdsito de las causas centas
imputables a ambas partes que determinaron ladniéh de los contratos, la ocurrencia y agravadatos
riesgos, el tribunal considera que la imposicioteddausula penal por la suma de $1.420.311.008seactas de
liquidacion de los contratos suscritas el 5 de migy@004, fundada esencialmente en los incumplimgen
precedentes a su imposicion —por demas toleraglo®l, incumplimiento de la programacién correspemnid a los
meses de noviembre y diciembre de 2002 cuandoegaréecha subsistia la problematica relativa alkejoatte los
distribuidores, al tenor de lo pactado en la cliusigésima segunda de los contratos, no resuiggbéx en su
totalidad, pues con arreglo a los articulos 159®)yientes del Codigo Civil y 867 del Cédigo de @oaip, la
pena constituye una tasacion anticipada de losiper$ por el incumplimiento de la obligaciéon (dala penal
compensatoria) o por la mora (clausula penal moajto

Sin embargo, el tribunal deja en claro que no olbstias vicisitudes y dificultades que surjan dteda ejecucion
de un contrato, de ninguna manera un contratamgepabandonarlo, como lo hizo el Consorcio CCl¥8etle
noviembre de 2002, cuando debid ejercer las acgi@gales pertinentes ante las autoridades contpstpara
gue estos otorgaran efectos a su imposibilidadudglir el contrato y las prestaciones de futuro glinmento.

En efecto, no debe olvidarse que los contratogaila su cumplimiento y que ninguna de las parede
unilateralmente sustraerse al mismo.

Dada esta conducta que el tribunal califica dedgangravedad y, por esta circunstancia, consigeealicha
penal pecuniaria debe dosificarse en forma propoaticonforme a lo establecido en la clausula viggsegunda
de los contratos y a todas las circunstanciaszatis en este laudo y, por consiguiente, ordehegérabolso de
una suma equivalente a la mitad. La penal se aphiaduantia de $1.420.311.003, el 50% equivalel8.$35.015
y, por tanto, se reembolsaré la suma de $710.15%U€ actualizada con el IPC conforme a los indieesayo
de 2004 y 31 de octubre de 2005 asciende a la dar$@d54.539.799.

5. Pronunciamiento especifico sobre las pretensiane
5.1. Primera pretension.

Esta pretension prospera parcialmente al ser eddincumplimiento del deber de cooperacion nedjg¢ por
tanto, de las obligaciones de orden legal y conted@inculadas al mismo, conforme al analisis efado en este
laudo.

5.2. Segunda pretension.

Esta pretensién no esta llamada a prosperar, potaua Ley 80 de 1993 que consagra el principitad
equivalencia prestacional o el equilibrio econéndebcontrato no es aplicable para la definiciéresia



controversia, en la medida en que este contratige@or el derecho privado y, ademas, la teorila d@aprevision
es improcedente, segun lo analizado en este laudo.

5.3. Tercera pretension.

Esta pretension prospera parcialmente como conseieuge la prosperidad de la primera pretensiodees, el
incumplimiento de las obligaciones de orden legabntractual vinculadas al principio de “cooperaai@gocial”
y en lo relativo a la reparacion del perjuicio seunscribe al reconocimiento del “dafio emergerasto es, a los
costos real y efectivamente incurridos por el carisdCCIM, en la proporcion indicada en este laudo.

Los lineamientos normativos, doctrinarios, jurigfgnciales y los elementos probatorios existentgs@seso,
permiten concluir al tribunal que ambas partesratamites contribuyeron por igual a la ocurrenclaidego
asumido por el Consorcio CCIM y a la continuaciérias hechos que dieron lugar finalmente a la teanidn del
contrato, y tan censurable es la falta del uno clanaie! otro.

En efecto, el consorcio incurrié en culpa en laiaeén que no manejé su negocio con la diligenciaigado que
era de esperarse de un profesional conocedorat#ivédad en la que se desempefiaba, y del entomplejo en
el que esta se tendria que desarrollar; por sa,gariduciaria y Ecopetrol, la primera en su dgoith de
responsable de la ejecucion de un encargo fidoare la obligaba a realizar con diligencia todas actividades
necesarias para la ejecucion del objeto contrd¢ctul segunda en su condicién de delegatari@a®@iplimiento
de un cometido gubernamental y de miembro —mimisita del comité directivo de la fiducia, incumpler con
sus obligaciones contractuales en tanto no hicierdm aquello que razonablemente hubieran podiderhmara
asegurar el debido desarrollo y la ejecucién dgdtolde los convenios.

En particular, inobservo el deber de buena fe pemxion contractual en la adopcién de las medaamables,
eficientes y oportunas que dentro de la politicaulaoria, el contenido obligacional derivado d&esinserto en
su contrato, le era exigible conforme al marcoid®instancias, para evitar la ocurrencia del rigsguotigar sus
consecuencias nocivas para su cocontratante.

El tribunal, por lo tanto, es de la opinién de quabas partes han de responder por las consecudecas
omisiones o incumplimientos antes mencionados, asiese desprende de lo dispuesto en los artit8iZy
1614 del Codigo Civil.

Ahora bien, en acapite anterior de este capitlitopenal explic6 cémo, a su juicio, buena parelas problemas
gue se presentaron en la ejecucion de los contratelrados entre la fiduciaria y el Consorcio CGéMian
también su origen en los cambios ordenados poesalRcion CREG 048 de 2000, cambios que eran bien
conocidos por el consorcio y cuyas consecuenciasidaido ser analizadas por este.

En tales condiciones, es claro que en el presasteanfluyen dos circunstancias diferentes, pero
complementarias, que son la causa de los perjscioglos por el contratista: por una parte, lasgiton creada
por el cambio en el volumen de los cilindros, reeegte que, como antes se explico, era conocide gfumido
por el Consorcio CCIM, y en cuya ocurrencia nad#&ton que ver ni Ecopetrol ni la fiduciaria, matigor el
cual las consecuencias atribuibles a tal situat#&nde ser corridas integramente por el demandapts;la otra,
la situacion creada por la no entrega de cilingarsparte de los distribuidores, riesgo este cagasecuencias,
tal como lo explico el tribunal, han de ser corsigar igual por las dos partes: Ecopetrol y ladidtia por
inobservancia de sus deberes de buena fe y coapeamntractual que le imponian adoptar medidasnaales,
eficientes e idoneas para evitar su ocurrenciaiganisus efectos y, el Consorcio CCIM, por habadomido vy,
también, por su actitud pasiva a propdsito, erotgr@n cuanto, resulta conforme a los andlisis ativos,
facticos y probatorios realizados, imputable a anbo

La responsabilidad tiene por elementos constaategusacion de un dafio y la relacion de causatidadla
terminologia tradicional un acto ilicito, un dafiarynexo causal entre el acto y el dafo. Si esadnil, ademas
es menester la existencia de un contrato. El dafiésade directo y cierto debe demostrarse en suiaua
ocurrencia.

Por otra parte, de conformidad con el articulo dad_ey 446 de 1998, impera el principio de regaraintegral



Yy, por consiguiente, la “reparacion del dafio defjardndemne a las personas, esto es, como siielrdahubiera
ocurrido, 0, al menos en la situacién mas préxireacaie existia antes de su sucesé; o en otros términos, “lo
propio de la responsabilidad civil consiste en sgieestablezca, lo mas exactamente posible, diteoui

destruido por el dafio y que se coloque de nuesoreclima, a expensas del responsable, en la gituan la que
se encontraria si no se hubiera producido el adfiogb™" o lo que es igual, comprende todo el dafio caisado
, las pérdidas sufridas y las ganancias frustrpdasl incumplimiento del contrat&’ en cuanto no sean
eventuales ni contingentes.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia, Salaada€on Civil en sentencia de mayo 7, 1968, puiztual

“El dafio emergente abarca la pérdida misma de etasm@atrimoniales, los desembolsos que hayan sido
menester o que en el futuro sean necesarios yehaudiento de pasivo, causados por los hechossdeulales
trata de deducirse la responsabilidad; en tanteebluero cesante, cual lo indica la expresiora esnstituido por
todas las ganancias ciertas que han dejado déjpsecd que se recibiran luego, con el mismo furetdamde
hecho. Y la pretension indemnizatoria ha de condmsm a esta clasificacion y ubicar adecuadamestealios
capitulos de la lesion”.

En su demanda, el Consorcio CCIM solicita que sedenozca por concepto de menores cantidadealuigdria
suma de $ 14.794.196.648 cifra esta que esta sadéean el experticio elaborado por el Dr. Josédvidel
Castillo Hernandez, el cual fue objetado por egrave por el apoderado de la demandada, objecémau
prosperoé por los motivos que se explicaron englal@ correspondiente.

Considerando la pretension formulada por el comsaiemandante en cuanto a la reparacion del dafio po
“menores cantidades de trabajo”, el tribunal cagrsichecesario recordar que desde el mismo procasativo

del contrato no se indicaron ni pactaron cantidéijfesso determinadas, sino que se contratd uricgevariable,
indeterminado y determinable conforme a los estunsity proyecciones y a las necesidades realeardbio,
contemplandose el pago por los servicios real gtigamente prestados, sin que pueda sostenersngefecto, se
contrato ni las mismas ni la capacidad operativa t& efecto.

En efecto, tal como se establecié en los térmieagfrencia”, la clausula décima tercera, valor del contrato
establece que es “indeterminado y sera el quetesselmultiplicar los valores unitarios de la adedte CCIM para
la zona 1, los cuales se resumen en el anexot# aggrato, por el nUmero de servicios prestad)y (a décima
cuarta, al consagrar la forma de pago, dispusdaguservicios prestados se pagaran a CCIM medlante
presentacion y aprobacion de las facturas correfspates a los trabajos o servicios realmente eaeosten el
periodo facturado y su valor sera el que resultmualéplicar el nUmero de servicios realmente @ess por el
valor unitario de los mismos, incluidos en el angxeste contrato y segun el procedimiento estalole
incluido en los términos de referencia, previoxareen y la aprobacidon expresa de la intervent@iasl
cantidades de servicios prestados”.

Desde esta perspectiva, el tribunal, concluye gueay lugar a reconocimiento alguno por menoresdzaes de

trabajo, pues, ni en el proceso prodromico delratmtni en los términos de referencia, ni en tppesta, ni en el
contenido de los contratos, se pactaron cantidgdes determinadas cuyo pago deba hacerse cepamtiencia
de su real y efectiva prestacion.

También para el tribunal, se excluye toda repanad@ “lucro cesante”, ganancia, utilidad o berefesperado,
no solo por la reciproca conducta de las partégsectonsecuencias nocivas, sino porque, en tafeiaones,
serian contingentes y eventuales y, el dafio evamiuas susceptible de reparacién en forma algeina

En efecto, el dafio resarcible, por oposicion aétgual” debe ser “cierto”, actual o futuro, temanpdejo
tratAndose de “perjuicios no consolidados” cuardn@s estos se asocian, como en el presente oaso, ¢
situaciones que no llegaron a materializarse.

Asi, en lo tocante con los dafios directos o inthise@s punto obligatorio de partida sefialar quéocme al
articulo 1616 del Codigo Civil®?, ausente estipulacién contractual, el deudor issponde por los perjuicios
directos, entendiendo como tales los que son caasei@ necesaria y estricta de su obrar contraterecho.



A “contrario senst el deudor no tiene responsabilidad cuando ebdwfies producto cierto y forzoso de su
conducta o, en otras palabras, carece de relaeiéausalidad, caracteristica que, entonces, vienadituirse en
determinante para calificar como directo un peiguic

Por las razones explicadas, el tribunal consideeapgocede reparar el dafio emergente en que id&lrri
Consorcio CCIM, pero unicamente en forma parciad,|@s razones ampliamente explicadas anteriormgmuara
este proposito en la medida en que en el expedientéran otros medios de prueba sobre el montlictie dafio
emergente diferentes a los que se desprendenkstieio rendido por el Dr. Del Castillo, el tribalmpartird para
tal efecto de los costos fijos alli reportados —tasovariables—, por cuanto dichos costos fijoscigeemente por
el hecho de ser fijos, dan una luz clara sobreragaciones en que tuvo que incurrir el consorara pfectos de
estar en condiciones de cumplir con el contrato.

Asi las cosas, el hecho de no recuperar esos digsetpuede ser considerado, precisamente, cordarl
emergente en el que incurrié el consorcio por dida lo aqui relatado.

En el dictamen pericial del Dr. José Maria del {fadiernandez, cuya objecion no prosperd y, pbvitaud, el
tribunal tendra como ciertas las cifras consignatasste, se indica que de “acuerdo con los costrdéesde el
punto de vista financiero y contable, el Conso@ieIM tuvo que incurrir en unastos fijos(mano de obra,
equipos, impuestos, parafiscales, seguros, admaicidh, imprevistos e incluyendo las utilidades) de
$22.481.508.146 de los cuales solo facturé $6.6639%7 3", motivo por el cual él considera que lostas fijos no
recuperados ascienden a $ 15.803.341.173 (nefgifa de texto).

En el mismo experticio el Dr. del Castillo explmaéles son los conceptos que integran tales ciijsi®sEn el
cuadro denominado “descomposicidén porcentual dedstos fijos reparacion y reposicién” que obrakfolio
000177 del cuaderno de pruebas 6 del demandardiscsigninan tales conceptos, asi: mano de ob®29%8.
equipos, 4.07%, impuestos, 2.44%, parafiscale$p0s@guros, 0.32%, administracion, 15.03%, imptesjs
2.32%, y utilidad, 5.3%.

Ahora bien, el tribunal considera que el consohei@e ser resarcido por parte de los mencionadwsscpor
cuanto sufrid perjuicios que no son totalmente itaples a él.

Asi, en la medida en que el tribunal consideralgumitad el problema tuvo su origen en riesgos &sosn
conscientemente por el consorcio, y la otra miglgptbblema fue causado por motivos atribuiblesigual a la
demandada y a la demandante, es decir, obedecksiarmes del consorcio y de la fiduciaria o Ecopess
necesario concluir que el consorcio ha de sergiggaen una proporcion igual al 25% de los cosjos €n que
incurrid, aun cuando con ciertos ajustes y exchesalerivados de la composicién de los mismos.

En efecto, a juicio del tribunal tiene sentido g@lieonsorcio recupere tal proporcion de los costos
correspondientes a mano de obra, equipos, impugstegiscales, seguros y administracion en lagragn y

por las razones ya mencionadas, por cuanto sooscdisectos atribuibles al proyecto; los costosodanados
imprevistos y utilidades no deben ser resarcidoiscpanto los primeros (imprevistos) son indeteauos y a
estas alturas no deberian existir, y los segunddsiédes) por cuanto no son realmente costos gpanto, como
antes se explicé, corresponderian a un lucro cesaentual que no procede reparar. De igual maelktrdyunal
considera que no deben incluirse en el calculaiantaquellos costos que son fijos y que corresporadotras
pretensiones sobre las cuales ya se pronuncibehéd, particularmente el correspondiente al safen$
196.412.879), que es el tnico fijo de los otrogaeeclamados.

Ahora bien, el acuerdo de compromiso suscrito dagrpartes establece que el Consorcio CCIM soltmmrdra
reclamar por concepto de “menores cantidades Hajtrala suma de $ 14.794.196.648.

Al examinar la determinacion y cuantificacion deeencepto, tanto el dictamen pericial del DréJdsiria Del
Castillo como la reclamacién presentada por el Gais CCIM el 17 de septiembre de 2003, refieren
expresamente a los costos, tal como se lee ertelrtésmo de la reclamacion mencionada, en la guiice que
ella concierne acbstos fijos(mano de obra, equipo, costos indirectos y AlUguimidos por el Consorcio CCIM.

En tales condiciones, para efectos de la reparagbdafio emergente, el tribunal, de una parteatéros



“costos fijos” del Consorcio CCIM, especificados e incluidos eddoominado “menores cantidades de trabajo”
y, de otra parte, partird de dicha cifra en la h@din que contiene una expresa limitacion cuanatat

El tribunal deja absolutamente claro y reiterag@msecuencia, que no esta resarciendo el dafmgicgdede
“menores cantidades de trabajo”, de obra o por d&jada de realizar por el consorcio, conceptasesibre los
gue no procede resarcimiento alguno, ni respectosd@ismos se impone condena alguna, sino poosfigis
no recuperados.

Por tal razon, para efectos de la cuantificacidrdd&o emergente, el tribunal, tomara exclusivam&d datos
relacionados con los costos fijos explicados poelmandante, aplicara la limitacion que se deréla d
compromiso, calculara el 25% antes mencionado sdteecifra, y le descontara los conceptos quaearon,
asi:

a) El 25% de $14.794.196.648 equivale a $ 3.6981629

b) A dicha cifra se le ha de descontar el 7.62%espondiente a imprevistos, utilidades ($ 281.8%).4y a los
costos de desarrollo del software ($196.412.879).

c) La cifra resultante, que es el valor correspemi al dafio emergente por el cual proferira lelitdl su
condena, asciende a $ 3.220.306.837.

El tribunal, por tanto, condenara a la parte deradad pagar al demandante la cantidad de treostlaehtos
veinte millones trescientos seis mil ochocientesta y siete pesos ($ 3.220.306.837), que equal&l% del
total de los costos fijos reclamados, con las ekohes y deducciones expresadas.

El valor mencionado se actualizara a partir deth# de las actas de liquidacion de los contratstalel dia del
laudo, teniendo como base el ultimo indice ceddi por el DANE, esto es desde mayo 5 de 2004 {Iphasta
octubre 31 de 2005 (160.63), lo que determina ditéde 1.0625. Dicho indice, multiplicado por $
3.220.306.837 arroja un total de $3.421.576.014.

Sobre esta cifra no se reconoceran intereses damamaturaleza, al no ser dable el pago de ueannidacion
por intereses respecto de una obligacidén que antm Se encontraba controvertida, y que en todosmso
determina en este laudo.

En ese sentido, no se debe olvidar que el asurtogestivo y la sentencia que se profiera es ctuista, esto es,
constituye la obligacion de pagar.

A propasito la Corte Suprema de Justicia, Salaagafion Civil, mediante Sentencia de 29 de septioh 1984
(G.J. Tomo CLXXVI pag. 288), ha expresado:

“Como en el caso presente la obligacion a cargbaeto demandado y a favor de la sociedad demandant
aparecia incierta en su existencia necesité deoetniento o declaracion judicial y justamente @ldw se inicid
y tramitd este proceso de conocimiento, en cuygeseia precisamente se ha impuesto la condenaaal@ag

“Luego, si para el 26 de mayo de 1977 la obligaquditialmente aqui declarada a cargo del BancGalembia

y a favor de Codi no era aun exigible, menos a@dewfirmarse con acierto que desde entonces slomesté en
mora de pagarla, ya que en todo caso la mora debiiesupone, como elemento esencial de su astayuth
exigibilidad de la obligacion”.

En sentencia de 10 de junio de 1995, expedient®, 454 misma corporacion puntualizo:

“En este orden de ideas resulta claro que la nsota,obligacion es dineraria supone, necesariaanene se
encuentre plenamente determinada, es decir queettaza se halle establecido cuél es su montotaeste
sobre el cual, desde antiguo tiene dicho la Carée'la mora en el pago solo llega a producirse doaxista en
firme una suma liquida’ (ver ademas, sentenciact@s27 de agosto de 1930, G.J. T. XXXVIII, pag8)L2

Al tenor de los articulos 1615y 1617 en consoraaocn el articulo 1608 del Codigo Civil, los inwse de mora



presuponen la presencia de la mora, o sea, afloatgustificado en el cumplimiento de la prestaaie plazo
esencial o cierto que tratdndose de obligacionegni@ias supone la existencia de una obligaci@rackxpresa y
actualmente exigible o vencida de pagar una cahtiqaida o liquidable, y en los demas casos, gleemiento
judicial del acreedor.

Las dos primeras hipotesis consagradas en el larié08 del Codigo Civil —obligacion de plazo esaho
cierto— no se presentan en la situacion facticarovertida, porque la existencia misma de la obligaen
cuanto a los eventos comprendidos en la clausujas8lcuantia se constituyen con la sentenciarsigndo su
duda e incertidumbre.

En cuanto a la ultima, con arreglo al articulo 80Cbdigo de Procedimiento Civil, la “notificacidlel auto
admisorio de la demanda en procesos contenciosoandeimiento produce el efecto del requerimieathgial
para constituir en mora al deudor, cuando la legxiga para tal fin, si no se hubiere efectuadesihiprecepto
este aplicable cuando se trata de obligacioneteexés, claras y controvertidas injustificadameateel deudor,
mas no respecto de aquellas que requieren de norgriamiento judicial previo para constituirlas,oeryo caso,
solo desde su constitucién y determinacion puetieatsrarse la mofé?.

Como se desprende de las sentencias de 29 dendaatide 1984 y de 10 de junio de 1995 de la Canpeesna
de Justicia, no hay lugar a la mora cuando la abi@n es incierta en si misma y en su cuantianmasiando
existiendo de manera injustificada el deudor relsisseumplimiento oportuno y, por ello, la sola tetigia de un
proceso en el cual se controvierta la obligaci@res criterio general aceptable para excluirla.

Dentro de las condenas se incluye también el relsmble la suma de $217.733.332 por la indebida siofgim de
la multa, segun los analisis realizados en estag®ncia y por las razones expuestas, que actdalizan los
indices de mayo de 2004 (fecha de las actas dddigjon) y 31 de octubre de 2005, asciende a $3231665.
Asi mismo, el reembolso del 50% de la penal pecianiapuesta en el acta de liquidacion de los edbos; esto
es, la suma de $ 710.155.105, que actualizadaldB& &onforme a los indices de mayo de 2004 yeaaiubre
de 2005 asciende a la suma de $ 754.539.799.

Por lo expuesto en su lugar no prosperan las ietees relacionadas con “menores cantidades digdigior la
suma de $ 14.794.196.648 en cuanto el contratomiiene cantidades de trabajo fijas y determinaatas
indeterminadas, variables y determinables pagagerdss cantidades real y efectivamente ejecuiadas su
lugar procede la indemnizacion por dafio emergeqakcada anteriormente.

Tampoco proceden la pretensiones relacionadaseequste por materiales por $ 1.253.440.345; tratesjpoden
publico $ 43.506.145; pruebas neumaticas $ 939821no entrega aplicativo (software) $ 196.412.879
Destruccién Cilindros &amp; Chatarra $ 51.435.148yn total de $ 18.916.967.452, todas las cualesegan.

Habiendo prosperado parcialmente la pretensiéer@mrincipal, no hay lugar a despachar la predensi
subsidiaria formulada.

5.4. Cuarta pretension.

Esta pretension se niega en lo relativo al incumiphito de las obligaciones concernientes al restablento del
equilibrio econdémico del contrato por cuanto la B&yde 1993 no es aplicable y, prospera parciakremio
pertinente al reconocimiento de los perjuicios yaawonados.

5.5. Quinta pretension.

Esta pretension prospera Unica y exclusivamentei@nto a la actualizacion de las sumas dineraniagie se
concretan los perjuicios reconocidos al consoroi@s no respecto de los intereses moratorios guiegan.

5.6. Sexta pretension.

El tribunal condenara al pago de las sumas dirmeran que se concretan los perjuicios reconocidmmaorcio
CCIM y, por consiguiente, no es admisible la indogle las mismas en el acta de liquidacion, pogsdcedente



es la condena a la reparacion de los dafios rectooci
5.7. Séptima pretension.

Esta pretensidén serd negada, por cuanto, las camdmpuestas habran de pagarse con cargo a losasdel
margen de seguridad del GLP.

En efecto, como una consideracion final, quietei@inal hacer explicito, que por la condicion esgleque tiene
la integracion de la parte convocada, donde Ecolpgtirte sustantiva en los contratos y parte paognculada
en este proceso, actué como delegado del Minigderidinas y Energia para la administracion dedosnsos del
margen de seguridad del GLP, y a su vez, comogeptado por la fiduciaria, y ante la pretensiérieita de
tener que pronunciarse sobre el centro de imputg@érimonial con cargo a la cual deben hacerspdgss que
surgen de este laudo, indicara en la parte regalqtie ellos se hagan con cargo a los recursaoaatgen de
seguridad del GLP, que es una cuenta independiehfstrimonio propio de Ecopetrol.

Ello debe ser asi, por cuanto los contratos cedieisraon los miembros del consorcio CCIM son actes q
desarrollan el cumplimiento del encargo fiduciagoe se celebré con la fiduciaria por un adminikirale
recursos ajenos, de lo que se desprende que estimpeaplicar el principio esencial en los cordgatle gestion
en beneficio y por cuenta de otro, segun el cumitetmediario gestor no puede resultar beneficiado
perjudicado con el resultado de la gestion encoadse?, efectos todos que deben recaer finalmente, por vi
directa, en el caso de la representacion, o pdndieecta, en el evento de la gestion en nomlwpiprpero por
cuenta y en beneficio ajeno, en el patrimonio welresado final o beneficiario real de dichas aoperes. Es ese
exclusivamente ambito de relaciones que se hantgtmaeeste tribunal y sobre las que puede proarsei

Finalmente, el tribunal quiere dejar en claro que@onunciamientos en materia de responsabilidiad s
aplicables exclusivamente en relacion con las panessta controversia, pero no pueden entendarse c
juzgadas en este laudo las responsabilidades @liergun derivarse de eventuales incumplimientosaleirato de
encargo fiduciario suscrito entre Ecopetrol y thufiiaria, o de la relacién juridica que se deriedaddelegacion
que realiz6 el Ministerio de Minas y Energia.

5.8. Octava pretension.

Esta pretensién se niega por improcedente y, &rgan, se ordenara a Ecopetrol cumplir el lauddraitka partir
de su ejecutoria.

5.9. Novena pretension.

Esta pretension es procedente y, por tanto, seeoand a Ecopetrol a pagar los intereses comercredestorios
sobre las sumas decretadas por el tribunal, a pdarta ejecutoria y hasta el dia del pago total.

5.10. Décima pretension.

El tribunal no impondra condena en costas por isexplica con posterioridad y, por tanto, esgtepsion se
niega.

IV. Las excepciones perentorias

El tribunal pasa a ocuparse de las excepcionesiestgs por la parte convocada, en desarrollo de las
consideraciones que se han hecho hasta el momento:

1. Incumplimiento del consorcio y legalidad de ladecisiones adoptadas por la fiducia.

Prosperan parcialmente, por cuanto, como se irefidas consideraciones, se demostré que el consirgien
no dio cumplimiento a la totalidad de las prestaegoa las que se obligo en los contratos, siigati&rias de
ellas.

También se analizo en la parte pertinente de estédencia, como la fiduciaria en el transcursdadeida de los



contratos, tanto por la accion como por la omisideLirrié en conductas que no se ajustan a laitghlen
cuanto se transgredieron los contratos, hastanebmue fueron el motivo de la declaracion de coadefavor de
la parte convocante.

Igualmente, se ha expresado que la primera mufiaesta es improcedente y la penal pecuniaria,solede
parcialmente por las razones expresadas.

2. Legalidad de las previsiones contenidas en lc&minos de referencia de la solicitud de ofertas
GLP-01-2001 y en el clausulado de los contratos E€&HA-2001, ECP-Z2-2001, ECP-Z3-2001, ECP-Z4-2001,
ECP-Z5-2001, ECP-Z6-2001, ECP-Z7-2001 y ECP-Z8-2001

El tribunal admite la procedencia de esta excepeidte el evento de que no encontro el tribunaéralego la
existencia de alguna causal de invalidez de takmsgiones.

3. Imposibilidad de sustraerse a los riesgos asunaigl por parte del consorcio.

Prospera la excepcién por los motivos expuestda parte considerativa, en los que se reconoacidlidez de los
reconocimientos que en este sentido hizo en losatos la parte convocante en este tramite arbitral

4. Improcedencia de alegar la teoria del equilibridinanciero del contrato.

Prospera la excepcion, en el entendido de quagtarde de contratos regidos por el derecho priMado
institucion juridica creada legalmente en la Leyd80993 no es aplicable en este proceso, adwdigqoe su
referente en el derecho privado, la teoria de paeémision, no es de recibo después de que losatoathan dejado
de estar vigentes.

5. Inimputabilidad de Ecopetrol frente a los perjucios reclamados por el consorcio.

No prospera esta excepcion, desde el marco deiatacion antes indicado, en el sentido que etsantractual
y procesal en este asunto es Ecopetrol, no obstarteja la advertencia de que por las razonegadps, la
imputabilidad de Ecopetrol no se refleja en unadeoa que afecte su propio patrimonio sino queaddletara los
recursos de la cuenta separada que refleja laeegiatde los recursos del margen de seguridadldel G

6. Inaplicabilidad de la teoria de la imprevision yerror de oferta del consorcio.

Prospera, por cuanto como se indicé la teoria dapeevision no procede cuando los contratos haddeale
estar vigentes. No prospera en lo que se refiegg@l de oferta, pues no se ha evidenciado que tmayicio del
consentimiento en la etapa prearbitral.

7. Cumplimiento de los contratos ECP-Z1-2001, ECP22001, ECP-Z3-2001, ECP-Z4-2001, ECP-Z5-2001,
ECP-Z6-2001, ECP-27-2001 y ECP-Z8-2001.

Esta excepcion prospera parcialmente, por cuantomfermidad con lo expresado en la parte condidara
Ecopetrol no dio cumplimiento a la totalidad depasstaciones derivadas como deber juridico argoen el
contrato.

8. La genérica.

Este enunciado general no tiene la entidad sufieipara ser atendido como una excepcion, por caalaiece de
las condiciones minimas en torno de las cualesgiaderse un juzgamiento, esto sin perjuicio denatancia
gue se deja en el sentido que no ha encontradbwhal que se hubiera probado algiin hecho detguierive
alguna de las excepciones que la ley autorizeealgudeclarar de oficio.

3. Costas.

Como quiera que en el presente tramite arbitradge@ron parcialmente las pretensiones de la deapasidcomo
las excepciones propuestas a las mismas, no haydugpndenar en costas a las partes.



4. Parte resolutiva.

Por las consideraciones anteriores, el tribunartdgramento, administrando justicia, por habilidacde las
partes, en decisién unanime, en nombre de la Riepld# Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. Declarar que no prospera la objecion pargrave formulada contra el dictamen periciahficiero
rendido por el doctor José Maria del Castillo, alefarmidad con las consideraciones de la partevaali este
laudo.

SEGUNDO. Respecto de las excepciones perentorias:

1. Se reconoce fundamento parcial a las excepciteresminadas “incumplimiento del consorcio y ledgdi de
las decisiones adoptadas por la fiducia”; “Inagditdad de la teoria de la imprevision” y “cumplienito de los
contratos ECP-21-2001, ECP-Z2-2001, ECP-Z3-200R#@-2001, ECP-Z5-2001, ECP-Z6-2001,
ECP-Z7-2001 y ECP-Z8-2001", las cuales prosperdoftérminos y por lo expuesto en la parte motiva.

2. Se reconoce fundamento total a las excepcicmeswinadas “legalidad de las previsiones conteraddss
términos de referencia de la solicitud de oferthB-®1-2001 y en el clausulado de los contratos ECR001,
ECP-Z2-2001, ECP-Z3-2001, ECP-Z4-2001, ECP-Z5-268@R-26-2001, ECP-Z7-2001 y ECP-Z8-2001";
“imposibilidad de sustraerse a los riesgos asunpdoparte del consorcio” e “improcedencia de alégseoria
del equilibrio financiero del contrato”, las cuaf@esperan en los términos y por lo expuesto @atte motiva.

3. No se reconoce fundamento a las restantes egoepajue no prosperan y, en consecuencia, segdenie

TERCERO. Declarese que con ocasion de la celelrgaidrante la ejecucion de los contratos GLP-EQPZ2,
Z3, 74, 75, Z6, Z7 y Z8, suscritos el 30 de mare®801, entre Ecopetrol y CCIM para el desarrolided tareas
de recoleccidn, transporte, reparacion, destrucci@posicion de cilindros y valvulas utilizadosaéa
distribucion y almacenamiento de GLP para uso dboowesdustrial y comercial, Ecopetrol - directarteey a
través de quien lo representaba - incumplié pangate sus obligaciones de orden legal y contractual

CUARTO. Como consecuencia de la declaracién amteramdénese a Ecopetrol S.A. a pagar al Cons@Cid/,
a partir de la ejecutoria del laudo arbitral y cango a los recursos del margen de seguridad de| falsuma
total ya actualizada con base en los indices degsral consumidor (IPC), de cuatro mil cuatroasrgiete
millones cuatrocientos cincuenta y siete mil cuaéatos setenta y ocho pesos ($ 4.407.457.478) aadegal
colombiana a titulo de perjuicios, de conformidgaby lo expuesto en la parte motiva, discriminagia a

A titulo de dafio emergente: $ 3.421.576.014

A titulo de reembolso de la multa impuesta: $ 281.865

A titulo de devolucion parcial de la clausula pefal54.539.799

Total: $ 4.407.457.478

QUINTO. Se niegan las demas pretensiones de lardanpor lo expuesto en la parte motiva.
SEXTO. Sin condena en costas, por lo expuesto parta motiva.

SEPTIMO. En firme este laudo, protocolicese pgresidente del tribunal en una notaria de estadiute
conformidad con el articulo 159 del Decreto 1818 @@8, con cargo al rubro de protocolizacionestefpara el
cual se previene a las partes sobre la obliga@d&ubrir lo que faltare, si la suma decretada pid& para este
fin resultare insuficiente o si resultare mayodseolvera lo pertinente.

OCTAVO. Prevéngase a Ecopetrol S.A., que el pagasisumas de dinero ordenadas en este laudoAdeber
atenderse teniendo en cuenta los oficios emitido$os juzgados doce, dieciséis y veintisiete aeil circuito y



cincuenta y ocho civil municipal de la ciudad degBi@, relacionados con los embargos decretadassde |
derechos econdmicos del Consorcio CCIM, asi conagigociedades miembros del consorcio.

NOVENO. Expedir, copias auténticas del presentddaucada una de las partes y a la representafde de
Procuraduria General de la Nacién, con las constalecley (CPC, art. 115-2).

Notifiquese.

MagistradosCarlos Eduardo Manrique Niet®residente-€arlos Gustavo Arrieta Padilla—William Namén
Vargas.

German Alonso Gomez Burgogc&etario.




