Tribunal Arbitral de COSA COLOMBIA S.A.S. -COSACOL S.A.S.- y Constructora Hermanos Furlanetto Compania
Andnima Sucursal Colombia —CONFURCA Sucursal Colombia-, quienes integran el Consorcio COSACOL-
CONFURCA vs. Transportadora de Gas del Oriente S.A. E.S.P. -TRANSORIENTE S.A. E.S.P.-

LAUDO ARBITRAL DE
COSA COLOMBIA S.A.S. -COSACOL S.A.S.- Y CONSTRUCTORA HERMANOS FURLANETTO
COMPANIA ANONIMA SUCURSAL COLOMBIA —CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA-,
QUIENES INTEGRAN EL CONSORCIO COSACOL-CONFURCA VS. TRANSPORTADORA DE
GAS DEL ORIENTE S.A. E.S.P. -TRANSORIENTE S.A. E.S.P.-

Bogota, D.C., dieciocho (18) de junio de dos mil catorce (2014).

1. PARTES
1.1. PARTE CONVOCANTE

Se trata del CONSORCIO COSACOL CONFURCA, constituido mediante Acuerdo Consorcial
suscrito el 27 de mayo de 2009’ integrado por las siguientes compafiias:

1.1.1. COSA COLOMBIA S.A.S — COSACOL S.AS. -, sociedad mercantil, constituida
mediante las leyes de la Republica de Colombia, identificada con el Nit No.
800252912-5, con domicilio en la ciudad de Bogota D.C, representada legalmente
por MARIELLA AYALA MEJIA, mayor, domiciliada y residente en Bogota,
identificada con Cédula de Ciudadania No. 31'243.014, o quien haga sus veces en
su calidad de Gerente de acuerdo con el certificado de existencia y representacion
legal respectivo®, compafiia que en adelante se denominara individualmente como
“"COSACOL"; y

1.1.2. CONSTRUCTORA HERMANOS FURLANETTO COMPANIA ANONIMA — SUCURSAL
COLOMBIA — CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA -, sucursal de la Sociedad
CONSTRUCTORA HERMANOS FURLANETTO con domicilio en Ojeda (Venezuela),
representada legalmente por JAVIER ENRIQUE ESCOBAR MEDINA, mayor,
domiciliado y residente en Bogotd, identificado con Cédula de Ciudadania No.
1.126'242.816, o quien haga sus veces en su calidad de representante legal
suplente de acuerdo con el certificado de existencia y representacién legal
respectivo®, compafila que en adelante se denominard individualmente como
“"CONFURCA".

El CONSORCIO COSACOL CONFURCA integrado por las companias antes mencionadas se
denominara en lo sucesivo como el “*Consorcio” o la “Convocante”.

! Cdno. de Pruebas No. 1, Fls. 2 a 27.
2 Cdno. de Pruebas No. 1, Fls. 50 a 53.
3 Cdno. de Pruebas No. 1, Fls. 54 y 55.
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1.2. PARTE CONVOCADA

TRANSORIENTE S.A. E.S.P., empresa de servicios publicos por acciones de caracter
comercial, con domicilio en Bucaramanga (Santander), constituida mediante Escritura
Publica No. 651 del 24 de marzo de 1994 de la Notaria 1 del Circuito de Bucaramanga,
representada legalmente por CESAR AUGUSTO TORRES MACIAS, mayor, domiciliado y
residente en Bucaramanga (Santander), identificado con Cédula de Ciudadania No.
13'833.981, o quien haga sus veces en su calidad de Presidente de acuerdo con el
certificado de existencia y representacién legal respectivo®, compafia que en lo sucesivo
se denominara como “TRANSORIENTE" o la “Convocada”).

2. MINISTERIO PUBLICO

El doctor RODRIGO BUSTOS BRASBI, Procurador 51 Judicial II para Asuntos
Administrativos con sede en Bogota, es el agente especial del Ministerio Publico delegado
para este tramite arbitral por el doctor ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES,
Procurador Delegado para la Conciliacion Administrativa de la Procuraduria General de la
Nacidn mediante comunicacién del 6 de agosto de 2012°.

3. ANTECEDENTES GENERALES CONTRACTUALES Y FACTICOS

3.1. TRANSORIENTE es una empresa de servicios publicos que tiene por objeto social
principal la prestacion del servicio publico complementario de transporte de gas
natural.

3.2. El 15 de mayo de 2008, TRANSORIENTE suscribidé un Contrato de Transporte con GAS
NATURAL S.A. E.S.P. que implicaba la construccién de un gasoducto para transportar
gas desde Gibraltar, corregimiento del municipio de Toledo, Norte de Santander hasta
Bucaramanga, Santander.

3.3. TRANSORIENTE adelantd un proceso de seleccion de caracter privado (“Bases para /a
Invitacion a Cotizar") con el fin de elegir entre otros, el constructor del Gasoducto
Gibraltar — Bucaramanga (en adelante el “Gasoducto”) mediante esquema de precio
global fijo, el cual culmind sin que se eligiera contratista alguno.

3.4. TRANSORIENTE inicid un nuevo proceso de seleccién en el que modificd el esquema
contractual y de riesgos en relacién con el disefio y construccion de la geotecnia y
adoptod el esquema de precio global fijo para la construccion del Gasoducto, al cual
fueron invitadas COSACOL y CONFURCA.

4 Cdno. de Pruebas No. 1, Fls. 56 a 58.
> Cdno. Ppal. No. 1, Fl. 343.
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3.5. Dentro de este proceso, TRANSORIENTE suministrdé informacion a los participantes
principalmente compuesta de la Ingenieria Basica, el Estudio de Levantamiento
Topografico, Prediacién y los Estudios Técnicos Preliminares del Gasoducto, cuyo
alcance esta en discusion.

3.6. El 27 de mayo de 2009, COSACOL y CONFURCA integraron el Consorcio COSACOL
CONFURCA.

3.7. Las partes negociaron un alcance y valor final de manera que se excluirian los Ultimos
cinco (5) kilometros de construccidén —realizados por la sociedad 5 K- y un valor final
de CIENTO OCHENTA Y OCHO MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y NUEVE MILLONES
QUINIEéVTOS VEINTICINCO MIL CIENTO NOVENTA PESOS ($188.899.525.190
M/CTE)".

3.8.El 19 de septiembre de 2009, el Consorcio remitid la Oferta Mercantil (No. 002),
TRANSORIENTE la acept6 y ademas se suscribid el Acta de Inicio de la ejecucion.

3.9. Durante la ejecucién se suscribieron los siguientes Otrosies:

Otrosi Fecha Asunto
No.
1 27/1ul/2010 | Transaccion, levantamiento de No Conformidades,
reprogramacion del Programa Detallado de Trabajo
(PDT) y de la Terminacién Mecanica y Definitiva.
2 19/Dic/2010 | Reconocimiento de fuerza mayor y Nuevas fechas
para Terminacidon Mecanica y Definitiva.

3 Sin fecha Modificar la solucion de controversias.
4 Sin fecha Suspension del Hito de Terminacion Mecanica.
5 3/Feb/2011 Acuerdo econdmico, nuevo Plan Detallado de
Trabajo y modificacion del régimen contractual de
multas.

6 15/Abr/2011 | Asuntos relativos a la terminacién y procedimiento
de toma de control del Proyecto.

7 20/May/2011 Eleccién del Auditor del Proyecto.

8 Sin fecha’ Modificacion del pacto arbitral.

3.10. A lo largo de la ejecucién contractual se presentaron circunstancias diversas que
llevaron a ambas partes a hacerse reciprocas recriminaciones consistentes
principalmente, las del Consorcio, alegando hallazgo de roca no informada, datos

® Mediante oferta del 10 de septiembre de 2009 y Orden de Compra No. 1044 de 2009 de la misma fecha.
7 Sin embargo, aparece suscrito el 15 de diciembre de 2011.
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3.11.

3.12.

errados sobre la supuesta linea regular del proyecto, disefio defectuoso del trazado,
inconvenientes con el tramite de derecho de via y fuerza mayor derivada de lluvias
anormales y las de TRANSORIENTE, arguyendo principalmente incumplimientos en
los Planes Detallados de Trabajo (PDT), el retraso de las fechas de los Hitos de
Terminacion Mecdnica y Definitiva, el incumplimiento de planes de choque ofrecidos
y condiciones de calidad de los trabajos, etc., todo lo cual habria dado lugar a la
imposicién de multas sucesivas.

El 11 de agosto de 2011, después de fallidos intentos de arreglo directo entre las
partes y de los ajustes contractuales introducidos en los Otrosies aludidos,
TRANSORIENTE habria tomado control del proyecto como consecuencia del retiro de
maquinaria del Consorcio, incumplimiento de los pagos a proveedores de la region,
la destinacion “abusiva” de dineros entregados en mutuo por TRANSORIENTE y un
embargo por $120.000 millones contra los bienes de uno de los consorciados.

El conflicto surgido entre las partes deriva, de un lado, de que el Consorcio reclama
principalmente el pago de los sobrecostos y otros perjuicios generados como
consecuencia de los imponderables invocados y del otro, TRANSORIENTE pretende
principalmente el pago de las multas por incumplimiento, sobrecostos, lucro cesante
y una eventual multa a pagar a GAS NATURAL S.A. E.S.P.

4. PACTO ARBITRAL APLICABLE

El pacto arbitral aplicable estd incorporado en el Articulo 2° del Otrosi (sin fecha)®
convenido por las partes para modificar las clausulas compromisorias incorporadas en los
siguientes contratos:

0

(i)

(iii)

De Construccion del Gasoducto Gibraltar-Bucaramanga, perfeccionado por la
aceptacion de la Oferta Mercantil de Servicio No. 002 del 1 de septiembre de 2009
(en adelante “el Contrato de Construccién”),

De Disefio de las Obras Geotécnicas y Control de Erosiones del DDV del Gasoducto
Gibraltar-Bucaramanga, perfeccionado por la aceptacion de la Oferta Mercantil de
Servicio No. 001 del 1° de septiembre de 2009 (en adelante “el Contrato de Disefio
de Geotecnia”) vy,

De Construccién de las Obras Geotécnicas y Control de Erosiones del DDV del
Gasoducto Gibraltar-Bucaramanga, perfeccionado por la aceptacion de la Oferta
Mercantil de Servicio No. 003 del 4 de junio de 2010 (en adelante “el Contrato de
Construccién de Geotecnia”).

8 Cdno. Ppal. No. 1, Fls. 61 a 64.
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El articulo 2° del antedicho otrosi establece lo siguiente:

"Se modifica la Clausula 34 del Contrato de Construccion, la Clausula 30 del
Contrato de Construccion de Geotecnia y la Clausula 27 del Contrato de Disefio
de Geotecnia, la cual se unifica en una sola clausula que quedara asi:

CLAUSULA COMPROMISORIA. Toda controversia o diferencia que surja entre
las Partes con ocasion de la celebracion, perfeccionamiento, interpretacion,
ejecucion o liquidacion del contrato perfeccionado por la aceptacion de la
presente Oferta, se resolvera por un Tribunal de Arbitramento presentado ante
el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogotd, el
cual estara sujeto a sus reglamentos y tarifas, de acuerdo con las siguientes
reglas:

() El Tribunal estard integrado por tres (3) arbitros, los cuales seran
designados por las partes de comun acuerdo, dentro de un término de
diez (10) dias habiles contados a partir del dia en que una de las partes
notifigue a la otra de su intencion de elegir los arbitros. Si pasados los
diez (10) dias habiles dentro de las cuales debieran elegir los arbitros,
esto no fuere posible, los arbitros seran designados por el Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota mediante
sorteo de la Lista A de Arbitros de dicho Centro, a solicitud de cualquiera
de las partes.

(i) El Tribunal decidird en derecho.

(iii)  El Tribunal tendra como sede el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la
Camara de Comercio de Bogota.”

5. EL PROCESO ARBITRAL

A continuacion un breve resumen de las actuaciones surtidas a lo largo del arbitraje.
Inicialmente, los planteamientos generales de las posiciones de las partes expresadas en
las demandas de mutua peticidén y sus contestaciones; posteriormente podra encontrarse
una relacion de las demas actuaciones procesales y ademas el calculo sobre el término de
duracién surtido, el cual habilita al Tribunal para expedir el presente laudo arbitral. En
relacion con el tramite de la demanda principal se tendra en cuenta la reforma integral
presentada.
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5.1. REFORMA DE LA DEMANDA ARBITRAL
5.1.1. RESUMEN GENERAL DE LOS HECHOS SEGUN LA CONVOCANTE

TRANSORIENTE abrié infructuosamente una convocatoria privada para la construccion del
Gasoducto® en la que no se habrian presentado ofertas, por lo que en un nuevo proceso
de seleccién modificd riesgos derivados del disefo y construccion de la geotecnia y
respecto de la construccion del Gasoducto mantuvo el esquema de contratacion (precio
global fijo) y riesgos con base en la informacion de la ingenieria aportada.

En este segundo proceso de seleccidon participaron COSACOL y CONFURCA por invitacion
de TRANSORIENTE, quienes tuvieron inicialmente 15 dias de plazo para presentar la
propuesta, contados a partir de las respuestas a las consultas sobre los términos de
referencia.

El 27 de mayo de 2009, COSACOL y CONFURCA suscribieron Acuerdo Consorcial mediante
el cual constituyeron el Consorcio COSACOL CONFURCA para participar dentro del proceso
de seleccién y ejecutar el Contrato.

El Consorcio ofrecié ejecutar "ciento setenta y cuatro punto ocho (174.8) kilometros de
construccion, por un valor total de DOSCIENTOS VEINTITRES MIL SESENTA Y UN
MILLONES CIENTO SETENTA Y DOS MIL SEISCIENTOS VEINTITRES PESOS M/CTE
($223.061.172.623) lo cual fue rechazado por TRANSORIENTE.

Por lo anterior, TRANSORIENTE solicitd al Consorcio que presentara una nueva oferta "sin
incluir los cinco (5) kildmetros de construccion correspondientes a obras especiales” que
habrian sido ejecutados por la sociedad "5K” por lo que el Consorcio presentd una nueva
oferta el 1° de septiembre de 2009 (Oferta Mercantil de Servicios No. 002) por "CIENTO
OCHENTA Y OCHO MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y NUEVE MILLONES QUINIENTOS
VEINTICINCO MIL CIENTO NOVENTA PESOS ($188.899.525.190 M/CTE), sin incluir IVA”.

TRANSORIENTE acept6 la Oferta Mercantil mediante Orden de Compra No. 1044 de 2009
del 1° de septiembre de 2009, fecha en la que ademas se suscribid el Acta de Inicio.

El Consorcio presentd reclamaciones debido a las situaciones no imputables a él a partir
del 25 de febrero de 2010 (Comunicacién CCC-ITC-REM-134) principalmente relacionadas
con:

(i) Hallazgo de roca no informada puesto que el "Estudio de Levantamiento
Topogréfico, Prediacion y los Estudios Técnicos Preliminares del Gasoducto

° “Construccion de un gasoducto de aproximadamente ciento setenta y cinco (175) kildmetros entre los
municipios de Gibraltar y Bucaramanga, en los Departamentos de Norte de Santander y Santander”.
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(i)

(iii)

Gibraltar Bucaramanga, los cuales fueron elaborados por la firma Gradex Ingenieria
S.A. “reportaron suelo duro por 7.73%

Dicho estudio cuenta con "todos los aspectos que debe tener un estudio de
geotecnia definitiva, segun lo establece la Norma NSR 10, Articulo H. 2.2.2”y el
Contratista encontrd que la informacion suministrada era "radicalmente distinta en
el terreno en el cual se ejecuto el proyecto” “a pesar de las caracteristicas del
estudio (definitivo e integral)”.

Tales eventos generaron sobrecostos, mayor permanencia del Consorcio y
afectacion de la apertura del derecho de via y de zanja, bajado y tapado de la
tuberia y reconformacién del terreno y reclamaciones de subcontratistas.

Informacion errada sobre supuesta linea regular: La "descripcion de la linea y
especificaciones  técnicas” establecen ‘"gue el proyecto se desarrollaria
fundamentalmente en un trazado de linea regular”y la realidad fue muy diferente
principalmente por: i. El trabajo en bermas fue mayor, ii. Tuvo que construir cinco
(5) cruces mas de los previstos, iii. Mayor cantidad de cruces preformados para
pasos arqueoldgicos.

La Convocante asegura haber creido en los estudios e informacidon suministrados
que fueron mencionados anteriormente por: i. La supervisién regulatoria de
TRANSORIENTE, ii. Las caracteristicas del proyecto ya que TRANSORIENTE era la
encargada de la ingenieria de detalle y la consecucion de permisos, iii. Los estudios
tuvieron 190 exploraciones en 177 kms vy iv. “de haber querido desvirtuar esa
informacion, con el rigor cientifico y técnico necesario, entre e/ momento de la
solicitud de oferta y la presentacion de la misma, era indispensable realizar unos
estudios definitivos, iguales a los suministrados, lo cual escapaba del alcance del
proyecto”.

Disefo defectuoso: Los numerales 22 y 35 de la clausula 1 y 20 de la clausula 3 del
Contrato disponen que la ingenieria basica y de detalle seria suministrada al
Contratista por TRANSORIENTE. Sin embargo, "e/ Consorcio debio efectuar
modiificaciones de alineamientos y del trazado en una longitud de mds de 62
kilometros, lo que significa que mas del 36% del trazado estaba definido de forma
incorrecta en la ingenieria de detalle y en el diserio entregado”.

Los realineamientos tuvieron que hacerse porque el trazado no cumplia la licencia
ambiental, "habria implicado una renegociacion para ampliar €l derecho de via” o
no cumplia técnicamente.
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(iv)

(v)

TRANSORIENTE no garantizé el derecho de paso en incumplimiento de lo pactado
en la Clausula 19 del Contrato para la construccion ininterrumpida del Gasoducto,
lo cual ocasiond suspension de obras, cambios de trazado y traslados no previstos.

Lluvias generadas por el “Fendmeno de la Nifa” reconocido como extraordinario e
imprevisible mediante Decreto, las cuales habrian afectado procesos constructivos
tales como: i. Apertura del derecho de via, ii. Transporte y acopio de tuberia DDV,
iii. Lastrado de tuberia, para cruces subfluviales y fluviales, iv. Tendido de tuberia
DDV, v. Pre doblado y doblado de tuberia DDV, vi. Winchado, vii. Alineado,
soldadura, viii. Corte de tuberia DDV, ix. Chorro abrasivo de arena, y pintura en
DDV, x. Revestimiento de juntas de tuberia, xi. Construccion puentes aéreos,
teleférico, y valvulas, xii. Perforacion para voladuras de rocas y piedras con
explosivos, xiii. Zanjado, bajado, tapado de tuberia, xiv. Prueba Hidrostatica,
Neumatica y limpieza de tuberia, xv. Cruces especiales con linea de Ecopetrol vy,
xvi. Manejo y transporte de cargas.

Las partes modificaron el Contrato, entre otras, en las siguientes oportunidades:

El

El 27 de julio de 2010 suscribieron el Otrosi No. 1, en el cual habrian transado sobre
las no conformidades y sobre las reclamaciones existentes a la fecha.

El 19 de diciembre de 2010 suscribieron el Otrosi No. 2 en que concertaron algunos
eventos constitutivos de Fuerza Mayor y Caso Fortuito.

Mediante Otrosi No. 4, "/as partes acordaron suspender el hito de terminacion
mecanica”.

El 3 de febrero de 2011 suscribieron el Otrosi No. 5 en el que llegaron a un acuerdo
para darle mayor liquidez al proyecto y generar un nuevo Programa Detallado de
Trabajo (PDT), entre otros asuntos.

El 15 de abril de 2011 suscribieron el Otrosi No. 6 con el que establecieron
condiciones de terminacion del proyecto incluyendo la posibilidad de toma de
posesion del proyecto por parte de TRANSORIENTE y términos para el reconocimiento
de pagos.

11 de agosto de 2011, TRANSORIENTE tomd posesion de las obras y control

administrativo del proyecto (Comunicacién TRO-CCC-CA-IEX-230) aun cuando el Consorcio
"ejfecuto el 98.92%, para el Hito de Terminacion Mecanica, y 98,38%, para el Hito de
Terminacion Definitiva de las obras”. TRANSORIENTE culmind el proyecto "con /los
recursos administrativos y técnicos del CONSORCIO”.
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No ha habido recibo final de las obras debido a discrepancias con la Interventoria.

TRANSORIENTE habria dado cuenta de las dificultades en la estructuracion del proceso de
seleccion, asi como de lo ocurrido en terreno, al dirigirse en varias oportunidades a la
COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS (CREG) para modificar la tarifa al
usuario.

5.1.2. PRETENSIONES

"I. PRETENSIONES DECLARATIVAS:

1. PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL DECLARATIVA:

Que se DECLARE, especificamente, gue TRANSORIENTE, en el desarrollo de la
etapa precontractual que origind el contrato derivado de la aceptacion de la Oferta
Mercantil de Servicio No. 002 del 1 de septiembre de 2009 presentada por el
CONSORCIO, incumplio el deber precontractual de suministrar informacion
acertada respecto al tipo de suelo sobre el cual se construiria el Gasoducto Gibraltar
— Bucaramanga, pues a lo largo de la ejecucion de las obras, contrario a lo
informado _por el contratante en la_etapa precontractual, se encontro un alto
porcentaje de roca en los términos y porcentajes que se prueben en el tramite
arbitral.

-. PRETENSION SUBSIDIARIA DE LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL
DECLARATIVA:

Que se DECLARE que TRANSORIENTE violo el deber de buena fe.

2. SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL DECLARATIVA:

Que se DECLARE que los integrantes del CONSORCIO, en su momento los
oferentes, en el desarrollo de la etapa precontractual que origind el contrato
derivado de la aceptacion de la Oferta Mercantil de Servicio No. 002 del 1 de
septiembre de 2009 presentada por e/ CONSORCIO, no podian desvirtuar, entre el
momento de recibir la oferta para cotizar y la suscripcion del acta de inicio, /a
informacion técnica aportada por TRANSORIENTE sobre las caracteristicas del
suelo en el cual se ejecutaria el proyecto, pues dichos estudios, ademds de ser
completos e integrales a la luz de la normatividad sobre el particular, provenian de
la entidad contratante y, en tal virtud, tenian en su momento toda la credibilidad
que se predica de la buena fe y confianza legitima que debe regir la relacion entre
los contratantes.

-. PRETENSION SUBSIDIARIA DE LA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL
DECLARATIVA:
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Que se DECLARE gue TRANSORIENTE violo el deber de buena fe.
3. TERCERA PRETENSION PRINCIPAL DECLARATIVA:

Que se DECLARE, especificamente, gue TRANSORIENTE, en el desarrollo de la
etapa precontractual que origind el contrato derivado de la aceptacion de la Oferta
Mercantil de Servicio No. 002 del 1 de septiembre de 2009 presentada por el
CONSORCIO, incumplio el deber precontractual de suministrar informacion
acertada respecto de la linea regular del proyecto sobre el cual se construiria e/
Gasoducto Gibraltar — Bucaramanga objeto del contrato, pues a lo largo de la
€jecucion de las obras, contrario a lo informado por el contratante en la etapa
precontractual, se encontro una mayor cantidad de obras especiales en los
términos y porcentajes que se prueben en el tramite arbitral.

-. PRETENSION SUBSIDIARIA DE LA TERCERA PRETENSION PRINCIPAL
DECLARATIVA:

Que se DECLARE gue TRANSORIENTE violo el deber de buena fe.

4. CUARTA PRETENSION PRINCIPAL DECLARATIVA:

Que se DECLARE que los integrantes del CONSORCIO, en su momento los
oferentes, en el desarrollo de la etapa precontractual que origind el contrato
derivado de la aceptacion de la Oferta Mercantil de Servicio No. 002 del 1 de
septiembre de 2009 presentada por e/ CONSORCIO, no podian desvirtuar, entre el
momento de recibir la oferta para cotizar y la suscripcion del acta de inicio, /a
informacion técnica aportada por TRANSORIENTE sobre la linea regular del
proyecto, pues dichos documentos soportes de la invitacion a cotizar provenian de
la entidad contratante y, en tal virtud, tenian en su momento toda la credibilidad
que se predica de la buena fe y confianza legitima que debe regir la relacion entre

los contratantes. )
-. PRETENSION SUBSIDIARIA DE LA CUARTA PRETENSION PRINCIPAL
DECLARATIVA:

Que se DECLARE gue TRANSORIENTE violo el deber de buena fe.

5. QUINTA PRETENSION PRINCIPAL DECLARATIVA:

Que se DECLARE, especificamente, gue TRANSORIENTE, en el desarrollo de la
etapa precontractual que origind el contrato derivado de la aceptacion de la Oferta
Mercantil de Servicio No. 002 del 1 de septiembre de 2009 presentada por el
CONSORCIO, incumplio el deber precontractual de suministrar la informacion
acertada sobre el trazado, y con ello el disefio definitivo y la ingenieria de detalle,
pues al tener inconvenientes técnicos y ambientales termino siendo una
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informacion erronea, lo que implicé que a lo largo de la ejecucion de las obras el
CONSORCIO se viera en la necesidad de efectuar, por distinfos motivos,
realineamientos en una longitud de mads de 62 kilometros o la que se llegue a
probar durante el trémite arbitral.

-. PRETENSION SUBSIDIARIA DE LA QUINTA PRETENSION PRINCIPAL
DECLARATIVA:

Que se DECLARE gue TRANSORIENTE violo el deber de buena fe.

6. SEXTA PRETENSION PRINCIPAL DECLARATIVA:

Que se DECLARE que los integrantes del CONSORCIO, en su momento los
oferentes, en el desarrollo de la etapa precontractual que origind el contrato
derivado de la aceptacion de la Oferta Mercantil de Servicio No. 002 del 1 de
septiembre de 2009 presentada por e/l CONSORCIO, no podian prever que €l
diseno definitivo y la ingenieria de detalle aportados por TRANSORIENTE para /a
construccion del gasoducto tuvieran errores, hasta el punto que el contratista se
viera en la necesidad de efectuar, por distintos motivos, realineamientos en una
longitud de mds de 62 kilometros o la que se llegue a probar durante el tramite
arbitral, pues dicha informacion provenia de la entidad contratante y, en tal virtud,
tenian en su momento toda la credibilidad que se predica de la buena fe y legitima
confianza que debe regir la relacion entre los contratantes.

-. PRETENSION SUBSIDIARIA DE LA SEXTA PRETENSION PRINCIPAL
DECLARATIVA:

Que se DECLARE gue TRANSORIENTE violo el deber de buena fe.

7. SEPTIMA PRETENSION PRINCIPAL DECLARATIVA:

Que se DECLARE gue TRANSORIENTE incumplio su obligacion de informacion
espontanea, €llo es, el deber que tienen las partes, en particular la duefa del
proyecto, de informar a los proponentes y al contratista constructor sobre la
totalidad de los puntos que le puedan ser de interés a este, en virtud de la legitima
confianza que se debe tener sobre el contratante en consideracion a que es el
primer interesado en el éxito del mismo.

8. OCTAVA PRETENSION PRINCIPAL DECLARATIVA:

Que se DECLARE, especificamente, gue TRANSORIENTE, en el desarrollo de la
etapa de ejecucion del contrato, incumplio el deber contractual de garantizar e/
derecho de paso para la construccion ininterrumpida del proyecto, pues a lo largo
de la ejecucion de las obras e/ CONSORCIO, en las oportunidades que se prueben
en el tramite arbitral, se vio en la necesidad de suspender la ejecucion de las obras,
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de desmovilizar y trasladar los frentes de trabajo a otros sectores y de realizar
cambios en el trazado inicialmente definido por el contratante.

-. PRETENSION SUBSIDIARIA DE LA OCTAVA PRETENSION PRINCIPAL
DECLARATIVA:

Que se DECLARE gue TRANSORIENTE violo el deber de buena fe.
9. NOVENA PRETENSION PRINCIPAL DECLARATIVA:

Que se DECLARE gue TRANSORIENTE, contrario a su deber constitucional y
legal, actuo de mala fe con relacion al CONSORCIO en la etapa precontractual y
contractual.

10. DECIMA PRETENSION PRINCIPAL DECLARATIVA:

Que se DECLARE gue durante la ejecucion del contrato derivado de la aceptacion
de la Oferta Mercantil de Servicio No. 002 del 1 de septiembre de 2009, los
integrantes del CONSORCIO, para efectos del cumplimiento de los hitos parciales
y de la entrega final en los plazos previstos, se vieron afectados por hechos
imputables a TRANSORIENTE, en los términos y los alcances que determine e/
perito técnico, como lo fueron: (1) el hallazgo de roca no informado por
TRANSORIENTE al CONSORCIO; (2) el suministro de informacion errada sobre
supuesta linea regular del proyecto; (3) el disefio defectuoso del trazado
suministrado por TRANSORIENTE; y (4) el incumplimiento de TRANSORIENTE
en el tramite del derecho de via.

11. DECIMA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL DECLARATIVA:

Que se DECLARE que durante la ejecucion del contrato derivado de la aceptacion
de la Oferta Mercantil de Servicio No. 002 del 1 de septiembre de 2009, los
integrantes del CONSORCIO, para efectos del cumplimiento de los hitos
contractuales y de la entrega final en los plazos previstos, en conjunto con los
hechos imputables a TRANSORIENTE, se vieron afectados por hechos, ajenos a
las partes del contrato, en los términos que determine el perito técnico, como lo fue
la presencia de precipitaciones pluviales por encima de los registros historicos en la
zona de ejecucion del proyecto, los cuales generaron circunstancias constitutivas de
fuerza mayor y caso fortuito.

12. DECIMA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL DECLARATIVA:

Que se declare que los integrantes del CONSORCIO, durante la ejecucion del
contrato derivado de la aceptacion de la Oferta Mercantil de Servicio No. 002 del 1
de septiembre de 2009, a pesar de la presencia conjunta y sistematica de una serie
de hechos y circunstancias no imputables a los mismos, como lo son los descritos
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en las pretensiones anteriores, ejecutaron el proyecto de buena fe, hasta el punto
gue al momento de la toma del control administrativo por parte de
TRANSORIENTE, el contratista ejecuto el 98.92%, para el Hito de Terminacion
Mecanica, y 98,38%, para el Hito de Terminacion Definitiva de las obras, o el
porcentaje que se prueba durante el tramite arbitral.

13. DECIMA TERCERA PRETENSION PRINCIPAL DECLARATIVA:

Que en consideracion a la declaratoria de /a OCTAVA PRE TENSION PRINCIPAL
DECLARATIVA y NOVENA PRETENSION PRINCIPAL DECLARATIVA, se
declare que los integrantes del CONSORCIO no estaban obligados a lo imposible,
pues todas esas circunstancias, no imputables al contratista, implicaron que ni
ellos, ni ningun otro contratista en las mismas condiciones, podian cumplir con los
hitos parciales y finales establecidos en el contrato derivado de la aceptacion de la
Oferta Mercantil de Servicio No. 002 del 1 de septiembre de 2009, incluyendo, para
estos efectos, las modificaciones relevantes introducidas en los respectivos
Otrosies.

14. DECIMA CUARTA PRETENSION PRINCIPAL DECLARATIVA:

Que se DECLARE gue el Contrato de Construccion del Gasoducto Gibraltar-
Bucaramanga ha causado grave perjuicio economico a las sociedades COSACOL
SAS y CONFURCA - SUCURSAL COLOMBIA, como integrantes de/
CONSORCIO COSACOL-CONFURCA.

-. PRETENSION SUBSIDIARIA DE LA DECIMA CUARTA PRETENSION
PRINCIPAL DECLARATIVA:

Que se DECLARE gue TRANSORIENTE se ha enriquecido sin justa causa con
ocasion del Contrato de Construccion del Gasoducto Gibraltar-Bucaramanga.

15, DECIMA QUINTA PRETENSION PRINCIPAL DECLARATIVA:

Que se DECLARE ¢l incumplimiento, por parte de TRANSORIENTE, del Contrato
de Construccion del Gasoducto Gibraltar — Bucaramanga.

16. DECIMA SEXTA PRETENSION PRINCIPAL DECLARATIVA:

Que se DECLARE qgue la contabilidad del CONSORCIO, como consecuencia de la
ejecucion del contrato derivado de la aceptacion de la Oferta Mercantil de Servicio
No. 002 del 1 de septiembre de 2009, sufrio un desequilibrio contable entre los
ingresos y costos directos del proyecto en los términos que el perito contable
determine.

17. DECIMA SEPTIMA PRETENSION PRINCIPAL DECLARATIVA:
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Que se DECLARE qgue los integrantes de/ CONSORCIO dejaron de percibir las
utilidades de acuerdo con el AIU del contrato (7%) del valor contable del proyecto,
esto es, lo registrado en la contabilidad de/ CONSORCIO y de uno de sus
integrantes, CONFURCA — SUCURSAL COLOMBIA.

18. DECIMA OCTAVA PRETENSION PRINCIPAL DECLARATIVA:

Que se DECLARE que los integrantes del CONSORCIO dejaron de percibir, en los
términos que determine el perito técnico, las utilidades adicionales por concepto de
los trabajos con mayor nivel de complejidad técnica desarrollados en suelo rocoso.

19. DECIMA NOVENA PRETENSION PRINCIPAL DECLARATIVA:

Que se DECLARE que los integrantes del CONSORCIO dejaron de percibir
ingresos, en los términos que determine el perito técnico, por concepto de la
eficiencia administrativa del CONSORCIO, esto es, (i) el reconocimiento de la
pérdida de utilidad obtenida en la contratacion y alquiler de la maquinaria a
mejores tarifas que las del mercado y (i) en la contratacion de los subcontratistas
de obra a que se refieren los hechos de la demanda (hechos 64 al 73) a mejores
tarifas que las del mercado.

20. VIGESIMA PRETENSION PRINCIPAL DECLARATIVA:

Que se DECLARE /a nulidad absoluta, o en su defecto la ineficacia, de las
siguientes clausulas del contrato de Construccion del Gasoducto Gibraltar-
Bucaramanga: (1) clausula 3, I, 1; (i) clausula 3, I, 17; (iii) cldusula 3, II, 9; (iv)
clausula 3, paragrafos 1 y 2; (v) cldusula 5, numeral 15; (vi) clausula 8, numeral
23; (vii) cldusula 10, numeral 4, (viif) cldusula 12, numeral 4,; (ix) cldusula 12,
paragrafos 1 y 2; y (x) clausula 17, en razon a que las mismas son clausulas
leoninas o abusivas en contra del contratista.

-. SUBSIDIARIA DE LA VIGESIMA PRETENSION PRINCIPAL
DECLARATIVA:

Que se DECLARE gue TRANSORIENTE incurrio en abuso del derecho.
II. PRETENSIONES DE CONDENAS ECONOMICAS:

1. PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL CONDENATORIA:

Que de acuerdo con los fundamentos de hecho y de derecho se CONDENE a
TRANSORIENTE a pagar a los integrantes de/ CONSORCIO (COSACOL SAS y
CONFURCA — SUCURSAL COLOMBIA), las siguientes sumas, o las que se
lleguen a probar durante el proceso, por concepto de mayores costos reportados en
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/a contabilidad del CONSORCIO y de uno de sus integrantes, CONFURCA —
SUCURSAL COLOMBIA, asi:

- Por desequilibrio entre ingresos y costos directos del proyecto registrados en la
contabilidad del CONSORCIO, /a suma de NUEVE MIL CIENTO VEINTITRES
MILLONES DOSCIENTOS NOVENTA Y CINCO MIL DOSCIENTOS
CUARENTA Y DOS PESOS ($9.123.295.242), MCTE, o /a gue en su defecto,
en mayor o menor cantidad, determine el perito contable;

-. Por desequilibrio entre ingresos y costos directos del proyecto registrados en la
contabilidad de uno de /los integrantes de/l CONSORCIO, CONFURCA -
SUCURSAL COLOMBIA, /a suma de CINCO MIL NOVECIENTOS CINCUENTA
Y DOS MILLONES TRESCIENTOS VEINTIOCHO MIL CUATROCIENTOS
OCHENTA Y CINCO PESOS ($5.952.328.485) MCTE, o la gue en su defecto,
en mayor o menor cantidad, determine el perito contable.

2. SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL CONDENATORIA:

Que de acuerdo con los fundamentos de hecho y de derecho se CONDENE a
TRANSORIENTE a pagar a los integrantes de/l CONSORCIO (COSACOL SAS y
CONFURCA — SUCURSAL COLOMBIA), las siguientes sumas, o las que se
lleguen a probar durante el proceso, por concepto de intereses de mora sobre el no
pago oportuno de los mayores costos reportados en la contabilidad del
CONSORCIO y de uno de sus Integrantes, CONFURCA - SUCURSAL
COLOMBIA, asi:

-. Por concepto de intereses de mora sobre el no pago oportuno de los mayores
costos reportados en la contabilidad de/ CONSORCIO, hasta e/ 15 de enero de
2.013, la suma de TRES MIL QUINIENTOS SESENTA Y UN MILLONES
CIENTO NOVENTA Y CUATRO MIL SEISCIENTOS SETENTA Y SEIS PESOS
($3.561.194.676) MCTE, o la que en su defecto, en mayor o menor cantidad,
determine el perito contable, y hasta la fecha de ejecutoria del laudo arbitral que
ponga fin al proceso;

-. Por concepto de intereses de mora sobre el no pago oportuno de los mayores
costos reportados en la contabilidad de CONFURCA — SUCURSAL COLOMBIA,
hasta el 15 de enero de 2.013, la suma de DOS MIL TRESCIENTOS
VEINTITRES MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y SEIS MIL
OCHOCIENTOS SESENTA Y SIETE PESOS ($2.323.436.867) MCTE, o /a que
en su defecto, en mayor o menor cantidad, determine el perito contable, y hasta la
fecha de ejecutoria del laudo arbitral que ponga fin al proceso.

3. TERCERA PRETENSION PRINCIPAL CONDENATORIA:
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Que de acuerdo con los fundamentos de hecho y de derecho se CONDENE a
TRANSORIENTE a pagar a los integrantes del CONSORCIO (COSACOL SAS y
CONFURCA — SUCURSAL COLOMBIA), las siguientes sumas, o las que se
lleguen a probar durante el proceso, por concepto de utilidades dejadas de percibir
de acuerdo con el AIU contractual (7%), cifra que se determina de la aplicacion del
porcentaje (7%) al valor contable del proyecto, esto es, lo registrado en la
contabilidad de/ CONSORCIO y de uno de sus integrantes, CONFURCA -
SUCURSAL COLOMBIA, &l igual gque los intereses de mora correspondientes, asi:

-. Por concepto de utilidades dejadas de percibir de acuerdo con el AIU contractual
(7%), la suma de CATORCE MIL OCHENTA Y NUEVE MILLONES
TRESCIENTOS NOVENTA MIL OCHOCIENTOS VEINTIUN PESOS
($14.089.390.821), MCTE, cifra que se obtiene de aplicar el porcentaje (7%) al
costo total registrado en la contabilidad del proyecto, o la que en su defecto, en
mayor o menor cantidad, determine el perito contable;

-.Por concepto de intereses de mora por €l no reconocimiento oportuno de la
utilidad en los términos anteriores, la suma de CINCO MIL CUATROCIENTOS
NOVENTA Y NUEVE MILLONES SEISCIENTOS SESENTA Y CUATRO MIL
QUINIENTOS SESENTA Y OCHO PESOS ($5.499.664.568), MCTE, o la gue
en su defecto, en mayor o menor cantidad, determine el perito contable;

4. CUARTA PRETENSION PRINCIPAL CONDENATORIA:

Que de acuerdo con los fundamentos de hecho y de derecho se CONDENE a
TRANSORIENTE a pagar a los integrantes de/ CONSORCIO (COSACOL SAS y
CONFURCA — SUCURSAL COLOMBIA), las siguientes sumas, o las que se
lleguen a probar durante el proceso, por concepto de mayores utilidades dejadas
de percibir con relacion a los trabajos desarrollados en suelo rocoso, cifra que se
determina de la aplicacion del porcentaje adicional entre el AIU del contrato (7%) y
el estimado en el mercado para este tipo de trabajos (12%), esto es, un 5%
adicional sobre al valor contable del proyecto, esto es, lo registrado en la
contabilidad de/ CONSORCIO y de uno de sus integrantes, CONFURCA -
SUCURSAL COLOMBIA, &l igual gue los intereses de mora correspondientes, asi:

-. Por concepto de utilidades dejadas de percibir con relacion a los trabajos
desarrollados en suelo rocoso (5%), la suma de DOS MIL NOVECIENTOS
SETENTA Y SIETE MILLONES SEISCIENTOS CUARENTA Y CUATRO MIL
CIENTO SETENTA Y OCHO PESOS ($2.977.644.178), MCTE, cifra que se
obtiene de aplicar el porcentaje adicional (5%) sobre el porcentaje de ejecucion en
suelo rocoso (40.98%) del total del trazado, o la que en su defecto, en mayor o
menor cantidad, determine el perito contable, con base en los resultados del
peritaje técnico respecto a la cantidad total del trazado en suelo rocoso;
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-. Por concepto de intereses de mora por el no reconocimiento oportuno de la
mayor utilidad por los trabajos desarrollados en suelo rocoso en los términos
anteriores, la suma de MIL CIENTO SESENTA Y DOS MILLONES
DOSCIENTOS NOVENTA Y SEFIS MIL CIENTO TRECE PESOS
($1.162.296.113), MCTE, o la gque en su defecto, en mayor o menor cantidad,
determine el perito contable.

5, QUINTA PRETENSION PRINCIPAL CONDENATORIA:

Que de acuerdo con los fundamentos de hecho y de derecho se CONDENE a
TRANSORIENTE a pagar a los integrantes del CONSORCIO (COSACOL SAS y
CONFURCA — SUCURSAL COLOMBIA), las siguientes sumas, o las que se
lleguen a probar durante el proceso, por concepto de la eficiencia administrativa de
los integrantes del CONSORCIO, esto es, (i) el reconocimiento de la pérdida de
utilidad obtenida en la contratacion y alquiler de la maquinaria a mejores tarifas
que las del mercado y (i) en la contratacion de los subcontratistas de obra a que se
refieren los hechos de la demanda (hechos 64 al 73) a mejores tarifas que las del
mercado, asi:

-. Por concepto de reconocimiento de la pérdida de utilidad obtenida en la
contratacion y alquiler de la maquinaria @ mejores tarifas que las del mercado, la
suma de OCHO MIL SETECIENTOS CUARENTA Y SEIS MILLONES
CUATROCIENTOS OCHENTA Y NUEVE MIL CIENTO OCHENTA Y SIETE
PESOS ($8.746.489.187) MCTE, o la que en su defecto, en mayor o menor
cantidad, determine el perito contable, con base en la cuantificacion que sobre el
particular realice el perito técnico;

-. Por concepto de reconocimiento de la pérdida de utilidad obtenida en la
contratacion de los subcontratistas de obra a que se refieren los hechos de la
demanda (hechos 64 al 73) a mejores tarifas que las del mercado, la suma de MIL
TRESCIENTOS NOVENTA Y CINCO MILLONES CUATROCIENTOS
CUARENTA Y NUEVE MIL CUATROCIENTOS VEINTITRES PESOS
($1.395.449.423) MCTE, o /a que en su defecto, en mayor o menor cantidad,
determine el perito contable, con base en la cuantificacion que sobre el particular
realice el perito técnico.

6. SEXTA PRETENSION PRINCIPAL CONDENATORIA:

-. Que se CONDENE a TRANSORIENTE, con base en el peritaje contable, al pago
de las costas y las agencias en derecho, esto es, la suma de DOS MIL
TRESCIENTOS DIECINUEVE MILLONES CIENTO VEINTISEIS MIL
QUINIENTOS SESENTA Y SIETE PESOS ($2.319.126.567) MCTE, entre
otros, por concepto de los gastos del Tribunal de Arbitramento, del Centro de
Arbitraje y Conciliacion, de los honorarios del apoderado y del peritaje técnico
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aportado con la reforma de la demanda, todo ello con el debido soporte contable, o
la cifra que llegue a determinar el Tribunal de Arbitramento.

-. Que se CONDENE a TRANSORIENTE, con base en €l peritaje contable, el pago
de los intereses de mora de los anteriores gastos, entre e/ momento del pago
efectuado por los miembros del CONSORCIO hasta la fecha de ejecutoria del
laudo arbitral

7. SEPTIMA PRETENSION PRINCIPAL CONDENATORIA:

Que sec CONDENE a TRANSORIENTE, sobre todas y cada una de las condenas
economicas que se impongan en €l laudo arbitral que ponga fin al proceso, a
reconocerle a los integrantes del CONSORCIO intereses de mora, a la maxima
tasa permitida en la ley, desde el sexto dia siguiente a la ejecutoria de la

mencionada providencia y hasta el dia del pago efectivo de todas y cada una de
esas condenas.”

5.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA Y EXCEPCIONES

TRANSORIENTE se opuso a la demanda, pidié pruebas y presentd las siguientes
excepciones de mérito:

Genéricas

1.1. Improcedencia de las pretensiones por estar fincadas en la imprevision
pues el objetivo es la revision del precio.

1.2. Superacion de la Etapa Precontractual.

1.3. Inexistencia de incumplimiento de las obligaciones precontractuales y
buena fe de TRANSORIENTE.

1.4. Culpa profesional del Consorcio al evaluar la informacion y las
caracteristicas del proyecto.

1.5. Inexistencia de incumplimiento de las obligaciones contractuales durante
la ejecucion y buena fe de TRANSORIENTE.

1.6. Negligencia, impericia e improvisacion del Consorcio en la ejecucion.
1.7. Incumplimiento del Consorcio.

1.8. Riesgo del negocio.
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1.9. Ausencia de dafio.
1.10. Transaccion.
Particulares

2.1. Inexistencia de incumplimiento de obligaciones precontractuales por tipo
de suelo y suministro de informacion de la linea regular del proyecto.

2.2. Negligencia grave del Consorcio por no evaluar informacion, hacer caso
omiso a advertencias y asumir como definitiva la informacion preliminar.

2.3. Negligencia grave del Consorcio por no evaluar informacion, hacer caso
omiso a advertencias y distribucion de riesgos.

2.4. Inexistencia absoluta de incumplimiento del deber de buena fe por
TRANSORIENTE.

2.5. Culpa profesional en la evaluacion de informacion, caracteristicas y
riesgos.

2.6. Inexistencia de incumplimiento del deber de informacion del trazado
definitivo e ingenieria de detalle.

2.7. Culpa profesional del Consorcio en evaluacion y manejo del trazado y
contradiccion de las pretensiones relacionadas con el trazado.

2.8. Mala fe del Consorcio al solicitar incumplimiento de TRANSORIENTE,
referido a modificaciones hechas por asuntos ambientales o por solicitud del
Consorcio.

2.9. Ausencia de obligacion de entrega de ‘informacion espontanea” y
transparencia en entrega.

2.10. Falta de causa entre los hechos de la ejecucion con él retraso.
2.11. Inexistencia absoluta de obligaciones imposibles.
2.12. Negligencia grave del Consorcio en cumplimiento de hitos.

2.13. Inexistencia de perjuicio economico del contrato.
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2.14. Culpa del Consorcio en sobrecostos denominados perjuicios.

2.15. Ausencia absoluta de causa entre el "desequilibrio contable” y ejecucion
del proyecto.

2.16. Ineptitud de pretensiones 17 y 18 y ausencia de causa en obligacion de
percibir utilidades.

2.17. Ineficacia de la nulidad parcial o ineficacia de las cldusulas (no se
invocan presupuestos del art. 899).

2.18. Inexistencia de abuso del derecho.
2.19. Inexistencia de enriquecimiento sin causa.
5.3. DEMANDA DE RECONVENCION

Dentro de la oportunidad legal la parte convocada presentd demanda de reconvencion, de
la cual el Tribunal estima pertinente resaltar lo siguiente:

5.3.1. RESUMEN GENERAL DE LOS HECHOS SEGUN LA CONVOCADA

El 15 de mayo de 2008, TRANSORIENTE suscribid Contrato de Transporte con GAS
NATURAL S.A. E.S.P. que contenia una multa de US$200,000 por mes de retraso o
fraccion en la entrada en servicio del Gasoducto.

TRANSORIENTE inicié un proceso para seleccionar quién llevaria a cabo el disefio de obra
geotécnica y construccion de obra geotécnica, asi como la construccién propiamente dicha
del Gasoducto, de acuerdo con una asignacién previa de los riesgos contractuales.

"De manera expresa, se advertia que el Oferente, para presentar la Oferta,
debia realizar su propio calculo de riesgos, para lo cual podia o no tomar la
informacion entregada a titulo informativo, y hacer sus propias valoraciones,
frente a lo cual se esperaba que el conocimiento y la pericia del proponente,
agregaran valor, que finalmente se materializara en el precio final ofertado”.

El proyecto debia ejecutarse en 480 dias calendario divididos en los hitos de Terminacion
Mecanica (390 dias) y Terminacion Definitiva (90 dias).

La modalidad de "Precio Global Fijo implicaba que TRANSORIENTE no iria a reconocer
ningun valor adicional al que se sefialara dentro de la Oferta elegida, por lo que le
correspondia al proponente involucrar dentro del precio, los riesgos que pudieran
derivarse de una mayor cantidad de obra que pudiera implicar la construccion del
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gasoducto”. Adicionalmente, "TRANSORIENTE, con €l fin de presentar las Bases para la
Invitacion a Cotizar, y en ejecucion del principio de buena fe, contrato previamente unos
estudios que consistian en una Ingenieria Basica, un Estudio de Levantamiento
Topogréfico, unos estudios técnicos preliminares y un Estudio de Impacto Ambiental, los
cuales se anexaron a las Bases para la Invitacion a Cotizar y se entregaron a los
Proponentes, unicamente a titulo informativo”.

TRANSORIENTE reveld la informacién a su disposicidon "advirtiendo que ésta no tenia un
efecto vinculante, y en ese sentido, que le asistia a cada proponente la obligacion de
realizar la investigacion propia que le permitiera una formulacion de una Oferta, en la que
el precio revelara la incorporacion de los riesgos asociados a la e€jecucion del proyecto,
considerando su propia experiencia en la construccion de ductos”.

El numeral 3.5 del documento de “Bases para la Invitacion a Cotizar” incluia una
manifestacién segun la cual la presentacion de cotizacion implicaba que el proponente
habia considerado todos los aspectos técnicos necesarios.

De acuerdo con las modificaciones al cronograma, los proponentes dispusieron de 71 dias
entre la convocatoria y la presentacién de la Oferta. Las partes negociaron unos Analisis
de Precios Unitarios (APU) que fueron excluidos y decidieron un esquema financiero que
comprendia un valor de $188.899'525.190 sin incluir el IVA, un anticipo opcional y
presentacion de facturas por obra adelantada.

Para el seguimiento al desarrollo del proyecto se contratd la interventoria con ITANSUCA.

Una vez iniciado el Contrato, el Consorcio anexd un Programa Detallado de Trabajo (PDT)
que se ejecutaria en dos tramos (1 y 2) que a su vez se dividieron en 4 y 3 sectores,
respectivamente. "Cada tramo tenia un Director de Obra y cada sector tenia su respectivo
ingeniero residente”.

COSACOL y CONFURCA eran a su vez, proveedores del Consorcio. CONFURCA era "un
gran proveedor de maquinaria del Consorcio, ademas de controlar la mayor parte de la
estructura operativa de éste, tomando las decisiones de caracter técnico y una parte de
los asuntos de caracter administrativo”.

El Consorcio empezd a presentar atraso y formuld reclamaciones que fueron despachadas
desfavorablemente por TRANSORIENTE, pues el contrato no estaba sujeto a revision dada
la modalidad pactada (precio global fijo).

Como consecuencia de los atrasos e incumplimientos constructivos, la Interventoria
tramitd "No Conformidades” por lo que TRANSORIENTE impuso multas. Para el 27 de julio
de 2010, el Consorcio conocia la totalidad del trazado del gasoducto.
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TRANSORIENTE accedié a nuevos plazos lo cual consta en varios otrosies que fueron
incumplidos (1, 2, 5y 6), a pesar de Planes de Choque que fueron propuestos por el
Consorcio y que no se ejecutaron debido a "/a desorganizacion del Consorcio, los errores
constructivos, la falta de direccion y en general que el mismo Consorcio no ponia en

practica los esfuerzos que anunciaba como "Plan de Chogue”™, segun la Interventoria, asi
como nuevos Planes de Terminacion que también fueron incumplidos.

TRANSORIENTE también autorizé la devolucién de lo retenido en garantia sin renunciar a
sus reclamaciones pues ello seria suficiente para aliviar la caja del proyecto (Otrosi No. 5).
Sin embargo, el Consorcio contravino lo pactado y el 4 de abril de 2011 remitio la
comunicacién CONCC-CE-RL-005 modificando la fecha de entrega para el 15 de mayo del
2011 que condiciond a la entrega de $16.000 millones mas, entre otras.

La Interventoria encontré que el Consorcio giré un valor de $2.544.586.187, de los cuales
$2.257.527.467 fueron girados a CONFURCA, y $287.059.720 fueron girados a COSACOL
(Comunicacién ITC-TRO-COM-IEX-164) por lo que las partes suscribieron el Otrosi No. 6
"con el fin de establecer las condiciones dentro de las cuales se terminaria el Proyecto”
con el cual TRANSORIENTE dispuso de la suma solicitada con el fin de mitigar sus
perjuicios y reservandose el derecho de reclamar.

El Consorcio, por su parte, se comprometié principalmente a aportar la maquinaria,
terminar antes del 30 de junio de 2011, suministrar los Pasivos por Reconocer, pagar la
nomina, aportar los recursos disponibles en caja y realizar correcciones de errores
("Retrabajos”).

Sin embargo, el Consorcio sacd maquinaria sin aviso previo y en perjuicio del proyecto,
obligando a contratar maquinaria adicional. Asi mismo, los subcontratistas amenazaron
con paros debido a los incumplimientos del Consorcio, razén por la que TRANSORIENTE
entregd recursos en mutuo suscrito el 26 de mayo de 2011 que han debido regresarse
dentro de los cuatro (4) meses siguientes.

TRANSORIENTE tuvo que asumir valores aun por encima de los $16.000 millones para la
terminacion del Gasoducto. Al 15 de julio de 2011, el Consorcio habia ejecutado el
98.51%, pero habia dejado las obras con mayor dificultad constructiva para el final.

TRANSORIENTE puso de presente que fue enterada de la existencia de un embargo, en
contra de COSACOL por $120.000 millones de pesos, lo cual amenazaba la continuacion
de la obra, mas si el Consorcio nunca rindid explicaciones al respecto. La medida se
concretd por $280 millones “equivalente a un 40% de la nomina directa del proyecto”.

Por lo anterior, TRANSORIENTE dio por terminado el Contrato el 11 de agosto de 2011 y
tomd el control del proyecto para asumir directamente la obra y su terminacion. El
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Consorcio habia ejecutado un 98.92% para la terminacion Mecanica y un 98.38% para la
terminacion definitiva.

El Consorcio incumplié con 31/50 cruces de linea, el regreso de material sobrante y la
devolucion de 2790 mts de tubo, los retrabajos, en la construccion del Cruce del Rio
Cubugon (que debid reconstruirse porque colapsé en marzo de 2011), .

La terminacion mecanica del Gasoducto se dio el 16 de agosto de 2011 y el 14 de octubre
de 2011 se puso en funcionamiento el Gasoducto, lo cual permitié determinar la aparicion
de agua dentro del gasoducto por culpa del Consorcio quien supuestamente habia hecho
las pruebas necesarias.

Los incumplimientos del Consorcio generaron perjuicios representados en multas por "No
conformidades”, incumplimiento del Hito de Terminacion Mecanica para el 20 de enero de
2011 y Otrosi No. 5, Incumplimiento de la Fecha de Avance Parcial, multas por retraso en
el Contrato de Transporte, mas los siguientes:

Lucro Cesante por Transporte de Gas - Terminacidn Construccion generado del $31.113.350.000
20 de Enero de 2011 al 16 de Agosto de 2011.

Lucro Cesante por Transporte de Gas - Agua Tuberia del 14 de Octubre de 2011 $ 6.633.500.000
al 7 de Diciembre de 2011

Sobrecostos Interventoria - Causacion Febrero de 2011 a Enero de 2012 $ 8.055.280.000
Sobrecostos Interventoria - Estimacion Abril de 2012 a Mayo de 2012 $501.430.000
Sobrecostos Rx $ 424.020.000
Sobrecostos Gerencia del Proyecto $ 353.840.000
Sobrecostos por estabilizacion puente Rio Cubugén $1.517.782.337
Costos por Administracion Darfios a Terceros $ 112.350.000
Sobrecostos por Seguros $ 975.340.000
Tuberia Daflada o Perdida $ 917.550.000
Gastos por Agua en Tuberia $2.524.990.000
Retrabajos Contratos en Ejecucion y Obras por contratar. $7.921.368.585
Pagos a Terceros $ 2.946.600.000
Acuerdos de Pago CCC-TRO durante la construccion. $ 248.980.000
Valor real pagado por TRANSORIENTE a la fecha del Otrosi No. 6 $ 24.838.550.000
Descuento Contractual por Cantidad Real de Cruces de Lineas en Operacién $ 966.400.000

5.3.2. PRETENSIONES

"Con fundamento en los hechos antes expuestos solicito al Honorable Tribunal
se sirva conceder [as siguientes pretensiones declarativas y condenatorias:
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A. Con respecto a la solidaridad de los integrantes del CONSORCIO
COSACOL CONFURCA

1 Que se declare gue COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA,
qguienes conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, se encuentran
obligadas a responder solidaria e ilimitadamente frente a TRANSORIENTE S.A.
E.S.P., por todas las actuaciones desplegadas por e/ CONSORCIO COSACOL
CONFURCA y por el cumplimiento de las obligaciones emanadas del contrato
perfeccionado por la aceptacion de la Oferta Mercantil para la prestacion de los
Servicios de construccion del Gasoducto Gibraltar Bucaramanga en tuberia de
12”7 de diametro y 170,066 km de longitud aproximada No. 002 y de sus
respectivos otrosies.

B. Con respecto al incumplimiento del Hito de Terminacion Mecanica
y el Hito de Terminacion Definitiva.

2. Que se declare gue COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA,
qguienes conforman e/ CONSORCIO COSACOL CONFURCA, incumplieron el
contrato perfeccionado por la aceptacion de la Oferta Mercantil para la
prestacion de los Servicios de construccion del Gasoducto Gibraltar
Bucaramanga en tuberia de 12”7 de diametro y 170,066 km de longitud
aproximada No. 002, al no cumplir con el Hito de Terminacion Mecdnica del
proyecto previsto para el 20 de enero de 2011 y el Hito de Terminacion
Definitiva del proyecto previsto para el 20 de abril de 2011 de conformidad con
el Otrosi No. 2, y en consecuencia de lo anterior:

2.1. Se condene solidariamente a COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL
COLOMBIA, quienes conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, a pagar a
TRANSORIENTE S.A E.S.P. la suma de ONCE MIL TRECIENTOS TREINTA Y TRES
MILLONES NOVECIENTOS SETENTA MIL PESOS M/CTE. ($11.333.970.000.00) o
el monto que el Honorable Tribunal determine, por concepto de multas por e/
incumplimiento del Hito de Terminacion Mecanica previsto para el 20 de enero
de 2011 correspondientes a 30 dias de acuerdo con el contrato perfeccionado
por la aceptacion de la Oferta Mercantil para la prestacion de los Servicios de
construccion del Gasoducto Gibraltar Bucaramanga en tuberia de 12”7 de
digmetro y 170,066 km de longitud aproximada No. 002.

2.2. Se condene solidariamente a COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL
COLOMBIA, quienes conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, a pagar a
TRANSORIENTE S.A E.S.P. el monto que el Honorable Tribunal determine, por el
darfio emergente sufrido por TRANSORIENTE S.A. E.S.P. a causa de los
sobrecostos en que incurrio y €l que incurra en un futuro por los servicios de
interventoria que a mayo de 2012 sumaban OCHO MIL CINCUENTA Y CINCO
MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA MIL PESOS M/CTE. ($8.055.280.000).
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2.3. Se condene solidariamente a COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL
COLOMBIA, quienes conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, a pagar a
TRANSORIENTE S.A ES.P. la suma de CUATROCIENTOS VEINTICUATRO
MILLONES VEINTE MIL PESOS M/CTE. ($424.020.000.00) o e/ monto gue e/
Honorable Tribunal determine, por el dafo emergente sufrido por
TRANSORIENTE S.A. E.S.P. a causa de los sobrecostos que debio asumir por
concepto de pruebas de rayos equis practicadas al Gasoducto Gibraltar
Bucaramanga.

2.4. Se condene solidariamente a COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL
COLOMBIA, quienes conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, a pagar a
TRANSORIENTE S.A E.S.P. la suma de TRESCIENTOS CINCUENTA Y TRES
MILLONES OCHOCIENTOS CUARENTA MIL PESOS M/CTE. ($353.840.000) o el
monto que el Honorable Tribunal determine, por el dafio emergente sufrido por
TRANSORIENTE S.A. E.S.P. a causa de los sobrecostos que debio asumir por
concepto de servicios de gerencia del proyecto.

2.5. Se condene solidariamente a COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL
COLOMBIA, quienes conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, a pagar a
TRANSORIENTE S.A E.S.P. la suma de NOVECIENTOS SETENTA Y CINCO
MILLONES TRECIENTOS CUARENTA MIL PESOS M/CTE. ($975.340.000.00) o €/
monto que el Honorable Tribunal determine, por el dafio emergente sufrido por
TRANSORIENTE S.A. E.S.P. a causa de los sobrecostos que debio asumir por
concepto de ampliacion de la vigencia de las polizas de seguro.

2.6. Se condene solidariamente a COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL
COLOMBIA, quienes conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, a pagar a
TRANSORIENTE S.A ES.P. el dano emergente que llegue a sufrir
TRANSORIENTE S.A. E.S.P. a causa de las multas incluidas en el Contrato de
Suministro de Servicio de Transporte Suscrito entre TRANSORIENTE y GAS
NATURAL S.A. E.S.P entre el periodo comprendido entre el 20 de enero de 2011
y el 11 de agosto de 2011, de acuerdo con lo que se acredite en el proceso.

2.7. Se condene solidariamente a COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL
COLOMBIA, quienes conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, a pagar a
TRANSORIENTE S.A E.S.P., la suma de TREINTA Y UN MIL CIENTO TRECE
MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA MIL PESOS M/CTE.
($31.113.350.000.00) o el monto que el Honorable Tribunal determine, por
concepto de perjuicios por lucro cesante sufridos por TRANSORIENTE S.A E.S.P.
debido a la incapacidad de operar el Gasoducto Gibraltar desde el 21 de enero
de 2011 hasta el 16 de agosto de 2011.

C. Con respecto a las obligaciones del Otrosi No. 5.
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3. Que se declare que COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA,
quienes conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, incumplieron el Otrosi
No. 5 al contrato perfeccionado por la aceptacion de la Oferta Mercantil para /a
prestacion de los Servicios de construccion del Gasoducto Gibraltar
Bucaramanga en tuberia de 12”7 de diametro y 170,066 km de longitud
aproximada No. 002, al no cumplir con las fechas de avance parcial de obra
establecidas en dicho otrosi, y en consecuencia de lo anterior:

3.1. Se condene solidariamente a COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL
COLOMBIA, quienes conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, a pagar a
TRANSORIENTE S.A E.S.P. la suma de TRECE MIL DOSCIENTOS VEINTIDOS
MILLONES NOVECIENTOS SETENTA MIL PESOS M/CTE. ($13.222.970.000.00) o
el monto que el Honorable Tribunal determine, por concepto de multas por e/
incumplimiento de la fecha de avance parcial correspondiente al 96% de
ejecucion del proyecto, dado un retraso de 35 dias.

4. Que se declare que COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA,
quienes conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, incumplieron el Otrosi
No. 5 al contrato perfeccionado por la aceptacion de la Oferta Mercantil para la
prestacion de los Servicios de construccion del Gasoducto Gibraltar
Bucaramanga en tuberia de 12”7 de didmetro y 170,066 km de longitud
aproximada No. 002, al no efectuar la terminacion mecanica del proyecto el 15
de abril de 2011 y la terminacion definitiva del proyecto el 15 de julio de 2011
segun se establecio en dicho otrosi, y en consecuencia de lo anterifor:

4.1. Se condene solidariamente a COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL
COLOMBIA, guienes conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, a pagar a
TRANSORIENTE S.A E.S.P. la suma de SESENTA Y SEIS MIL OCHOCIENTOS
SETENTA MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA MIL PESOS M/CTE.
(866.870.430.000.00) o el monto que el Honorable Tribunal determine, por
concepto de multas por el incumplimiento de la terminacion mecanica del
proyecto previsto para el 15 de abril de 2011 dado un retraso de 118 dias.

D. Con respecto a las obligaciones del Otrosi No. 6. y al mayor valor
del proyecto

5. Que se declare gue COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA,
quienes conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, incumplieron el Otrosi
No. 6 al contrato perfeccionado por la aceptacion de la Oferta Mercantil para la
prestacion de los Servicios de construccion del Gasoducto Gibraltar
Bucaramanga en tuberia de 12” de didmetro y 170,066 km de longitud
aproximada No. 002, al no efectuar la terminacion mecanica del proyecto el 30
de junio de 2011.
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6. Que se declare que COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA,
quienes conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, incumplieron el Otrosi
No. 6 al contrato perfeccionado por la aceptacion de la Oferta Mercantil para /a
prestacion de los Servicios de construccion del Gasoducto Gibraltar
Bucaramanga en tuberia de 12”7 de diametro y 170,066 km de longitud
aproximada No. 002, al retirar maquinaria de su propiedad que a criterio de
TRANSORIENTE S.A. E.S.P., era requerida para la terminacion del proyecto.

7. Que se declare gue COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA,
quienes conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, incumplieron el Otrosi
No. 6 al contrato perfeccionado por la aceptacion de la Oferta Mercantil para la
prestacion de los Servicios de construccion del Gasoducto Gibraltar
Bucaramanga en tuberia de 12”7 de didmetro y 170,066 km de longitud
aproximada No. 002, al apropiarse de valores existentes en Caja y Bancos al 1
de abril de 2011 y aquellos que se causaron en €l futuro.

8. Que se declare que COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA,
qguienes conforman e/ CONSORCIO COSACOL CONFURCA, incumplieron el
contrato perfeccionado por la aceptacion de la Oferta Mercantil para la
prestacion de los Servicios de construccion del Gasoducto Gibraltar
Bucaramanga en tuberia de 12”7 de didmetro y 170,066 km de longitud
aproximada No. 002, al tener que asumir TRANSORIENTE el pago de sumas por
encima del precio global fijo pactado en el sefialado contrato para su ejecucion,
y en consecuencia de lo anterior:

8.1. Se condene solidariamente a COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL
COLOMBIA, quienes conforman e/ CONSORCIO COSACOL CONFURCA, a pagar
a TRANSORIENTE S.A E.S.P. la suma de VEINTICUATRO MIL OCHOCIENTOS
TREINTA Y OCHO MILLONES QUINIENTOS CINCUENTA MIL PESOS M/CTE.
($24.838.550.000.00) o el monto que el Honorable Tribunal determine por el
dafo emergente sufrido por TRANSORIENTE S.A. E.S.P. a causa de los valores
por encima del precio global fijo que debio pagar entre el 20 de enero de 2011 y
el 11 de agosto de 2011, por la construccion del gasoducto Gibraltar
Bucaramanga.

8.2. Se condene solidariamente a COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL
COLOMBIA, quienes conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, a pagar a
TRANSORIENTE S.A E.S.P. el monto que el Honorable Tribunal determine por e/
dano emergente sufrido por TRANSORIENTE S.A. E.S.P. a causa de los valores
por encima del precio global fijo que debio pagar con posterioridad al 11 de
agosto de 2011, para la terminacion del proyecto de construccion del gasoducto
Gibraltar Bucaramanga, los cuales a la fecha asciende a la suma de CINCO MIL
SETECIENTOS TREINTA Y SIETE MILLONES QUINIENTOS SESENTA MIL PESOS
M/CTE. ($5.737.560.000.00).
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E. Con respecto a las no conformidades.

9. Que se declare gue COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA,
qguienes conforman e/ CONSORCIO COSACOL CONFURCA, incumplieron el
contrato perfeccionado por la aceptacion de la Oferta Mercantil para la
prestacion de los Servicios de construccion del Gasoducto Gibraltar
Bucaramanga en tuberia de 12”7 de didmetro y 170,066 km de longitud
aproximada No. 002, al incurrir en no conformidades durante la construccion del
proyecto, y en consecuencia de lo anterior:

9.1. Se condene solidariamente a COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL
COLOMBIA, quienes conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, a pagar a
TRANSORIENTE S.A E.S.P. la suma de NUEVE MIL TRESCIENTOS NOVENTA Y
CINCO MILLONES DE PESOS M/CTE. ($9.395.000.000.00) o el monto que el
Honorable Tribunal determine, por concepto de multas por no conformidades.

F. Con respecto a las presencia de agua en la Tuberia.

10. Que se declare que COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA,
quienes conforman e/ CONSORCIO COSACOL CONFURCA, incumplieron el
contrato perfeccionado por la aceptacion de la Oferta Mercantil para la
prestacion de los Servicios de construccion del Gasoducto Gibraltar
Bucaramanga en tuberia de 12”7 de didmetro y 170,066 km de longitud
aproximada No. 002, al no garantizar la construccion del gasoducto de
conformidad con lo estipulado en el sefialado contrato y en las normas técnicas
que rigen la materia, al dejar de forma negligente agua en la tuberia, y en
consecuencia de lo anterior:

10.1. Se condene solidariamente a COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL
COLOMBIA, quienes conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, a pagar a
TRANSORIENTE S.A E.S.P. la suma de SEIS MIL SEISCIENTOS TREINTA Y TRES
MILLONES QUINITOS MIL PESOS M/CTE. ($6.633.500.000.00) o el monto qgue el
Honorable Tribunal determine, por concepto de perjuicios por lucro cesante
sufridos por TRANSORIENTE S.A. E.S.P. por la imposibilidad de operar e/
Gasoducto Gibraltar Bucaramanga entre el 14 de octubre de 2011 y el 7 de
diciembre del 2011.

10.2. Se condene solidariamente a COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL
COLOMBIA, quienes conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, a pagar a
TRANSORIENTE S.A E.S.P. la suma de DOS MIL QUINIENTOS VEINTICUATRO
MILLONES NOVECIENTOS NOVENTA MIL PESOS M/CTE. ($2.524.990.000.00) o
el monto que el Honorable Tribunal determine, por el dafio emergente sufrido
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por TRANSORIENTE S.A. E.S.P. correspondiente al costo del retiro del agua de la
tuberia.

G. Con respecto a las reclamaciones de terceros.

11.  Que se declare gque COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA,
qguienes conforman e/ CONSORCIO COSACOL CONFURCA, incumplieron e/
contrato perfeccionado por la aceptacion de la Oferta Mercantil para /a
prestacion de los Servicios de construccion del Gasoducto Gibraltar
Bucaramanga en tuberia de 12”7 de didmetro y 170,066 km de longitud
aproximada No. 002, al incumplir el articulo 44 de la misma, consistente en de
dejar indemne a TRANSORIENTE S.A. E.S.P. frente a los incumplimientos de los
subcontratistas del Consorcio y a /las reclamaciones de terceros, y en
consecuencia de lo anterior:

11.1. Se condene solidariamente a COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL
COLOMBIA, quienes conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, a pagar a
TRANSORIENTE S.A E.S.P. el monto que el Honorable Tribunal determine, por e/
dafio emergente sufrido por TRANSORIENTE S.A. E.S.P. a causa de los pagos a
terceros que efectud y que un futuro efectue por concepto de indemnizaciones
de perjuicios de perjuicios y deudas que debia asumir y cancelar el CONSORCIO
COSACOL CONFURCA, los cuales a la fecha asciende a la suma de MIL
SETECIENTOS DIECIOCHO MILLONES OCHOCIENTOS CUARENTA MIL PESOS
M/CTE. ($1.718.840.000.00).

11.2. Se condene solidariamente a COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL
COLOMBIA, guienes conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, a pagar a
TRANSORIENTE S.A E.S.P. la suma de CIENTO DOCE MILLONES TRESCIENTOS
CINCUENTA MIL PESOS M/CTE. ($112.350.000.00) o el monto que el Honorable
Tribunal determine, por concepto de gastos de administracion por los pagos
efectuados por TRANSORIENTE a terceros por indemnizacion de perjuicios y
deudas del CONSORCIO COSACOL CONFURCA, de conformidad con los
estipulado en el articulo 20 de la Oferta Mercantil aceptada por TRANSORIENTE.

H. Con respecto a los cruces de linea en operacion.

12.  Que se declare gue COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA,
qguienes conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, en cumplimiento de
las obligaciones emanadas del contrato perfeccionado por la aceptacion de la
Oferta Mercantil para la prestacion de los Servicios de construccion del
Gasoducto Gibraltar Bucaramanga en tuberia de 12” de diametro y 170,066 km
de longitud aproximada No. 002, construyeron solamente diecinueve (19) de los
cincuenta (50) cruces de linea en operacion pagados por TRANSORIENTE, a un
precio unitario por cruce especial de VEINTITRES MILLONES NOVECIENTOS
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OCHENTA MIL DOSCIENTOS VEINTISIETE PESOS M/CTE. ($23,980,227)o la
suma que el Honorable Tribunal determine.

13.  Que se declare gue COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA,
qguienes conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, se encuentran
obligadas a reintegrar a TRANSORIENTE el precio de los 31 cruces de linea en
operacion pagados por TRANSORIENTE, pero no construidos, y en consecuencia
de lo anterior:

13.1. Se condene solidariamente a COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL
COLOMBIA, quienes conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, a pagar a
TRANSORIENTE S.A E.S.P. la suma de NOVECIENTOS SESENTA Y SEIS
MILLONES CUATROCIENTOS MIL PESOS M/CTE. ($966.400.000.00) o el monto
que el Honorable Tribunal determine, por concepto de reintegro del precio de
los 31 cruces de linea en operacion pagados por TRANSORIENTE S.A. E.S.P.,
pero no construidos por los demandados.

l. Con respecto a la tuberia danada o faltante.

14. Que se declare que dentro de la construccion del gasoducto Gibraltar
Bucaramanga, COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA, quienes
conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, dejaron inservible dos mil
setecientos noventa metros (2.790 mts.) de tuberia de propiedad de
TRANSORIENTE, por valor total de NOVECIENTOS DIECISIETE MILLONES
CINCUENTA Y CINCO MIL PESOS M/CTE. ($917.550.000.00) o la suma que €l
Honorable Tribunal determine, y en consecuencia de lo anterior:

14.1. Se condene solidariamente a COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL
COLOMBIA, quienes conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, a pagar a
TRANSORIENTE S.A E.S.P. la suma de NOVECIENTOS DIECISIETE MILLONES
CINCUENTA Y CINCO MIL PESOS M/CTE. ($917.550.000.00) o el monto que e/
Honorable Tribunal determine, por concepto de resarcimiento de perjuicios por
el dafio de dos mil setecientos noventa metros (2.790 mts.) de tuberia de su
propledad.

J. Con respecto a los acuerdos de pago.

15.  Que se declare gue COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA,
quienes conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, aceptaron reconocer y
pagar a TRANSORIENTE S.A. E.S.P., la suma de DOSCIENTOS CUARENTA Y
OCHO MILLONES NOVECIENTOS OCHENTA MIL  PESOS M/CTE.
($248.980.000.00) o la suma que el Honorable Tribunal determine por concepto
de Variantes constructivas y ambientales y dafios a terceros dentro del Derecho
de Via del gasoducto Gibraltar Bucaramanga y en consecuencia de lo anterior:
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15.1. Se condene solidariamente a COSACOL S.A.S. y CONFURCA SUCURSAL
COLOMBIA, quienes conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, a pagar a
TRANSORIENTE S.A E.S.P. la suma de DOSCIENTOS CUARENTA Y OCHO
MILLONES NOVECIENTOS OCHENTA MIL PESOS M/CTE. ($248.980.000.00) o e/
monto que el Honorable Tribunal determine, que aceptaron reconocerle y
pagarle por concepto de Variantes constructivas y ambientales y dafios a
terceros dentro del DDV del gasoducto Gibraltar Bucaramanga.”

5.4. CONTESTACION DE LA RECONVENCION Y EXCEPCIONES

El Consorcio se opuso a la demanda de reconvencidn, pidié pruebas y presentd las
siguientes excepciones de mérito:

i Mala fe.

ii. Incumplimiento del deber de informacidn y ruptura de la legitima confianza entre
los contratantes.

iii. Abuso de la posicién dominante.

iv. Excepcion de contrato no cumplido.

V. Fuerza mayor y caso fortuito (Otrosi No. 2).

Vi. Culpa exclusiva de la victima.

Vii. Hecho de un tercero (en relacién con la presencia de agua en tuberias).

viii.  Cumplimiento de obligaciones contractuales del Consorcio.

iX. Inexistencia de dafios ilicitos pues se habrian atribuido por conductas

exclusivamente imputables a TRANSORIENTE.
5.5. DESARROLLO DEL TRAMITE
Como se dijo, la demanda fue presentada en forma el 28 de marzo de 2012 ante el Centro

de Arbitraje y Conciliacion de la Cémara de Comercio de Bogotd® que procedié a
comunicar las designaciones efectuadas de mutuo acuerdo por las partes.

19 Cdno. Ppal. No. 1, Fis. 1 a 43.
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Los arbitros que integran este Tribunal aceptaron dentro de la oportunidad legal'* por lo

que procedieron entre otros asuntos a instalar el arbitraje, designar al Secretario quien a
su turno asegurd cumplir los deberes propios de su cargo (D. 2279/89, Art. 20)*, fijar la
sede del Tribunal y calificar la demanda mediante Auto No. 1. La demanda fue admitida
mediante Auto No. 2 proferido en la misma oportunidad®3.

El 11 de mayo de 2012 se notificd el auto admisorio de la demanda de forma personal al
apoderado judicial principal de la Convocada.

El 25 de junio de 2012 y previo requerimiento sobre la naturaleza juridica de la Convocada
y su controlante, el Tribunal adoptdé decision segun la cual resolvié adoptar el tramite
legal'* para adelantar el arbitraje.

TRANSORIENTE dio contestacion oportuna y de forma legal a la demanda arbitral® y a su
turno presenté demanda de reconvencidn®®, la cual fue admitida mediante Auto No. 4.

El 10 de agosto de 2012, el Agente del Ministerio Publico recibi6 notificacion personal del
auto admisorio de la demanda de reconvencion y retird los anexos'®, sin que hubiera
pronunciamiento dentro del término de traslado.

El Consorcio contesté oportunamente la demanda de reconvencién®®. Teniendo en cuenta
que en ambas contestaciones se incluyeron excepciones de mérito, el Secretario corrid
traslado de las mismas en los términos previstos en los articulos 428 a 430 del Cddigo de
Procedimiento Civil*°.

Mediante Auto No. 5, el Tribunal convocd a las partes para adelantar la Audiencia de
Conciliacion, la cual se llevo a cabo después de dos (2) suspensiones decretadas en Autos
No. 6 y 7 a solicitud de las partes.

11 (i) Gustavo Cuberos Gémez: Cdno. Ppal. No. 1, Fl. 77, (ii) Ernesto Rengifo Garcia: Cdno. Ppal. No. 1, Fl. 81
y; Juan Carlos Exposito Vélez: Cdno. Ppal. No. 1, Fl. 93.

12 Cdno. Ppal. No. 1, Fls. 128 a 132 y 135.

13 w4 Fijar como lugar de funcionamiento y secretaria, el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cimara de
Comercio de Bogotd, ubicado en la Avenida El Dorado No. 68D-35, piso 39, de esta ciudad, sin perjuicio de
que los apoderados de las partes puedan presentar memoriales en la oficina del sefior Presidente, ubicada en
(la) Carrera 12 No. 71-33 (...)".

14 Cdno. Ppal. No. 1, Fls. 317 a 319.

15 Cdno. Ppal. No. 1, Fls. 149 a 187.

16 Cdno. Ppal. No. 1, Fis. 198 a 279.

17 Cdno. Ppal. No. 1, Fls. 345 y 346.

18 Cdno. Ppal. No. 1, FI. 344,

19 Cdno. Ppal. No. 1, Fls. 351 a 420.

20 Cdno. Ppal. No. 1, Fl. 421.
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El 27 de noviembre de 2012 concluyé la audiencia de conciliacion la cual se declar6 fallida
mediante Auto No. 8 y se sefalaron las sumas por concepto de honorarios y gastos del
Tribunal, asi como de funcionamiento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara
de Comercio de Bogotd y protocolizacin, tal como aparece en el Auto No. 9°!. Las partes
oportunamente consignaron las sumas ordenadas a su cargo.

El 16 de enero de 2013, la Convocante presentd reforma integrada de la demanda?®, la
cual fue admitida mediante Auto No. 10 > y contestada oportunamente por la
Convocada®*. Por lo anterior, se corrid el traslado de las excepciones de mérito incluidas
en la contestacion® dentro del cual la Convocante pidié pruebas adicionales®®

El 7 de febrero de 2013 se adelanto la Primera Audiencia de Tramite en la cual el Tribunal
entre otras, se declard6 competente (Auto No. 12) y decretd pruebas de oficio®” y las
solicitadas por las partes, salvo las inspecciones que fueron pospuestas (Auto No. 13).

Dentro de la etapa de instruccion, el Tribunal realizd una inspeccion judicial oficiosa con
intervencién de perito técnico al trazado del Gasoducto de forma terrestre y aérea, recibid
las declaraciones de parte, multiples testimonios, exhibiciones de documentos en poder de
las partes y de terceros, multiples documentales aportadas por las partes asi como las
remitidas por la COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS (CREG) como se ordend,
asi como dictamenes técnicos y financieros aportados por las partes y otros practicados
durante el proceso que fueron parcialmente objetados por la Convocante?®. Dentro de las
objeciones, a su vez se decretaron y practicaron nuevas pruebas. Las documentales
incorporadas asi como las transcripciones fueron objeto de los respectivos traslados
legales a las partes y al Ministerio Publico.

En su oportunidad, el Tribunal indagd a las partes para que pusieran de presente cualquier
asunto que pudiera invalidar lo actuado frente a lo cual tanto las Partes como el Ministerio
Publico manifestaron expresamente su conformidad con el tramite arbitral, como dan
cuenta las Actas 29 y 30.

El 18 de marzo de 2014 se llevd a cabo la audiencia de alegaciones finales en la cual
intervinieron las partes en forma oral y entregaron resumenes escritos de sus alegatos.
Mediante Auto No. 72, el Tribunal autorizd al Agente del Ministerio Publico para que

21 Cdno. Ppal. No. 1, Fls. 461 a 467.

22 Cdno. Ppal. No. 2, Fis. 1 a 102.

23 Cdno. Ppal. No. 2, Fis. 105 a 107.

24 Cdno. Ppal. No. 2, Fls. 108 a 159.

%5 Cdno. Ppal. No. 2, FI. 163.

26 Cdno. Ppal. No. 2, Fls. 164 a 167.

%7 | a prueba de oficio fue coadyuvada por el Agente del Ministerio P(blico mediante memorial del 30 de enero
de 2013 que obra en el Cdno. Ppal. No. 2, FI. 168.

28 Cdno. Ppal. No. 3, Fl. 296 a 315.
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rindiera su concepto el 25 de abril de 2014, fecha en que efectivamente fue entregado®
para los efectos previstos en el articulo 2° numeral 6° de la Resolucidon 270 de 2001 del
Procurador General de la Nacion y sefiald la fecha para la lectura del Laudo Arbitral.

Debido a la extension del Concepto presentado por la Agencia del Ministerio Publico, el
Tribunal se remite al escrito respectivo cuya ubicacidon ya fue mencionada y transcribe las
conclusiones del mismo a continuacion:

'2,19.- CONCLUSIONES.

2.19.1.- Para esta Agencia del Ministerio Publico, de conformidad con los
dictamenes periciales, las declaraciones de los peritos, los testimonios
recepcionados y demads material probatorio, los estudios elaborados por
GRADEX, entregados por TRANSORIENTE, y denominado “Estudios
Preliminares”, entregados a titulo ‘informativo”, se pueden tener como
preliminares respecto a la etapa o momento en gue se entregaron, o sea
como una informacion previa a, pero por su contenido son DEFINITIVOS
Y COMPLETOS, ya que en su forma cumplieron con la normatividad
colombiana que los hacia definitivos y por su contenido cumple con
todas las especificaciones y requisitos que los hacia idoneos para su
finalidad, que era informar las caracteristicas geoldgicas, morfologicas y
sismicas del terreno en donde se construiria el Gasoducto de Gibraltar —
Bucaramanga. Otra cosa, es determinar si con ellos se cumplio con el deber
de informacion.

2.19.2.- La informacion entregada por Transoriente cumplia con /a
caracteristica de ser una informacion completa y definitiva; razon por la cual,
resulta claro que si para los peritos expertos y los contratistas con
experiencia en la ejecucion de esta clase de obras, la informacion es
completa y definitiva, pues asi se debe entender para todos los
efectos técnicos y legales del presente proceso, razon por la cual el
Consorcio adelanto la verificacion y validacion de la informacion, y
determinaron que no era necesario adelantar estudios complementarios, o de
campo, teniendo en cuenta ademas, que el resultado de ellos mostraba
una homogeneidad en la clase de suelo encontrado. Pero ademads de no
ser necesario, el tiempo con que contaban no era suficiente, y no se puede
pretender que los posibles oferentes adelantaran estudios de verificacion de la
informacion respecto a la calidad o clase de suelo que existe a lo largo del
terreno por donde se construyo el gasoducto, o estudios complementarios,
ello requeriria un tiempo, al menos igual al de duracion del que realizo
Gradex, es decir de 8 meses. Adicionalmente, no se trataba de un terreno de

2% Cdno. Ppal. No. 4, Fls. 123-231.
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facil acceso, que permitiera hacer una pruebas selectivas. Esta claro en e/
expediente, que se trata de 170 kilometros que atraviesan la cordillera
oriental, y de los cuales muchos pasan por bosques y montanas de muy dificil
acceso, tal como lo pudo observar directamente éste Agente del Ministerio
Publico, conjuntamente con los sefiores Arbitros y el secretario del Tribunal,
en /a diligencia de inspeccion judicial que se practico al inicio del proceso, por
lo cual no se puede alegar una falta de diligencia, maxime si la informacion
suministrada era completa. Es decir, que el consorcio, teniendo en cuenta
la calidad de la informacion, y la valida confianza que debe existir
entre contratistas, actiio de manera correcta, validando y verificando
la informacion para elaborar y presentar su propuesta.

2.19.3.- La presencia de roca en la ejecucion de la obra en cantidades no
previstas, que se alejan enormemente de cualquier margen de error
previsible, la influencia en los retrasos en la €jecucion de la misma, las
mayores dificultades, los mayores costos, elc, llevan a la conclusion de que la
informacion entregada por Transoriente S.A. ESP, no es veraz ni
auténtica, ya que no corresponde con la realidad encontrada por el
consorcio al momento de ejecutar la obra.

2.19.4.- El hecho de que haya aparecido la cantidad de roca que finalmente
aparecio a lo largo de los 170 kilometros por los que se construyo el
gasoducto, podria entenderse en principio como un error de los resultados del
estudio, atribuible a la empresa que lo realizo (sic) y contractualmente a la
parte que los suministrd, pero el hecho de que se haya comprobado que
en al menos 76 de los 190 sitios especificos en que se dice en el
estudio de Gradex que se hicieron los apiques, presentando un
resultado de suelos muy blandos, blandos o duros, haya aparecido
roca, (tal como se pudo establecer con la comparacion y cruce de informacion
que se hizo entre los sitios de los apiques del estudio y las planillas o actas de
zanjado, bajado y tapado), es un hecho que no admite una explicacion
valedera, y que se debe entender como una clara y evidente
violacion del principio de la buena fe, circunstancia que debera
producir, no solo todas las consecuencias frente a las pretensiones
de la demanda, sino ademas todas las que legalmente corresponda.

2.19.5.- Transoriente S.A. no cumplio con el deber de informacion. Puede
que la informacion se haya entregado oportunamente durante la etapa
precontractual; igualmente, de acuerdo con las pruebas allegadas, se
establecio que la informacion entregada, concretamente los estudios de
Gradex, reunen los requisitos de ser completos y definitivos, pero no se
cumple con el requisito indispensable e indiscutible de que los mismos sean
veraces y reales, ya que las caracteristicas del suelo segun los estudios no
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coinciden con los encontrados durante la e€jecucion de las obras,
observandose unas diferencias muy grandes, por fuera de los limites de un
margen de error admisible.

2.19.6.- De conformidad con las pruebas allegadas y practicadas dentro del
proceso se evidencio (sic) y establecio que la informacion sobre la linea
regular del proyecto no era correcta ni completa, que existian deficiencias en
los disefios del trazado, que se incumplio con el derecho de via, y que los
temas prediales, de permisos y cruces no estaban resueltos totalmente. Por
tales razones, se afectd el normal desarrollo del proyecto, se causo
necesariamente una serie de trabajos, dificultades y mayores costos para el
constructor y de modo similar implicaron mayores costos al contratista,
traducidos en maquinaria y personal, y por lo tanto deben ser reconocidas a
este, razon por la cual solicita este despacho que se acceda a las
pretensiones, relacionadas con estos temas.

2.19.7.- Es evidente que la presencia del fenomeno de /a nifia, que produjo
una fuerte ola invernal imprevisible, gue no solo retraso los trabajos, sino que
ocasiono danos que demoraron aun mas los avances de las obras, sustentado
en informes del IDEAM, y reconocido en varias sesiones de la Junta Directiva
por el Presidente de Transoriente S.A ESP, es un claro caso de Fuerza
Mayor, razon por la cual, las consecuencias economicas de los retrasos
deberan ser asumidas por el duefio de la obra, ya que no corresponde al alea
normal del contrato, y en consecuencia para ésta Agencia del Ministerio
Publico le asiste derecho a las pretensiones del consorcio convocante.

2.19.8.- De conformidad con los términos del contrato el consorcio
contratista tiene derecho a recibir una utilidad equivalente al 7% del valor
total del contrato. Ahora, la propuesta y aspiracion de recibir ese porcentaje
como utilidad se presento sobre la base de que la obra se ejecutaria en un
terreno con suelo muy blando, blando y duro, segun el informe de Gradex,
entregado por Transoriente, con un derecho de via despejado, con permisos
al dia, etc. No obstante, como ya quedo establecido, la verdad es que en /a
zona de ejecucion de la obra aparecio roca en un porcentaje superior al 40%,
y asi se ejecuto la obra. Tambien se establecio en este proceso, que esa
clircunstancia ocasiono una mayor dificultad constructiva, mayor inversion,
mayor utilizacion de maquinaria, equipos y personal, mayor tiempo de
duracion de la obra, entre otras; razon por la cual, no obstante la indefinicion
y los inconvenientes aducidos por los sefiores peritos, se encuentra que
dadas las circunstancias de mayor complejidad invocadas y
demostradas, es entendible, admisible y viable que en aplicacion de
los principios de justicia y proporcionalidad, se le reconozca al
constructor un porcentaje mayor al 7% por concepto de utilidad, que
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desde luego no puede ser sobre el total del monto del contrato, sino
que debera ser sobre una parte que sea proporcional y equivalente
respecto al porcentaje y cantidad de roca que aparecio. E/ convocante
esta aspirando a un 5% adlcional. Al respecto, nos parece que de acuerdo con
las circunstancias probadas en el proceso, les corresponderd a los sefiores
Arbitros, en su leal saber y entender, determinar cual es ese porcentaje
mayor, que en justicia le corresponderia, de manera proporcional. Ahora,
resulta de utilidad la invocacion y utilizacion del Articulo 16 de la Ley 446 de
1998, de acuerdo a los principios de la reparacion integral y la equidad, para
la reparacion del dario.

2.19.9.- Del material probatorio obrante en el proceso, especialmente de la
prueba pericial, encontramos por la gestion administrativa del Consorcio se
presento un ahorro por €l alguiler de maquinaria por un monto de
$17.053.019.079,12, si incluimos a Confurca y Cosacol como terceros al
momento de alquilar la maquinaria, 0 de $15.238.809.234,54, si no tomamos
como terceros a Confurca y Cosacol, y por la subcontratacion un ahorro por la
suma de $4.201.491.734. Siendo asi solicitamos al honorable Tribunal que
accedan a las pretensiones relacionadas con el ahorro por alquiler de la
maquinaria y subcontratacion.

2.19.10.- De conformidad con el Dictamen Pericial contable, el Perito
establecio que en la contabilidad del consorcio y de Confurca se registran
unos costos y gastos adicionales relacionados con la ejecucion del Gasoducto
Gibraltar-Bucaramanga, en una cuantia exactamente idéntica a la pretendida.
Y con el dictamen presentado con la objecion parcial por error grave, el perito
senalo que si es posible establecer los costos de cada contrato pese a no
haber centros de costos independientes.

2.19.11.- En varias de las actas de la Junta Directiva de Transoriente,
aportadas al expediente, se observa que en algunas de ellas el Presidente
informo que las fuertes lluvias que se han presentado y los problemas del
derecho de via, como los permisos para €l paso compartido con Ecopetrol con
el oleoducto Carfio Limon — Covenas, has (sic) retrasado las obras, y han
hecho perder muchos dias de trabajo. Esta informacion se constituye en
un elemento de prueba del reconocimiento de la parte Directiva de
Transoriente, sobre los temas de lluvia y derecho de via.

No obstante, llama la atencion que en las Actas revisadas y citadas en los
numerales correspondientes de éste concepto, no se observa que en los
informes se haga referencia a la presencia de roca en el proceso de
construccion, cuando fue la mayor causa de los retrasos, de los
problemas, reclamaciones e inconvenientes que se ventilaron entre /as partes
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durante la ejecucion del contrato, solo en una de éllas se dice que el consorcio
reclamo por ello, pero nada mas.

2.19.12.- Si meramos (sic) si €l contrato se ejecutd dentro del plazo
inicialmente acordado por las partes, se observa que no fue asi, las partes de
comun acuerdo suscribieron varias adiciones y prorrogas. Entonces, desde ese
punto de vista, podria decirse que en (sic) consorcio incumplio con los plazos
del contrato, pero estan de por medio /as prorrogas.

Pero ademas, se ha establecido en este concepto que las demoras no fueron
por causas imputables al consorcio, sino por causas atribuibles a Transoriente
S.A. ESP, que incumplio con el deber de brindar y suministrar la informacion
debida en la etapa precontractual, en la medida en que no correspondio con
la realidad, incumplio con el derecho de via, permisos, disefios etc, tal como
se ha referido arriba, y también por causa de fuerza mayor, como €l caso de
la fuerte ola invernal que se presento por el denominado fenomeno de la nifa.

Es decir, que quien incumplio (sic) con sus obligaciones precontractuales y
contractuales fue Transoriente, razon por la _cual no existe incumplimiento
atribuible al consorcio y en esa medida se deberdn (sic) denegar las
pretensiones de la demanda de reconvencion, ya que /as mismas estan
sustentadas sobre el presunto _incumplimiento de /as obligaciones de/
consorcio.

En los anteriores términos presento el concepto de esta Procuraduria,
orientado por €l respeto al orden juridico, la defensa del patrimonio publico y
el respeto a las garantias y derechos fundamentales.”

5.6. TERMINO DE DURACION DEL PROCESO

Recuérdese que la Primera Audiencia de Tramite culmind el 7 de febrero de 2013%* por lo
que el término de duracion inicialmente venceria el 6 de agosto de 2013. A dicho término
debe adicionarse los términos de las once (11) solicitudes de suspension presentadas
conjuntamente en las partes en oportunidades durante los periodos que se relacionan a
continuacion:

Susp. | Acta | Auto Fecha Cdno. | Fl Inicio Hasta™ Dias

1 11 14 | 7/Feb/2013 2 194 | 8/Feb/2013 | 9/Mar/2013 29

2 14 19 | 13/Mar/2013 2 264 | 14/Mar/2013 | 19/Mar/2013 6

30 Acta No. 11 Cdno. Ppal. No. 2 Fl. 14.
31 Ambas fechas incluidas.
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3 |15 | 25 [20/Mar/2013 | 2 [296 | 21/Mar/2013 | 7/Abr/2013 | 18
4 18 32 | 10/Abr/2013 2 357 | 16/Abr/2013 | 22/May/2013 | 37
5 21 44 | 19/Jun/2013 3 46 | 20/Jun/2013 | 8/Jul/2013 19
6 25 54 | 22/3ul/2013 3 212 | 26/1ul/2013 | 30/Sep/2013 | 67
7 28 63 | 18/Nov/2013 3 364 | 22/Nov/2013 | 2/Dic/2013 11
8 29 66 3/Dic/2013 3 386 | 4/Dic/2013 | 12/Dic/2013 9
9 29 66 3/Dic/2013 3 386 | 19/Dic/2013 | 26/Ene/2014 | 39
10 30 71 | 27/Ene/2014 3 405 | 28/Ene/2014 | 17/Mar/2014 | 49
11 31 | 73 | 18/Mar/2014 | 4 | 119] 19/Mar/2014 | 3/Jun/2014 | 77
Total dias | 361

Teniendo en cuenta la fecha en la cual se surtid la primera audiencia de tramite y las
suspensiones solicitadas de comun acuerdo por las Partes y decretadas por el Tribunal, los
seis (6) meses para proferir el Laudo Arbitral previstos en el articulo 126 del Decreto 1818
de 1998 vencerian el 3 de agosto de 2014.

Adicionalmente, el Tribunal habia ordenado la prérroga del término de duracién mediante
Auto No. 74>, decisién que fue revocada bajo el entendido que ya no seria necesaria para
proferir esta decision.

6. PRESUPUESTOS PROCESALES

A continuacién, el Tribunal entrard a pronunciarse sobre la concurrencia de los
presupuestos procesales, que le permiten entrar a decidir de fondo el asunto*:

325 en el compromiso o en la cldusula compromisoria no se sefialare el término para la duracion del proceso,
éste serd de seis (6) meses, contados desde la primera audiencia de tramite.

El término podrad prorrogarse hasta seis (6) meses, a solicitud de las partes o de sus apoderados con facultad
expresa para ello. A este término se adicionaran al término los dias en que por causas legales se interrumpa o
suspenda el proceso.”.

33 En esa ocasion el Tribunal expuso que: "E/ presente arbitraje ha sido conducido por el tramite legal habida
cuenta de la naturaleza juridica de la Convocada, segun se resolvio en el Auto No. 4 que se encuentra en
firme. Por ello, resulta aplicable el articulo 70 inciso 4° de la Ley 80 de 1993 en virtud del cual puede
prorrogarse el término de duracion de la habilitacion conferida al Tribunal por la mitad del término legal, como
una precaucion necesaria aun cuando advierte que proferira el Laudo Arbitral y atenderd las eventuales
solicitudes de adicion y aclaracion que lleguen a surgir”.

3 En doctrina autorizada: "Se entiende por presupuestos procesales “los requisitos indispensables para la
formacion y desarrollo normal del proceso y para que éste pueda ser decidido en el fondo mediante una
sentencia estimatoria”Corte Suprema de Justicia, cas. Feb. 21 de 1996, “G.].”, t. CXV, pag. 129. En el mismo
sentido Tribunal Superior de Bogota, sentencia abril 21 de 1971, ponente: Marco Gerardo Monroy, en Diario
Juridico, vol. XXI, ndm. 1036, pag. 236.”, habiéndose sefialado como tales "demanda en forma, competencia
del juez, capacidad para ser parte y capacidad para obrar procesalmente”(...)
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6.1. Competencia del Tribunal Arbitral.

El Tribunal es competente de acuerdo con los lineamientos expuestos al decidir sobre su
propia competencia en la Primera Audiencia de Tramite mediante Auto No. 12* que se
encuentra en firme puesto que no fue recurrido por las Partes ni el Ministerio Publico.

6.2. Capacidad juridica y capacidad para ser parte.
Al respecto, la legislacion procesal exige lo siguiente:

"Articulo 44.- Modificado por el Decreto 2282 de 1989, Articulo 1,
Num. 16. Capacidad para ser parte y para comparecer al proceso.
Toda persona natural o juridica puede ser parte en un proceso.

Tienen capacidad para comparecer por si al proceso, 1as personas que pueden
disponer de sus derechos. Las demds deberan comparecer por intermedio de
sus representantes, o debidamente autorizadas por éstos con sujecion a las
normas sustanciales.

Las personas juridicas compareceran al proceso por medio de sus
representantes, con arreglo a lo que disponga la constitucion, la ley o los
estatutos. (...)” (resaltado por fuera del texto).

En concordancia con lo anterior:

"La doctrina® y la jurisprudencia® han coincido en sefalar que la capacidad
para ser parte es la aptitud legal que se tiene para ser sujeto de la relacion

De no estar reunidos estos requisitos, de acuerdo con los repetidos fallos de la Corte, no es posible dictar
sentencia estimatoria o desestimatoria sino inhibitoria, la cual tiene como caracteristica esencial ponerle fin al
proceso pero no hacer transito a cosa juzgada. (...)

En efecto, la Corte ha recordado que de no hallarse presentes los presupuestos procesales "se impone al
fallador, dado el cardcter juridico-publico en la relacion procesal, el declarar oficiosamente, antes de entrar a
conocer y decidir sobre las pretensiones y excepciones deducidas por los litigantes, si existen o no los
presupuestos del proceso” (...)” (Hernan Fabio Lépez Blanco, Instituciones de Derecho Procesal Civil
Colombiano, Tomo I, Parte General, Dupré Editores, Bogota, 2002, Pags. 965 a 967.).

35 Cdno. Ppal. No. 2, Fls. 174 a 176.

% Nota original de la sentencia citada: Para el tratadista Hernando Devis Echandia en su libro Compendio de
Derecho Procesal, Teoria General del Proceso" Tomo I,, “la capacidad para ser parte en un proceso, significa
ser sujeto de la relacidon juridica procesal, es decir, actuar como demandante, demandado, sindicado,
interviniente, etc.. En consecuencia, toda persona natural o juridica puede ser parte en un proceso, articulo 44
del C. de P.C.". En el sentido ver: GUASP, Jaime, Derecho Procesal Civil, Tomo I. Instituto de Estudios Politicos
de Madrid, impreso por Graficas Hergon.

3 Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto
del 12 de agosto de 2003; Radicacién nlimero: 11001-03-15-000-2003-00330-01(S-330).
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Juridico — procesal, es la capacidad que tiene la persona para ser titular de
derechos y obligaciones procesales, para realizar directamente o por
intermedio de sus representantes actos procesales validos y eficaces, asi
como para asumir las cargas y responsabilidades que se desprendan del
proceso.

El articulo 44 del C. de P.C., dispone que toda persona natural o juridica
puede ser parte en un proceso y que tienen la capacidad para comparecer
por si mismas las personas que pueden disponer de sus derechos; las demas
deben comparecer por medio de sus representantes o debidamente
autorizados por éstos con sujecion a las normas sustanciales.

Particularmente, en lo que a las personas juridicas concierne, la misma
norma prevé que éstas deben comparecer al proceso por medio de sus
representantes con arreglo a lo dispuesto por la Constitucion /la ley o los
estatutos™,

Es asi como tratandose de un consorcio, este puede concurrir por conducto de su
representante legal —auin sin integrar una nueva personeria juridica-como recientemente lo
sostuvo el Consejo de Estado®, o por conducto de las sociedades que lo integran como
ocurrié en este caso, en que el Tribunal encontré que las partes tienen plena capacidad
para ser parte y comparecer al proceso arbitral y como prueba de ello obran los
certificados de existencia y representacion legal respectivos™.

Finalmente, el Tribunal encuentra que las partes comparecen por conducto de sus
apoderados judiciales principales y suplentes legalmente constituidos (C. de P. C., Art. 66
y 67) mediante los poderes arrimados al expediente*, cuya personeria fue reconocida a
los apoderados principales en el Auto No. 1 numeral 5%,

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 25 de marzo de
2010; Consejera ponente: Myriam Guerrero de Escobar; Radicacidon No.: 25000-23-26-000-1999-02563-
02(36489); Actor: Contraloria Distrital de Bogota. Demandado: Carlos Ariel Sanchez Torres. Citado en Consejo
de Estado — Sala Plena, Sentencia de unificacion de jurisprudencia del 25 de septiembre de 2013, Exp. 19.933,
C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

¥ Consejo de Estado — Sala Plena, Sentencia de unificacién de jurisprudencia del 25 de septiembre de 2013,
Exp. 19.933, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.

40 Cdno. de Pruebas No. 1, Fls. 50 a 53, Fls. 54 y 55 y Fls. 56 a 58.

1 Cdno. Ppal. No. 1, Fls. 46 a 49 y 65 y 66.

42 Cdno. Ppal. No. 1, Fl. 130.

C. de P. C., Art. 303: "(..) Sdlo se mencionaran los nombres de los apoderados judiciales, cuando se
reconozca su personeria o se les imponga alguna condena. (...)"
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6.3. Competencia y naturaleza juridica de TRANSORIENTE.

El Tribunal resolvié sobre el tramite a adoptar para conocer de la presente controversia
mediante Auto No. 4 de fecha 25 de junio de 2012*, providencia que fue proferida sin
ningun pronunciamiento de las partes o el Ministerio Publico, ni recursos en contra.

Los motivos aducidos por el Tribunal para fundamentar su competencia y el tramite que
debia darsele al proceso arbitral, fueron los siguientes:

En primer lugar, se aclar6 que Transoriente S.A. E.S.P. estd compuesta por cinco
empresas, asi:

Accionista Porcentaje de Participacion en
TRANSORIENTE
PROMIGAS S.A. E.S.P. 73.27%
GAS NATURAL DEL ORIENTE S.A. E.S.P. 20%
ELECTRIFICADORA DE SANTANDER S.A. E.S.P. (ESSA) 6.73%
GASPROM S.A. 0.00041%
PROMIGAS SERVICIOS INTEGRADOS S.A. 0.00041%

También se adujo que una de las anteriores empresas, Electrificadora de Santander S.A.
E.S.P. es de capital mixto, lo que a su vez implica que el capital de TRANSORIENTE sea
mixto.

Por esta razon, al presente proceso se le dio el tramite legal para el arbitraje, y no el
institucional, pese a lo que se pacté en un principio por las partes. Ello, porque sin
importar el monto del porcentaje que representa el capital publico en Transoriente, en
virtud de lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 13 de la Ley Estatutaria 270 de 1996
(mod. L. 1285/2009, Art. 6°-3), "Los particulares actuando como conciliadores o arbitros
habilitados por las partes, en los términos que sefale la ley. Tratandose de arbitraje, en el
que no sea parte el estado o alguna de sus Entidades, los particulares podran acordar las
reglas de procedimiento a seguir, directamente o por referencia a la de un Centro de
Arbitraje, respetando, en todo caso los principios Constitucionales que integran el debido
proceso”.

Ademas se aclard que las controversias de las cuales habria de conocer el Tribunal, esto
es, las relativas a la celebracidn y ejecucion del Contrato de Construccion y la condena en
perjuicios, son susceptibles de transaccién de acuerdo con lo dispuesto en los articulos
2469 vy siguientes del Cddigo Civil, pues son relativas al fuero interno de los interesados
con eventuales consecuencias patrimoniales, que ademas se encuentran comprendidas

3 Cdno. de Pruebas No. 1, Fls. 317 y ss.
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dentro del alcance de la clausula compromisoria pactada en los contratos suscritos por las
partes.

Por los anteriores motivos, el Tribunal resolvié dar al proceso el tramite legal, y ordenar la
notificacidn al Ministerio Publico para lo pertinente.

Ahora bien, frente a la naturaleza juridica de TRANSORIENTE, es preciso reiterar que se
trata de una entidad descentralizada indirecta, constituida como una sociedad anénima
prestadora de servicios publicos.

En principio se diria que se trata de una Empresa de Servicios Publicos privada, en los
términos del numeral 14.7 del articulo 14 de la Ley 142 de 1994, pues su ‘capital
pertenece mayoritariamente a particulares, o a entidades surgidas de convenios
internacionales que deseen someterse integramente para estos efectos a las reglas que
someten a los particulares’, norma que se aplica debido a que TRANSORIENTE presta
servicios publicos domiciliarios de gas combustible, actividad que se encuentra en el
ambito de aplicacion de dicha ley.

Sin embargo, es preciso aclarar que la Corte Constitucional, en sentencia de 19 de
septiembre de 2007, estimd que no puede determinarse si una sociedad por acciones
prestadora de servicios publicos es 0 no una sociedad de economia mixta por la cuantia o
el porcentaje del capital publico y privado que concurren en ella, sino que se trata de una
tipologia especial denominada “"empresa de servicios publicos”, y que por ello no pueden
igualarse a la anterior categoria:

"La Corte estima que la naturaleza y el régimen juridico especial de la prestacion
de los servicios publicos dispuesto por el constituyente en el articulo 365 de la
Carta impiden considerar que las empresas de servicios publicos constituidas
bajo la forma de sociedades por acciones, en las cuales concurran en cualquier
proporcion el capital publico y el privado, sean "sociedades de economia mixta”.
A juicio de la Corporacion, y por lo dicho anteriormente, se trata de entidades
de tipologia especial expresamente definida por el legislador en desarrollo de las
normas superiores antes mencionadas, que sefialan las particularidades de esta
actividad. Ahora bien, dentro de esa categoria especial disefada por el
legislador y llamada “empresa de servicios publicos”, resulta obvio que la ley
puede establecer diferencias de regulacion que atiendan a distintos factores o
criterios de distincion, uno de los cuales puede ser el porcentaje de la
participacion accionaria publica presente en las empresas de servicios publicos
constituidas bajo la forma de sociedades por acciones. Estas diferencias de
régimen estan constitucionalmente justificadas, en cuanto hacen posibles las
condiciones juridicas que favorecen la asociacion de los particulares con el
Estado a fin a lograr la adecuada prestacion de los servicios publicos.
Ciertamente, el legislador puede regular de manera diferente situaciones de
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hecho también distintas, mas cuando este trato juridico diverso permite cumplir
ese objetivo superior de eficiencia en la prestacion de los servicios publicos, gue
la propia Constitucion Politica en su articulo 365 define gue como vinculado a "a
la finalidad social del Estado™®.

Manifestd ademas la Corte Constitucional que por las anteriores razones, debe entenderse
que la diferenciacién contenida en la Ley 142 de 1994 frente a las tipologias de sociedad
segun el porcentaje de capital publico y privado que las conforman (entiéndase empresa
de servicios publicos oficial, mixta y privada), esta dirigida a determinar el régimen juridico
al que se vera sometida. Véase:

"Distintos pronunciamientos de la Rama Judicial han llegado a interpretaciones
contrarias en lo relativo a si las empresas de servicios publicos mixtas (con
participacion mayoritaria de capital publico o participacion igualitaria de capital
publico y privado) y las empresas de servicios publicos privadas (con
participacion minoritaria de capital publico) son o no sociedades de economia
mixta. Al parecer de la Corte, la interpretacion segun la cual las empresas de
servicios publicos son sociedades de economia mixta resulta contraria a la
Constitucion. Ciertamente, segun se dijjo arriba, del articulo 365 superior se
desprende que el régimen y la naturaleza juridica de los prestadores de
servicios publicos es especial; ademas, del numeral 7° del articulo 150 de la
Carta, se extrae que el legislador estd constitucionalmente autorizado para
crear o autorizar la creacion de “otras entidades del orden nacional”, distintas
de los establecimientos publicos, las empresas comerciales e industriales de
Estado y las sociedades de economia mixta. Por todo lo anterior, la Corte
encuentra que cuando el numeral 6 del articulo 14 de la Ley 142 de 1994
dispone que una empresa de servicios publicos mixta "(e)s aquella en cuyo
capital la Nacion, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de
aquella o éstas tienen aportes iguales o superiores al 50”, y cuando el numeral
7 de la misma disposicion agrega que una empresa de servicios publicos
privada "(e)s aquella cuyo capital pertenece mayoritariamente a particulares, o
a entidades surgidas de convenios internacionales que deseen someterse
integramente para estos efectos a las reglas a las que se someten los
particulares”, simplemente esta definiendo el régimen juridico de esta tipologia
especial de entidades, y estableciendo para este proposito diferencias fundadas
en la mayor o menor participacion accionaria publica™>.

Para el Tribunal es claro entonces, que TRANSORIENTE es una empresa de servicios
publicos que en virtud de la naturaleza privada de la mayoria de su capital, debe

* Corte Constitucional, sentencia C- 736 de 19 de septiembre de 2007, Exp.: D-6675 y D-6688 acumulados,
M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.
4 Ibidem.
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someterse a un régimen de contratacion de la misma naturaleza, lo que se traduce en la
celebracién de contratos estatales especiales, que se sujetan a lo dispuesto en la
normatividad vigente para el caso concreto.

6.4. Demandas en forma.

Las demandas arbitrales cumplen con los requisitos formales previstos en los Articulos 75
y siguientes del Cddigo de Procedimiento Civil por lo que fueron admitidas mediante Autos
No. 2, 4y 10, sin reparo alguno.

6.5. Revision oficiosa de eventuales causales de nulidad.

En las Actas No. 29 (parte final) y 30 (Auto No. 70), el Tribunal dejé constancia de no
encontrar causal de nulidad alguna sobre lo actuado. En tal sentido expresa ésta ultima:

"El Tribunal encuentra que la etapa probatoria se encuentra cumplida puesto
que fueron recaudadas la totalidad de las pruebas decretadas en los Autos No.
13 y 62, tanto de oficio como a peticion de parte, a excepcion de las que
fueron rechazadas segun la motivacion respectiva, las desistidas por las partes,
asi como de las inspecciones judiciales en las instalaciones de las partes de las
cuales prescindio el Tribunal mediante providencia en firme (Auto No. 57).
También fueron tramitados todos los traslados de transcripciones de las
declaraciones surtidas, asi como de las documentales incorporadas en el
expediente.

El Tribunal encuentra que no hay circunstancia alguna que pueda invalidar lo
actuado hasta la fecha, e insto a las partes y al Agente del Ministerio Publico
para que, de ser el caso pongan en conocimiento del Tribunal cualquier
eventual asunto que pueda invalidar lo actuado dentro del tramite arbitral.

Una vez consultados, tanto las partes como el Agente del Ministerio Publico,
éstos manifestaron expresamente su conformidad con lo actuado hasta la
fecha, asi:

El apoderado de la parte convocante sostuvo: No encuentro ninguna causal
salvo la discrepancia del Auto anterior que es solo eso, una discrepancia.

El apoderado de la parte convocada manifesto: Ninguna, al contrario ha sido
un tribunal garantista y ampilio.

El Agente del Ministerio Publico afirmo: De acuerdo con las partes con que no
se advierte causal de nulidad”.
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Esta conclusion se reitera en este Laudo Arbitral, puesto que el tramite surtido fue amplio
y veld por el ejercicio pleno de los derechos fundamentales y la efectividad de los
derechos sustanciales de los involucrados.

Como consecuencia de todo lo anterior, el Tribunal encuentra reunidos todos los
presupuestos generales, no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, de manera
que concurre la totalidad de los elementos exigidos por la Ley respecto a su competencia
y oportunidad para proferir este Laudo; por lo tanto, entrard a decidir de fondo lo
solicitado por las partes.

7. CONSIDERACIONES JURIDICAS BASICAS
7.1. REGIMEN LEGAL APLICABLE AL PROCEDIMIENTO ARBITRAL

El Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional (Ley 1563 de 2012) sélo empezd a regir
para procesos arbitrales promovidos con posterioridad a la entrada en vigencia de la
norma®, es decir, el 12 de octubre de 2012.

Como quiera que la demanda arbitral fue presentada el 28 de marzo de 2012, con
anterioridad a la vigencia del Estatuto, el régimen legal aplicable al procedimiento arbitral
es principalmente el previsto en el Decreto 1818 de 1998.

En relacidén con la aplicacion del Cédigo General del Proceso, debe tenerse en cuenta que
el articulo 40 de la Ley 153 de 1887 -vigente al momento de radicacion de la demanda-
prevé respecto a las normas de caracter procesal, lo siguiente:

"Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios
prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a
regir. Pero los términos que hubieren empezado a correr, y 1as actuaciones y
diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regiran por la ley vigente al tiempo
de su iniciacion” (resaltado por fuera del original).

De acuerdo con tal precepto, una norma sustantiva o procesal prevalece sobre la anterior
desde su vigencia. La norma también hizo la salvedad en relacion con los términos que se
encuentren en curso al momento de iniciar esa vigencia, los cuales se deben regir por la
ley vigente cuando comenzaron a correr.

% “Articulo 119. Vigencia. Esta ley regula integramente la materia de arbitraje, y empezard a regir tres (3)
meses después de su promulgacion. Esta ley solo se aplicard a los procesos arbitrales que se promuevan
después de su entrada en vigencia.”

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

Pagina 46 de 300



Tribunal Arbitral de COSA COLOMBIA S.A.S. -COSACOL S.A.S.- y Constructora Hermanos Furlanetto Compania
Andnima Sucursal Colombia —CONFURCA Sucursal Colombia-, quienes integran el Consorcio COSACOL-
CONFURCA vs. Transportadora de Gas del Oriente S.A. E.S.P. -TRANSORIENTE S.A. E.S.P.-

Tal norma fue modificada posteriormente por el articulo 624 del Cédigo General del
Proceso y entrd a regir a partir del 12 de julio de 2012 —con posterioridad a la
presentacion de la demanda— aunque mantiene la regla previamente senalada, asi:

"Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios
prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a
regir.

Sin embargo, los recursos interpuestos, la practica de pruebas decretadas, las
audiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren
comenzado a correr, los incidentes en curso y las notificaciones gue se estén
surtiendo, se regirdan por las leyes vigentes cuando se interpusieron los
recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias,
empezaron a correr los términos, se promovieron los incidentes o comenzaron
a surtirse las notificaciones.

La competencia para tramitar el proceso se regird por /a legislacion vigente en
el momento de formulacion de la demanda con que se promueva, salvo gue la
ley elimine dicha autoridad” (resaltado por fuera del original).

En ese sentido, el Tribunal observa que no hubo modificacion alguna en relacién con la
aplicacion de la ley vigente al momento en que los términos hubieran iniciado y por ende,
es claro que el régimen juridico aplicable esta integrado por las disposiciones vigentes al
momento de formulacidn de la demanda arbitral.

En consecuencia, las demas normas sustanciales y procedimentales aplicables al proceso
de la referencia son las contenidas en el Cddigo de Procedimiento Civil y el Cddigo
Contencioso Administrativo, estatutos vigentes para el 28 de marzo de 2012.

7.2. BREVES CONSIDERACIONES SOBRE LA CARGA DE LA PRUEBA

A propdsito de la carga de la prueba, el Cddigo Civil establece lo siguiente:

"Articulo 1757.—Incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega
aquéllas o ésta.”

A su turno, el Estatuto Procesal Civil dispone:

"Articulo 177-Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar €l supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren
prueba.”
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La doctrina y jurisprudencia expedidas con fundamento en el Cddigo de Procedimiento
Civil, estan alineadas bajo el entendido que por regla general la carga de la prueba es una
obligacién de quien pretenda probar, es decir, el interesado:

"Las reglas de distribucion que gobiernan la materia comportan, entre otras,
las sfguientes trascendentales consecuencias: de una parte, la de determinar
cudl de las partes de un litigio asume el riesgo que se deriva de la
circunstancia de que un hecho medular no esté suficientemente probado en e/
proceso; y de otra, la de fijar el sentido de la decision que el juez deberd
adoptar ante la anotada omision, vale decir, que desde este punto de vista las
normas concernientes con la distribucion del “onus probandi” encarnan una
verdadera regla de juicio en cuanto prefiguran la resolucion judicial; por
supuesto que aquel resolvera adversamente a quien teniendo la carga de

probar ese hecho no la satisfizo™ .

"Regla técnica de la no oficiosidad o carga de la prueba. Parte del supuesto de
qgue son los sujetos de derecho que intervienen en el proceso sobre los que
gravita fundamentalmente el deber de procurar que las pruebas se practiquen
0 aporten y es por eso que a su iniciativa para solicitarlas e interés para
llevarias a efecto se atiende de manera primordial.

A no dudarlo, constituye una regla de maxima importancia en el sistema
procesal civil colombiano pues el inciso primero del articulo 177 la acoge (...).

(...) nadie mejor que los interesados para conocer los medios de prueba que
deben emplear con €l fin de demostrar los hechos en que fundamentan sus

pretensiones o excepciones™.

A la luz de lo anterior, no debe perderse de vista que es usual que en todo proceso
aparezcan pruebas contradictorias, mas aun cuando —como en este caso- se ventilan
pretensiones opuestas a través de la demanda principal y de la de reconvencion. Por eso,
los documentos emanados de una u otra parte pueden evidenciar tendencias opuestas y
las versiones de los declarantes pueden resultar discordantes e incluso abiertamente
contrapuestas, por lo que corresponde al juzgador evaluar el acervo probatorio de manera
global de acuerdo con la sana critica para concluir cudles de las probanzas prestan mayor
mérito de conviccién y en qué medida.

47.CSJ, Cas. Civil, Sent. Ene 18/2010, Exp. 2001-00137. M.P. Pedro Octavio Munar Cadena.
“8 Herndn Fabio Lépez Blanco, Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, Tomo III Pruebas, Dupré
Editores, Segunda Edicién, Bogota, 2008, Pags. 36 y 37.
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Con base en los anteriores lineamientos probatorios basicos, el Tribunal entrarda a
establecer los hechos probados en que se funda el presente fallo.

7.3.NATURALEZA, REGIMEN JURIDICO, RIESGOS E INTERPRETACION DE LOS
DOCUMENTOS QUE CONFORMAN EL CONTRATO

7.3.1. Naturaleza juridica del contrato

Con respecto a la naturaleza y el régimen juridico aplicable a este contrato, es necesario
sefialar lo siguiente:

En desarrollo del dltimo inciso del articulo 150 de la Constitucion Politica de 1991, la Ley
80 de 1993 vino a establecer un “estatuto general” que no un “estatuto Unico”, con rango
de ley ordinaria para regular la actuacién contractual de la Administracion Publica®.

Con esto se buscaba establecer cuales contratos serian conocidos por la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo. Lo anterior, por cuanto en vigencia del régimen normativo
antecedente inmediato del actual, esto es, Decreto-Ley 222 de 1983, se presentaron
bastantes confusiones respecto del régimen del contrato y de la jurisdiccion competente,
ya que en la practica era imposible diferenciar los contratos administrativos de los
contratos de derecho privado de la administracion, por la confusién creada por los
articulos 17 y 60 de dicha norma, relativos a la posibilidad de incluir la clausula de
caducidad en los contratos de derecho privado de la administracion, que conllevaba que
las controversias tanto de unos como de otros fueran objeto de conocimiento por parte de
la jurisdiccidn de lo contencioso administrativo.

Debido a tales problemas, en la Ley 80 de 1993 se establecid la figura del contrato estatal,
pretendiendo con ello acabar con esos problemas practicos, y adicionalmente establecer
una regulaciéon que se fundara en principios que agilizaran la contrataciéon y la hicieran
mas efectiva, regulacion que pretendia establecer el principio de la autonomia de la
voluntad como fundamental en la actuacion contractual del Estado™.

Actualmente, la competencia para conocer de las controversias que surjan en los contratos
estatales, de acuerdo con lo establecido en el articulo 75 de la Ley 80 de 1993, se
encuentra en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo (salvo las excepciones que se
consagran en la Ley, como aquella que se encuentra en el paragrafo 1 del articulo 32 de la
Ley 80 de 1993 respecto de los contratos que celebren los establecimientos de crédito

4 Corte Constitucional, Sentencia C — 949 de 5 de septiembre de 2001, Magistrado Ponente: Clara Inés Vargas
Hernandez.

% José Luis Benavides, "E/ contrato estatal, entre el derecho publico y el derecho privado”, 22 ed. Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2004, Pag 109. En idéntico sentido véase la sentencia del Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, de 20 de octubre de 2005, Expediente No.
14.579. Magistrado Ponente: GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR.
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entre otros), con lo cual se resuelve uno de los asuntos que generaron confusién en
vigencia del Decreto-Ley 222 de 1983, como ya se expuso.

Ahora bien, pese al esfuerzo por crear una categoria Unica de contratos de la
Administracion Publica y teniendo en cuenta que en principio todos los contratos que
celebren las entidades estatales deben ser objeto de conocimiento de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, no es posible desconocer que hay diferencias sustanciales
entre los distintos contratos que celebra la Administracién Publica®.

La doctrina, en cabeza de Libardo Rodriguez, sostiene que aunque mediante la expedicion
de la Ley 80 de 1993 se pretendi6 eliminar la distincidon de la teoria general entre
contratos administrativos y contratos de derecho privado de la Administraciéon, creando
una categoria Unica denominada los “contratos estatales”; dicha categoria corresponde
exclusivamente a lo que la teoria general del derecho administrativo ha denominado
“contratos administrativos”, la cual, si bien tiene un régimen juridico mixto, esta formada
por reglas especiales que la diferencia de los contratos entre particulares?.

En relacién con lo anterior, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha hecho una
clasificacion al interior del concepto de contrato estatal, basada en la distincion entre
contratos estatales propiamente dichos y contratos estatales especiales a partir del auto
de 20 de agosto de 1998, que al tratar de establecer la competencia para el
conocimiento de una controversia cuyo origen se encuentra en contrato celebrado por una

51 Algunas excepciones a la aplicacidn del Estatuto algunas establecidas en el mismo (arts. 32 y 76). Tan solo
como ejemplos de regimenes excepcionales nos permitimos mencionar los siguientes: Ley 100 de 1993, art.
195; Ley 105 de 1993, art. 54; Ley 142 de 1994, art. 31; Ley 488 de 1998, art. 134; Ley 685 de 2001, arts. 45
a 155; Ley 1150 de 2007 arts. 15, 16, 20 y 26; Ley 1341 de 2009, art. 55; Ley 1450 de 2011, art. 276; Ley
1369 de 2009, art. 8; Ley 1474 de 2011, art. 93; Ley 1682 de 2013, arts. 13 y 14.

52 Libardo Rodriguez Rodriguez, £/ equilibrio econdmico en los contratos administrativos. 22 ed. Bogota. Temis.
2012.

53 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto de 20 de agosto de 1998,
expediente No. 14.202, Consejero Ponente: Juan de Dios Montes Hernandez. Respecto de la providencia
citada véase a Juan Carlos Expdsito Vélez, Definicion de "contratos estatales”. Contratos estatales propiamente
dichos y contratos estatales especiales. Regulacion del contrato suscrito con entidades estatales. Jurisdiccion
competente. en "Los grandes fallos de la jurisprudencia administrativa colombiana” Andrés Fernando Ospina
Garzén ed., Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2013, Pags. 139 y ss. Adicionalmente véase: Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto de 8 de febrero de 2001, expediente
No. 16.661, Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 6 de junio de 2002, expediente No. 20.634, Consejero Ponente:
Ricardo Hoyos Duque; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto de 1°
de agosto de 2002, expediente No. 21.041, Consejero Ponente: German Rodriguez Villamizar; Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto de 2 de marzo de 2006, expediente No.
29.703, Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez ENrRiQUEz; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, auto de 20 de febrero de 2008, expediente No. 33.670, Consejero Ponente:
Mauricio Fajardo Gomez.
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Universidad Publica, termina por identificar las diferencias sustantivas entre los distintos
tipos de contratos que pueden suscribir las entidades estatales.

En la misma se sostiene que para resolver la problematica existente en el Decreto-Ley 222
de 1983 se cred una categoria Unica denominada contratos estatales. “[...] /os cuales
deben ser regulados y regidos por la autonomia de la voluntad como principio rector, por
la proteccion del interés publico y por el estricto manejo y vigilancia de los recursos
fiscales que se comprometen en su celebracion”.

Los contratos estatales propiamente dichos, conforme a la providencia citada, se regulan
integramente por el régimen contenido en la Ley 80 de 1993, mientras que los contratos
estatales especiales tienen un régimen legal propio del derecho privado. Por otra parte, se
manifiesta que la remisidon que hacen las normas sobre contratacion estatal a preceptos
del derecho privado no tiene la capacidad para alterar la naturaleza publica de los
negocios que celebren las entidades estatales, sino que es una respuesta a los
requerimientos y necesidades del mundo contemporaneo, con lo cual, en la practica se da
una verdadera incorporacion de las normas de derecho privado en los contratos estatales.

Como ejemplo de las diferencias existentes entre los distintos tipos de contratos, hace
referencia al articulo 14 de la Ley 80 de 1993, en el cual se "establece de manera expresa
en cudles contratos se deberdn pactar las clausulas exorbitantes al derecho comun de
terminacion, interpretacion y modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes
nacionales y de caducidad, en cudles dicha inclusion es meramente facultativa de la
entidad publica, y en cudles contratos se prescindird de dicha utilizacion, como sucede con
los que se celebren con personas publicas internacionales, en los de empréstito, donacion,
arrendamiento, etc”.

Ahora bien, esos aspectos comunes que identificamos anteriormente resultan de mucha
importancia para entender los regimenes especiales; tanto asi, que la identificacién que se
hizo en la providencia mencionada, vino a ser recogida por el legislador al redactar el
articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, en el cual se sefiala que "Las entidades estatales que
por disposicion legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica, aplicaran en desarrollo de su
actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los principios de la funcion
administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion
Politica, respectivamente segun sea €l caso y estardan sometidas al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal”.

Como se puede observar, la norma recoge lo establecido en la providencia de 20 de
agosto de 1998, es decir, que a todos los contratos estatales especiales se les aplican los
principios de la funcidon administrativa y de la gestion fiscal.
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Como se desprende de lo senalado hasta aqui, los contratos estatales propiamente dichos
y los contratos estatales especiales tienen en comun: 1. La competencia (art. 75, Ley 80
de 1993, y hoy num. 2° del articulo 102 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo), 2. La aplicacion de los principios de la funcién
administrativa y de la gestion fiscal (art. 13, Ley 1150 de 2007).

Por otra parte, en el articulo 41 de la Ley 80 de 1993, se establece que los contratos que
celebren las entidades estatales se deben elevar a escrito, y en el articulo 50 de la misma
se establece otro aspecto comin a los contratos estatales y es lo referente a la
responsabilidad de las entidades estatales.

En este sentido y citando al profesor De Solas Rafecas™ encontramos que existe una zona
comun a los contratos estatales consistente en: 1. La competencia para su conocimiento.
2. El procedimiento para la autorizacion del gasto y la aplicacion de los principios de la
funcién administrativa. 3. Los temas de responsabilidad. 4. Formas propias (escrito).

En este sentido, teniendo en cuenta lo anterior, el contrato estatal especial se regula por
su régimen propio, en este caso el propio de la obra, sin desconocer la zona comun a la
que se ha hecho referencia.

Todo lo anterior reviste especial importancia en el caso concreto, pues el contrato objeto
de la presente controversia tiene como una de sus partes a una entidad de caracter
publico por las consideraciones oportunamente expuestas, y al estar regido el mismo por
las normas del derecho privado civil y comercial, se evidencia que éste pertenece a la
categoria de contrato estatal especial. Esta caracterizaciéon, como se vera a lo largo de las
consideraciones expresadas en esta providencia, traza el norte de la decisidon a adoptarse
por parte del Tribunal y enmarca la conducta y responsabilidad de las partes en el
esquema de la contratacion estatal.

7.3.2. Interpretacidn de los documentos

Teniendo en cuenta que en el presente caso se trata de un contrato sometido al derecho
privado, y no hay duda de ello, resultan aplicables las disposiciones del Cddigo de
Comercio asi como a las que éste remite.

El articulo 864 del Cédigo de Comercio establece que el "contrato es un acuerdo de dos o
mads partes para constituir, regular o extinguir entre ellas una relacion juridica patrimonial,
y salvo estipulacion en contrario, se entendera celebrado en el lugar de residencia del
proponente y en €l momento en que éste reciba la aceptacion de la propuesta”.

54 José Marfa de Solas Rafecas. Contratos administrativos y contratos privados de la Administracion. Madrid.
Editorial Tecnos. 1990. p. 144.
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Tal disposicion debe leerse en conjunto con las contenidas en los articulos 845 y 846 del
Cddigo de Comercio que establecen lo siguiente:

"Articulo. 845.-La oferta o propuesta, esto es, el proyecto de negocio juridico
que una persona formule a otra, debera contener los elementos esenciales del
negocio y ser comunicada al destinatario. Se entendera que la propuesta ha
sido comunicada cuando se utilice cualquier medio adecuado para hacerla
conocer del destinatario.

Articulo. 846.-La propuesta serd irrevocable. De consiguiente, una vez
comunicada, no podrd retractarse el proponente, so pena de indemnizar los
perjuicios que con su revocacion cause al destinatario.

La propuesta conserva su fuerza obligatoria aunque el proponente muera o
llegue a ser incapaz en el tiempo medio entre la expedicion de la oferta y su
aceptacion, salvo que de la naturaleza de la oferta o de la voluntad del
proponente se deduzca la intencion contraria”.

De lo anterior, se desprende que el contrato se entiende formado por la oferta y la
aceptacion de la misma. En este sentido, el presente contrato se entiende formado por la
Oferta No. 002 presentada por el CONSORCIO el dia 1° de septiembre de 2009 vy la
aceptacion de la misma por parte de TRANSORIENTE en la misma fecha.

Ahora bien, teniendo en cuenta que estos contratos se caracterizan por la prevalencia del
principio de autonomia de la voluntad, y que los contratos en derecho privado se
entienden formados por la oferta y la aceptacidn, se hace necesario analizar la oferta del
19 de septiembre de 2009, con el fin de determinar si en la misma se incluyeron
disposiciones tendientes a establecer cdmo se deben interpretar los documentos del
contrato.

Tal como se sefald con anterioridad, el contrato estatal especial es producto de la
autonomia de la voluntad. En este sentido, las estipulaciones que realicen las partes son
las que conforman la Ley del contrato al ser producto del consenso entre éstas y seran
validas siempre que no contravengan el orden publico.

En el caso concreto, en la clausula primera del contrato se sefala lo siguiente:

"CLAUSULA 1° - DEFINICIONES. Todos los términos en mayuscula
tendran el significado establecido a continuacion, siempre que aparezcan en
los Términos de Referencia, en la Oferta Mercantil y en los documentos
complementarios. Dichos significados se aplican tanto al plural como al
singular de los términos definidos
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(...) 49. OFERTA MERCANTIL: Serd este documento contractual incluyendo
todos sus Anexos, por el cual se regird la ejecucion de todas las actividades del
Proyecto objeto de la misma”.

Como se desprende de lo anterior, en la clausula primera se establecid que el documento
presentado el 2 de septiembre® conforma la oferta, por lo que con la aceptacion por parte
de TRANSORIENTE se constituye en Ley del contrato.

Ademas, en el paragrafo tercero de la clausula segunda se establece la jerarquia que las
partes le otorgarian a los documentos del contrato, en los siguientes términos:

"CLAUSULA 2°.- PARAGRAFO 3.- JERARQUIA DE DOCUMENTOS.- En e/
evento que TRANSORIENTE acepte la presente Oferta, y en caso de
discrepancia entre las estipulaciones contenidas en la presente Oferta y
aquellas consignadas en la invitacion a presentar cotizacion y los anexos
técnicos y econdomicos, se debera tener en cuenta el siguiente orden de
prevalencia.: 1. Actas o documentos de interpretacion bilateral, 2. Esta Oferta y
sus anexos. 3. Las Bases de la invitacion a presentar cotizacion técnica y
economica y sus anexos. 4. La cotizacion de EL CONSTRUCTOR de fecha___.
(SIC).

CLAUSULA 3°.- ALCANCES DE LOS TRABAJOS.- (...) PARAGRAFO 3:
NORMAS Y ESPECIFICACIONES TECNICAS: En la ejecucion de los
trabajos que son objeto de esta Oferta Mercantil, EL CONSTRUCTOR, en el
evento en que TRANSORIENTE acepte la presente Oferta, se cefiird a las
normas y especificaciones técnicas, requerimientos, planos y disefos, etc.,
establecidos en esta Oferta, en las Bases de la Invitacion a Cotizar, asi como
las que deriven de la Ingenieria Detallada del proyecto suministrada por
TRANSORIENTE a EL CONSTRUCTOR. Asi mismo, debera dar cumplimiento a
las normas técnicas nacionales o internacionales que apliguen para la
ejecucion de las obras o prestacion de los servicios.

CLAUSULA 12°.- VIGENCIA DE LA OFERTA MERCANTIL, ACTA DE
INICIO Y PLAZO DE EJECUCION Y ENTREGA.- (..) 2) ACTA DE
INICIACION: Antes del Inicio de los trabajos TRANSORIENTE y EL
CONSTRUCTOR procederan a la firma del Acta de Iniciacion. Esta acta sera
firmada luego del recibo de la Orden de Compra de esta Oferta emitida por
TRANSORIENTE a EL CONSTRUCTOR, siempre que en dicho momento y
cumpliendo los plazos establecidos para esto en las Bases de la Invitacion a

5 E| texto de la oferta que reposa en el expediente a partir del folio 6 del C.P. No. 1 estd fechado “02 de
septiembre de 2009”, pero la orden de compra No. 1044 (Folio 75 del mismo cuaderno) esta fechada
“septiembre 1 de 2009” e igualmente diversos documentos y menciones procesales aluden a esta Ultima fecha.
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Cotizar, se hayan entregado las garantias a que se refiere la clausula décimo
sexta de esta Oferta a satisfaccion de TRANSORIENTE y los demds
documentos administrativos requeridos en las Bases de Invitacion a Cotizar.
Con la firma del Acta de Iniciacion EL CONSTRUCTOR se compromete a iniciar
las actividades de esta Oferta no sujetas a la obtencion de la Licencia
Ambiental del Proyecto. EL CONSTRUCTOR no podré dar inicio a los trabajos
correspondientes a las actividades de construccion sujetas a la Licencia
Ambiental mientras no se haya firmado el Acta de Inicio de la Construccion,
salvo que TRANSORIENTE mediante autorizacion expresa por escrito lo
permita”.

En este sentido, el paragrafo 3° de la clausula 22 de la oferta aceptada se interpreta
conforme a las reglas contenidas en los articulos 1618 y siguientes del Cddigo Civil, segln
el cual las clausulas de un contrato se deben interpretar de acuerdo con la intencién de los
contratantes cuando ella sea clara.

Para este Tribunal, resulta claro que las partes pretendieron darle prevalencia a las actas
de interpretacion bilateral, la oferta y sus anexos, las bases de la invitacién a presentar
cotizacion técnica y econdmica, y por ultimo, a la cotizacion del constructor.

Por lo anterior, en caso de que las partes no suscribieran ningin acta de interpretacién y
existiere discrepancia entre los documentos del contrato, debe prevalecer la oferta sobre
los demas.

7.3.3. Los riesgos asociados a la ejecucion del proyecto y su distribucién

Para efectos de dirimir la presente controversia, uno de los aspectos esenciales a tener en
cuenta consiste en el concepto de riesgo a la luz de las obligaciones asumidas por las
partes en el contrato que las vincula, habida cuenta que la parte Convocada ha
manifestado en sus argumentos que en la medida en que la construccién del gasoducto
fue contratada a precio global fijo, los riesgos derivados de la ejecucién de dicho proyecto
estaban a cargo de la parte Convocante, riesgos dentro de los cuales se cuentan los
aspectos que hoy constituyen la demanda arbitral.

Al respecto, el Tribunal considera lo siguiente:

El precio global fijo, en el marco de los contratos, se constituye no en una modalidad
especifica de contrato, sino en una forma de pactar el precio, el cual, por lo demas, puede
ser determinado o determinable a la luz de las normas civiles y comerciales. Asi, desde el
punto de vista legal, la Unica definicién que se podria referir es la consignada en el articulo
88 del Decreto Ley 222 de 1983, norma actualmente derogada y no aplicable a este caso
por ser el presente contrato de régimen de derecho privado, segun la cual "Los contratos
a precio global son aquellos en los que el contratista, a cambio de las prestaciones a que
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se compromete, obtiene como remuneracion una suma global fija en la cual estdn
incluidos sus honorarios, y es el unico responsable de la vinculacion de personal, de la
€elaboracion de subcontratos y de la obtencion de materiales, todo lo cual realiza en su
propio nombre y por su cuenta y riesgo, sin que el duefio de la obra adquiera
responsabilidad alguna por dichos actos”.

La anterior definicion se compadece con lo dispuesto, a su vez, por el articulo 2060 del
Codigo Civil que consagra la ejecucién de la obra a precio Unico en los siguientes
términos:

"Los contratos para construccion de edificios, celebrados con un empresario
qgue se encarga de toda la obra por un precio uUnico prefijado, se sujetan
ademas a las reglas siguientes:

1. El empresario no podra pedir aumento de precio, a pretexto de haber
encarecido los jornales o los materiales, o de haberse hecho agregaciones o
modificaciones en el plan primitivo; salvo que se haya ajustado un precio
particular por dichas agregaciones o modificaciones.

2. Si circunstancias desconocidas, como un vicio oculto del suelo, ocasionaren
costos que no pudieron preverse, debera el empresario hacerse autorizar para
ellos por el duefio; y si éste rehdsa, podra ocurrir (sic) al juez o prefecto para
que decida si ha debido o no preverse €l recargo de obra, y fije el aumento de
precio que por esta razon corresponda...”

Es asi como, en los contratos de obra publica pactados bajo la modalidad llave en mano o,
en palabras del Consejo de Estado a precio global, el contratista se obliga, en principio, a
soportar los mayores costos que supone el cumplimiento de la finalidad perseguida con la
celebracion del contrato, de modo que la naturaleza misma del pacto contractual impone
una mayor carga para el contratista que lo que ocurre en otras modalidades del contrato
de obra publica, pues el contratista es responsable por la mayor cantidad de obra, por los
costos adicionales que se encuentren dentro del alea normal u ordinaria de la ejecucion,
por la mayor complejidad en la ejecucion de los trabajos, por la mayor permanencia en
obra, entre otros.

En este orden de ideas, se tiene que el precio global, como sistema de determinacion del
precio en un contrato como el de obra, comprende la idea de que por un Unico valor se
ejecuta una prestacion determinada y que comprende el objeto de la relacién juridica
celebrada, dentro del cual se incluye la remuneracion o utilidad que espera obtener el
ejecutor y el costo de la realizaciéon de lo contratado; no obstante, es esencial poner este
concepto en perspectiva, especialmente de cara a los riesgos que comprende la ejecucion
del objeto contractual, pues el solo hecho de pactarse un precio global fijo en manera
alguna es equivalente a una asuncién plena de riesgos por parte del contratista ejecutor.
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Teniendo en cuenta la naturaleza del precio global como forma de determinaciéon de la
contraprestacion en un contrato, se hace evidente que si el que solicita la oferta de bienes
0 servicios a adquirir adopta este sistema para establecer el valor del objeto contratado,
es porque cuenta con un nivel de informacion lo suficientemente acertado que le permita
tener la seguridad necesaria para apostar a que con el precio ofrecido podra adquirir lo
que esta buscando.

En ese orden de ideas, y separando el tema de los riesgos por las razones expuestas en la
providencia, resulta contradictorio que Transoriente haya escogido el precio global fijo
como forma de determinacién del precio de la construccién del gasoducto si la informacion
con la que contaba era apenas preliminar, y en consecuencia, no existiria fundamento
juridico ni econémico para solicitar una oferta de varios constructores en el medio con
esas caracteristicas y esperar que los mismos accedieran a un Unico valor sin tener la
informacién suficiente que les permitiera sopesar los costos de ejecucién —incluyendo los
de gestion de riesgos- con los beneficios de ejecutar el proyecto.

Por otra parte, el riesgo, dogmaticamente, se integra por componentes mas socioldgicos y
econdmicos que juridicos; se define de manera mas precisa como las situaciones en las
que se pueden enumerar todos los resultados posibles y se conoce la probabilidad de que
éstos se produzcan®, y desde una perspectiva mas técnica, consiste en el efecto que tiene
la incerteza en la consecucion de los objetivos de una organizacién®’, con lo cual se
requiere analizar de manera concreta los eventos que se pueden presentar en la ejecucion
de un determinado proyecto, necesario para la consecucidon de un objetivo especifico, que
puedan bien ayudar a que la meta trazada se cumpla, o impedir o por lo menos dificultar
su consecucion.

Es por esta razdn que el riesgo debe tener la naturaleza de previsible para efectos de su
atribucién a un determinado agente, pues solamente puede gestionarse aquello que se
conoce, ya sea para potencializar que ocurra el resultado esperado o para minimizar las
posibilidades de que suceda, y en caso de que ello no sea posible, tomar medidas para
que el impacto sea menor de lo esperado. Es por ello que el riesgo que se gestiona es el
que tiene la naturaleza de previsible, y solamente es riesgo previsible el que es
identificable y cuantificable en condiciones normales, esto es, el riesgo del que se conoce
o puede estimarse la probabilidad de su ocurrencia y su consecuencia, aspectos
absolutamente necesarios para efectos de comparar las distintas opciones disponibles para
su gestion, y en consecuencia para tomar las decisiones que sean necesarias y eficientes
para el logro de los objetivos propuestos.

% Robert S. Pindyck y Daniel L. Rubin L. Rubinfeld. Microeconomia, 52 Ed., Madrid, Pearson Educacién, 2005,
p. 150.
%7 Norma Técnica Colombiana GTC137, adoptando la norma técnica ISO 31000, p. 57.
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Entonces, la razdn de ser de la incorporacién del concepto de los riesgos en un contrato es
analizar todos aquellos resultados de situaciones o eventos que se puedan presentar
durante su ejecucién y que puedan dificultar o facilitar ésta, a fin de establecer su
probabilidad de ocurrencia y los costos estimados de su eventual configuracién, para que
con base en la posicidén que se tiene frente a las mismas y al riesgo en general — si se es
amante, neutral o adverso- y el costo aproximado de su gestion -bien para que se
desarrolle el riesgo, o para reducir su probabilidad de ocurrencia o minimizar el costo de
sus consecuencias-, se decida qué tipo de riesgos y cuanta cantidad de los mismos se
quiere asumir y en consecuencia gestionar.

Por lo tanto, la distribucién de los riesgos en una relacion contractual determina
indefectiblemente qué riesgos deben ser gestionados por cada una de las partes
involucradas en la misma, siendo ello una obligacion en el marco del acuerdo de
voluntades que de no cumplirse conllevara no solamente al desarrollo del riesgo malo para
el objeto contratado o el no desarrollo del riesgo bueno para éste, sino ademas el
incumplimiento de las estipulaciones contractuales que derivara en responsabilidad de la
parte correspondiente.

De esta manera, es claro que los conceptos de riesgo y obligacion no son
correspondientes de manera automatica, y que no puede concluirse, ni siquiera
juridicamente, que la forma de determinacién del precio de las prestaciones objeto de un
contrato constituye un criterio valido de asignacién de riesgos a una u otra parte
contractual, pues tal como se ha visto, el analisis de riesgos tiene un impacto directo en
los costos de la ejecucién y por ende en el valor de la contraprestacion y no en la forma
en que la misma sera pagada al contratista.

Lo anterior, aplicado al caso concreto de los contratos pactados bajo la modalidad llave en
mano o a precio global, implica que debe existir como fundamento del valor pactado un
analisis concreto de los riesgos relacionados con la consecucién del objetivo de la relacion
contractual para ambas partes, debidamente identificados y cuantificados, de manera que
permitan soportar la decision de su distribucién y el costo de la ejecucidon acordado por las
partes. Contrario sensu, en ausencia de dicho analisis, no existe distribucién alguna de
riesgos, de modo que las partes habran optado por decidir qué riesgo se asume y por
quién al momento de que cada uno de ellos se desarrolle, o dejaran dicha decisiéon a un
tercero, como lo es el juez de la causa.

Es por ello que ante la ausencia de distribucion convencional y al margen del
establecimiento de un precio global fijo, para efectos de analizar de manera ex post qué
tipo de riesgos existieron en la ejecucion de un contrato y quién los asume, se debe
establecer la capacidad de gestion de cada una de las partes de la relacion contractual
para poder determinar respecto de cada riesgo identificado a qué parte contractual le era
mas facil asumir su gestion, lo que implica, en consecuencia, descartar la forma de
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establecimiento del precio como criterio determinante para la atribucion juridica,
econdmica Yy técnica a una u otra parte del contrato.

Todo lo anterior, en el caso concreto, implica partir de la premisa de que el hecho de que
la construccion del Gasoducto Gibraltar — Bucaramanga contratada por TRANSORIENTE
con el Consorcio se haya pactado en el marco de un contrato de obra bajo la modalidad
de pago de precio global fijo, no permite deducir de manera espontanea que todos los
riesgos derivados de la ejecucion del proyecto, y por ende de la consecucion de los
objetivos que justifican el mismo, estén en cabeza exclusiva del contratista ejecutor,
menos aun si la responsabilidad del Contratista no incluiria disefios, pues estos ya habian
sido realizados por TRANSORIENTE, quien asumio -de buena fe- el riesgo de su resultado.

En efecto, se encuentra probado en el proceso que el objetivo de TRANSORIENTE con la
construccion de esta estructura era el transporte de gas como efecto del contrato
celebrado por esta empresa con Gas Natural S.A.®, y en esa medida era su
responsabilidad analizar qué resultados de situaciones relativas a la ejecucién de este
contrato en particular podian afectar positiva o negativamente su realizacion y ademas
establecer su probabilidad de ocurrencia y su impacto, para con base en ello y en las
preferencias que tiene respecto de cada uno de los riesgos identificados y los mecanismos
de gestidon que estan a su disposicidn -en especial lo relativo al nivel de informacion
necesario para tomar decisiones puntuales-, manifestar cudles riesgos asume total o
parcialmente y cudles no, estableciendo reglas de transferencia de riesgos en la invitacion
a cotizar entregada al Consorcio, para que éste por su parte y con base en la informacion
disponible, también procediera a hacer el mismo analisis de riesgos, y con base en ello, y
en los costos directos de ejecucién y la utilidad esperada, procediera a ofertar un valor
que comprendiera todos estos factores.

Es asi como, la condicién de experto del consorcio en temas constructivos no puede incluir
en este caso concreto una experiencia y conocimiento exigibles en materia de suelos, pues
la entrega de los estudios por parte de Transoriente encargados en su elaboracion a un
experto en analisis de suelos y su utilizacién como insumo determinante en la escogencia
del precio global como forma de determinacién del valor de la contraprestacion a pagarse
por la construccion del gasoducto, ponen juridicamente en cabeza del duefio del proyecto
la carga de suficiencia e integridad de la informacidn necesaria para la estructuracion de la
oferta y la ejecucion del proyecto, y dejando a cargo del consorcio como contratista el
deber de analizar con suficiencia esa informacion para proponer el precio Unico que
cubriria tanto los costos como la utilidad esperada. De otra manera, es decir, de
sostenerse que en efecto la informacidon suministrada por Transoriente es preliminar a
informativa, la consecuencia logica lleva a que el sistema de determinacion del valor del
contrato corresponderia a la de precios unitarios, porque solamente una vez se tuviera

%8 Cdno. de Pruebas No. 25, Fls. 10 y ss.
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dimensionado el alcance del proyecto luego de su precision informativa y su ejecucion
podria establecerse el valor de la realizaciéon de lo contratado.

No se trata, entonces, de un asunto de confianza, sino de suficiencia de la informacion y
las obligaciones de las partes en la relacidn contractual: al escogerse el precio global, el
solicitante demuestra que ha adquirido la suficiente cantidad de informacion para hacer su
estimativo de costos, aprovisionar los recursos administrativos, econdmicos, de tiempo y
demas necesarios para su realizacion, desde su estructuracion hasta su contratacion y
ejecucion; y tal estructura demuestra al oferente que dadas tales condiciones y con la
informacidn disponible puede optar por un determinado precio, asumiendo cualquier error
derivado de una equivocada o ausente interpretacion de dicha informacion.

Juridicamente, entonces, de no existir un deber legalmente atribuible a una parte en el
que se imponga un determinado nivel de actuacién, no corresponde al juez exigirlo, y en
caso de que tal mandato si exista, es obligacion del juez examinar la conducta concreta,
pues de cumplirse con la diligencia establecida en la norma no habra responsabilidad.

En todo caso, debe ponerse de presente que las obligaciones de revision de informacion
que se encuentran consagradas en la solicitud de oferta y en la oferta misma se hacen
exigibles Unicamente en la fase contractual, esto es, luego de aceptada la propuesta del
Consorcio por parte de Transoriente y no antes, con lo cual no puede hacérsele exigible al
convocante el despliegue de una conducta positiva en tal sentido, esto es, en los términos
de revision y verificacién requeridos en el proyecto, de manera previa a la concrecion de la
relacion contractual con la convocada.

7.3.4. El Contrato de Obra a precio global y la carga de previsibilidad.

El contrato de obra encuentra un marco regulatorio que comienza con su reconocimiento o
tipicidad en el articulo 1973 del Cddigo Civil como un subtipo del contrato de
arrendamiento. No cabe duda, pues, que el contrato de obra se nutre en cuanto a sus
elementos esenciales del contrato de locacion.

Por obra se debe entender la obtencion de un resultado material o inmaterial producto de
una actividad desplegada por el locador, quien normalmente asume el riesgo técnico y
econdmico de la ejecucion. La obligacion del empresario o locador consistira, pues en
principio, en alcanzar este resultado material o inmaterial®.

El capitulo VIII del Titulo XXVI del Cddigo Civil contiene la disciplina legal del contrato de
obra, que se integra con el régimen del contrato de arrendamiento, al sefalar en el

9 Cfr. ESPER, Mariano. "Manual de contratos civiles y comerciales, parte especial”, coautores Esteban Daniel
Otero, Flavia Nasi y Romina Santorun, Buenos Aires, Edit. Abeledo y Perrot, 2011, p. 384.
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articulo 2053 /n fine, lo que sigue: “e/ arrendamiento de obra se sujeta a las reglas
generales del contrato de arrendamiento, sin perjuicio de las especies que siguen”.

Dentro de los tipos de contrato de obra mas usados en el trafico mercantil se encuentran
los celebrados en la modalidad de precio global o a un precio unitario, los cuales se
diferencian en que para el primero en principio no se admite variacién del precio fijado,
cualquiera que haya sido la cantidad total de la obra y los precios estimados para cada
/tem; en cambio, para el segundo, el valor final del contrato necesariamente depende de
las cantidades de obra realmente ejecutadas.

Sobre el precio global se ha dicho: "En principio, esta modalidad del precio hace
abstraccion, desde la dptica del contratante, de las cantidades de obra a e€jecutar las
cuales asume el contratista, pero con absoluta seguridad las toma en cuenta cuando
elabora su oferta, aunque la entidad no las considerara determinantes al momento de
pagar. En efecto, a esta no le interesa, desde el punto de vista del pago, si los metros
cubicos de movimiento de tierra o de colocacion de concreto fueron muchos o pocos, sino
que efectivamente se le entregue la carretera o el puente por el precio acordado™.

El precio global, fijo e invariable encuentra su origen en el “forfait” o “prix fait” del
derecho francés; el legislador patrio, por su parte, adoptd como excepcién a la regla de la
inmutabilidad del pretium, en el articulo 2060 del Cddigo Civil®! el hecho de que las partes
se hayan puesto de acuerdo en “ajustar” el precio por la obra adicional o la mayor
cantidad de obra; o, mejor, en nuestro ordenamiento juridico la autonomia privada es la
excepcion a la regla de la invariabilidad del sistema de contratacién a precio global o fijo.

En este sentido, se pronuncid la Corte Suprema de Justicia al sefialar lo que sigue:

“Puede suceder que en la ejecucion del plano aparezca la necesidad urgente
de modificarlo o revisarfo, a fin de hacerle una agregacion importante para dar
mayores seguridades a la construccion, ya porque asi lo requieran los
reglamentos municipales, ya por simples motivos de orden estético o de
comodidad. La ley, en tratandose de contratos de construccion en donde se
ajusto un precio unico por toda la obra, no prohibe en forma absoluta una
modificacion del convenio inicialmente, sino que para su validez, exige una

60 MARIN CORTES, Fabian G. "E/ precio — serie: Las cldusulas del contrato estatal”, Medellin, Editorial Libreria
Juridica Sanchez R. LTDA, 2012, p. 138.

%1 Donde se lee: “Los contratos para construccion de edificios, celebrados con un empresario que se encarga
de toda la obra por un precio unico prefijado, se sujetan ademas a las reglas siguientes: 1. El empresario no
podra pedir aumento de precio, a pretexto de haber encarecido los jornales o los materiales, o de haberse
hecho agregaciones o modiificaciones en el plan primitivo; salvo que se haya ajustado a un precio particular
por dichas agregaciones o modificaciones [...]".
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condicion especial: una autorizacion expresa del comitente y acuerdo sobre el
valor de la agregacion o modificacion™?.

Sin embargo, ello no enerva la responsabilidad de un incumplimiento legal o contractual,
puesto que una fuente es la imprevision —por demas para contratos en ejecucién- y otra,
la derivada del incumplimiento.

Recientemente el Consejo de Estado hubo de distinguir entre los contratos de obra en la
modalidad de pago de precio global y a precio unitario, al considerar que:

“Los contratos de obra por precio global son aquellos en los que el contratista,
a cambio de las prestaciones a que se compromete, obtiene como
remuneracion una suma fija siendo el dnico responsable de la vinculacion de
personal, de la elaboracion de subcontratos y de la obtencion de materiales,
mientras que en el contrato a precios unitarios la forma de pago es por
unidades o cantidades de obra y el valor total corresponde al que resulta de
multiplicar las cantidades de obras ejecutadas por el precio de cada una de
ellas comprometiéndose el contratista a realizar las obras especificadas en el
contrato. Esta distincion resulta fundamental, porque, como lo ha sefialado Ia
Jurisprudencia, en el contrato a precio global se incluyen todos los costos
directos e indirectos en que incurrira el contratista para la ejecucion de la obra
Y, en principio, no origina €l reconocimiento de obras adicionales o mayores
cantidades de obra no previstas, en tanto en el contrato a precios unitarios,
toda cantidad mayor o adicional ordenada y autorizada por la entidad

contratante debe ser reconocida [...]".

En este orden de ideas, asumiendo el artifice el riesgo técnico y econémico de la obra a
realizar, asi como habiéndose pactado un precio en el cual se debian avizorar las
cantidades de obra a ejecutar, es patente que la carga de previsibilidad exigida al
contratista es mayor a la esperada en otras modalidades de contrato.

Refuerza lo anterior el hecho que en el numeral 3° del articulo 2057 del Cddigo Civil,
referido a los casos en los cuales le es dable al contratista reclamar el precio, incluso en el
evento en el que los materiales que fueron suministrados por quien encargd la obra
desaparecen por causas no imputables a él o a personas que estén bajo su direccion y
control, se indique:

82Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 26 de febrero de 1953, LXXIV, 78.

%3 Sentencia del 31 de agosto de 2011 de la Sala de lo contencioso administrativo, seccion tercera, sub-seccién
B, Magistrada Ponente: Ruth Stella Correa Palacio,
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"Si la cosa perece por vicio de la materia suministrada por el que encargo la
obra, salvo que el vicio sea de aquellos que el artifice, por su oficio, haya
debido conocer; o que conociéndolo no haya dado aviso oportuno”.

Regla que se repite en el numeral 3° del articulo 2060 ejusdem que a la letra sefiala:

"Si el edificio perece o amenaza ruina, en todo o en parte, en los diez afios
subsiguientes a su entrega, por vicio de la construccion, o por vicio del suelo
que el empresario o las personas empleadas por €l hayan debido conocer en
razon de su oficio, o por vicio de los materiales, serd responsable e/
empresario; si los materiales han sido suministrados por el duefio, no habra
lugar a la responsabilidad del empresario sino en conformidad al articulo
2041, inciso final”.

Sobre la regla contenida en el numeral 3 del articulo 2060 del Cddigo Civil, Gdmez Estrada
sefiala:

“La regla discrimina entre riesgos por vicio de la construccion misma, riesgos
por vicios del suelo y riesgos por vicios de los materiales, para hacer
responsable al empresario o constructor de todos ellos, sin mas. Solo que
tratandose de riesgos por vicios del suelo, la responsabilidad del constructor
se hace depender de una condicion subjetiva: que el vicio haya debido ser

conocido por él o por sus dependientes, en razon de su oficio™’.

En la contratacion privada el artifice profesional tiene una carga de previsibilidad mayor a
la que se le exige a cualquier otro contratista en el mundo de los negocios, en razon a que
debe conocer o prever por virtud de su arte u oficio, los defectos de la materia en donde
realizara la obra que le fue encargada, so pena de perder el derecho a reclamar el precio
convenido o asumir responsabilidad por un defecto que por su condicion de profesional en
la construccién debe saber. Ello desde luego, no inhibe la responsabilidad civil derivada de
los incumplimientos de alguna de las partes.

Desde luego, la exigencia de previsibilidad en razén de la profesionalidad no tiene caracter
absoluto y debe mirarse rigurosamente en el contexto de cada contratacion y a tono con
las demas particularidades del negocio celebrado.

Ahora bien, la obligacion del artifice configura una tipica obligaciéon de resultado en donde
la asuncion de riesgos para obtener la remuneracion de la obra, llega hasta el momento
de la entrega a entera satisfaccién de la misma al contratante, razén por la cual en
principio no seria resarcible el tiempo adicional que le hubiese tomado para llegar a dicho

54 Gémez Estrada, César, De los principales contratos civiles, Bogota, Temis, Tercera ed., 1999, p. 333.
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momento, por cuanto en estricto sentido, al contratista se le paga mas por la creaciéon que
por su labor creadora®.

En el contrato de obra civil la carga de conocimiento y verificacién de las condiciones
negociales es superlativa para el artifice o contratista, teniendo en la cuenta que ademas
de los especiales conocimientos y calidades personales por las cuales se le ha contratado,
se comprometid a realizar una obligacién de resultado (entregar la obra encargada por el
contratante), razén por la cual al artifice se le pagaria por la obra que realice y no tanto
por su mayor esfuerzo, mas aun tratandose de un contrato celebrado a precio global.

En resumen, en el contrato de obra a precio Unico o global la carga de conocimiento es
mayor por las siguientes razones: i) Es fuente de una obligacion de resultado; ii) El riesgo
técnico y econdmico del proyecto lo asume por la naturaleza del negocio juridico
celebrado, el contratista; iii) El derecho a la retribucion del artifice se causa, no por el
tiempo o los mayores esfuerzos que le ha implicado la entrega de la obra sino por su
terminacion y iv) El riesgo del precio lo asume el contratista ante el malogro de la obra por
un defecto que por su profesion u oficio, el contratista estaba en la obligacion de conocer
(art. 2057.3 Cddigo Civil).

En el campo del derecho privado la responsabilidad del profesional adquiere mayor
relevancia en medio de relaciones juridicas celebradas entre profesionales de su arte u
oficio por cuanto se presupone que no hay nadie mejor para conocer los avatares de su
propia actividad que el mismo maestro de su oficio (/ex artis); si no los conoce u omite
conocerlas se entra en el terreno de la culpa profesional. En fin, “se exige un mayor nivel
de cuidado a quien negocia en areas en las que tiene experiencia o pericial...] la
racionalidad de esta regla es evidente, aquello que es perceptible para un profesional no
lo es, necesariamente, para un lego, de ahi que, a ese respecto, se juzgue de manera mas
severa al primero”®®.

Como es natural, esa carga de conocimiento se predica cuando la relacién negocial se
celebra entre un maestro y un profano, pero ello se modifica, en mayor o menor grado,
cuando la contratacion ocurre entre profesionales o en general, entre sujetos de quienes
pueden esperarse diferentes niveles de conocimiento en la tematica que gira alrededor de
la obra a ejecutar, como en efecto sucedié en el presente caso, donde el propietario
contratante habia recorrido un largo itinerario preparatorio de la construccion antes de
contratar a los profesionales que habrian de llevarla a cabo.

85 Cfr. AZAR, Aldo Marcelo. "Obligaciones de medios y de resultado”, Buenos Aires, 2012, p. 333 y ss. Aqui en
p. 334 se lee: “[E]/ resultado no se identifica con la produccion de la obra, sino con su consecucion; no es la
actividad de creacion o modificacion, sino el bien ejecutado, transformado, concluido”.

% Ifigo de la Maza, Los limites al deber precontractual de informacién, Madrid, 2009, tesis doctoral, p. 400 y
500.
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Sera entonces con apoyo en la parte probatoria que se determine, para el caso particular,
cual fue el riesgo que debid, quiso y pudo asumir cada uno de los contratantes.

7.3.5. Obligaciones derivadas del contrato configurado

El contrato celebrado entre Transoriente y el Consorcio se configurd por la aceptacion por
parte del primero de la oferta presentada por este ultimo, de acuerdo con los lineamientos
de derecho privado que rigen dicha relacién contractual.

Ello significa que el Consorcio se obligd a cumplir con lo que ofertd, y sélo ello, por lo que
no es factible imputarle responsabilidades ajenas a aquellas contempladas en la oferta.
Por ello el Tribunal habra de hacer un analisis del objeto de la oferta y posterior contrato,
ademas de otros aspectos alli contemplados, con el fin de determinar el marco
obligacional dentro del cual debia moverse el Consorcio.

En primer lugar, debe hacerse énfasis en el objeto de la oferta, el cual se encuentra
estipulado en la clausula segunda de la misma, y consistia en lo siguiente:

"El OBJETO de la presente Oferta, es la de definir los términos y condiciones
para la construccion del gasoducto comprendido entre los Campos de Gibraltar
y la Giudad de Bucaramanga.

EL CONSTRUCTOR, en el evento en que TRANSORIENTE acepte la presente
Oferta, se obliga para con TRANSORIENTE, a ejecutar en forma independiente
y con plena autonomia directiva, administrativa, técnica, laboral y con sus
propios medios bhasta su total terminacion y aceptacion final de
TRANSORIENTE, bajo la modalidad de Precio Global Fijo, con la Unica salvedad
prevista en el Paragrafo 1 de la Cldusula Tercera de esta Oferta, los trabajos
de Construccion del Gasoducto Gibraltar-Bucaramanga en tuberia de 12”7 de
diametro comprendido entre el inicio del Cruce Especial del Rio Cubugon los
kilometros k4+734 Aproximadamente y k174+800.

Los servicios de la construccion de las obras solicitados deberan llevarse a
cabo de forma oportuna, planeada, sistemdtica y documentada, bajo un
enfoque de aseguramiento y control de la calidad y proteccion del medio
ambiente.

Los trabajos ofrecidos por EL CONSTRUCTOR y requeridos por TRANSORIENTE
para el Sector mencionado comprenden: a.) La construccion y pruebas de /a
linea _de conduccion enterrada, denominada Gasoducto  Gibraltar-
Bucaramanga, con una longitud aproximada de 170.066 kilometros, en tuberia
de acero API 5L-X60, dismetro 12 pulgadas, revestida con Tricapa Polietileno,
la cual inicia en el Pk 4+734 Aproximadamente que corresponde al inicio del
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Cruce especial del Rio (sic) Cubugon, siendo el k0+000 la Estacion Pozo
Gibraltar, propiedad de ECOPETROL, asi como de las obras mecanicas, civiles,
eléctricas y de instrumentacion de sus componentes segun los alcances
especificos definidos para la construccion total del gasoducto.) c.) (sic) La
recoleccion, preparacion y entrega a TRANSORIENTE de los Libros de
Terminacion de Obra y planos “As-built” del Proyecto. d.) (sic) E/
commissioning de todas las obras adelantadas en el gasoducto. Para tales
trabajos TRANSORIENTE y EL CONSTRUCTOR se ajustaran en un todo de
acuerdo con las condiciones de caracter técnico y administrativas contenidas
en esta Oferta Mercantil y sus anexos”. (Subrayas del Tribunal).

De la anterior clausula se desprende que el objeto de la oferta era la construccion total del
gasoducto, que no cualquier actividad previa a dicha construccién, como pudo haber sido
el disefio de la linea que se seguiria o incluso un estudio de suelos. Para ello fueron
contratados profesionales en la materia que se encargaron de brindar los insumos para
que Transoriente estructurara el proyecto y el Consorcio pudiese ejecutar la obra en las
condiciones ofertadas.

No estd de mas poner de presente que la oferta fue elaborada de acuerdo con la
informacién brindada.

Para ofrecer mayor claridad frente a lo que debe entenderse en la presente controversia
como “construccion”, el Tribunal trae a colacion el numeral 16 de la clausula primera de la
oferta, que a su tenor literal reza:

"Serd la ejecucion de todas las actividades de instalacion de la linea de
conduccion enterrada o aérea y sus obras asociadas en las especialidades
mecanicas, civiles, eléctricas, de instrumentacion que facilitaran la operacion y
funcionabilidad de los sistemas de procesos, sistemas auxiliares y estructuras
de proteccion del gasoducto Gibraltar-Bucaramanga, sin incluir las Actividades
Excluidas’.

Entiende el Tribunal que teniendo la oferta una clausula destinada a definiciones, y
encontrandose el término “construccion” incluido alli, en los términos anteriormente
referenciados, existe un grado de precision absoluto frente a lo que debe entenderse por
tal.

Asi, cuando el Consorcio se obliga a construir el gasoducto, su actuar se limita a aquello
que ha sido definido dentro del contrato (u oferta aceptada) como tal. No podra entonces
exigirsele al Consorcio la ejecucién de actividades ajenas a lo que se entiende en el
presente caso como construccion, pues como Yya se avizord, éste se obligd
especificamente a ejecutar dicha actividad y no otra, como parece insinuar la Convocada.
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Ello no es dbice para incluir en el analisis la calidad de profesional del Consorcio, y en ese
sentido determinar si el grado de cuidado o diligencia que debid haber tenido frente a la
informacidon presentada por TRANSORIENTE para la ejecucion de la obra fue o no el
apropiado. Sin embargo esto sera objeto de discusién en otro aparte del presente escrito
destinado al estudio de la buena fe.

El Tribunal encuentra que el hecho de que la obligacién del Consorcio se circunscriba
Unicamente a la construccidon del gasoducto tiene mas soportes ademas de las clausulas
de la oferta.

Por otro lado, como se analizara en detalle mas adelante, el tiempo para preparar la oferta
no era suficiente para haber adelantado una verificacion de los estudios de suelos
presentados por Gradex, los cuales, como se ha dicho reiteradamente, fueron completos y
detallados.

Atendiendo a los anexos de la oferta, encontramos que ni en el Anexo 1 —Formato No. 5
titulado “desglose de precios”, el Anexo 4 "CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES (PDT), se
encuentran actividades de verificacion de los estudios de suelos o elaboracién de los
mismos. De haber sido asi, esto es, de estar incluida esta actividad dentro de las
obligaciones asumidas, lo normal hubiera sido encontrar siquiera vestigios de las mismas
en los documentos mencionados, ademas de un aumento del precio de la oferta, puesto
que deberia organizarse la gestion para esas actividades, lo que implicaria mayores costos
para el oferente.

Si bien la declaratoria de buena fe del Consorcio es pretension subsidiaria, y las
pretensiones en principio se dirigen a temas de la etapa precontractual, es esencial
estudiar la buena fe a la luz del articulo 1603 del Cddigo Civil y el 871 del Cddigo de
Comercio, para que el Tribunal pueda determinar: 1) Si el Consorcio estaba obligado a
verificar los estudios entregados por TRANSORIENTE de acuerdo con lo pactado en la
oferta aceptada; 2) Si de lo pactado se deriva por la naturaleza de las obligaciones que el
Consorcio adquirié con la oferta presentada la obligacion de verificar (en el sentido técnico
de la palabra) la informacion entregada por TRANSORIENTE, si de dicha verificacion se
hubieran evidenciado errores o si de una verificacidn minima se hubiera obtenido el mismo
resultado.

7.3.6. Los efectos de la visita de obra

En el proceso se ha discutido cudles son los efectos que tiene la visita de obra sobre el
conocimiento que pudiera tener el contratista sobre la calidad del terreno y las condiciones
de ejecucion de la obra. En este sentido, advierte el Tribunal que, de acuerdo con lo
previsto en los términos de referencia elaborados por TRANSORIENTE, la visita de obra
tendria un tiempo estimado de cuatro dias para su realizacion y cada asistente debia
contar con un vehiculo campero para el transporte.
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Destaca entonces el Tribunal que el entendimiento de TRANSORIENTE sobre la visita de
obra dentro del procedimiento de seleccion y los parametros que desde ese momento
quedaban anunciados o sobre entendidos para el eventual contratista, implicaban lo
siguiente: (@) que habria tan soélo cuatro dias para hacer la visita de obra y por
consiguiente, para conocer el terreno sobre el cual habria ésta de construirse, y (b) que el
conocimiento del mismo debia darse segun las posibilidades que permitieran el breve
periodo y el medio empleado, que seria un vehiculo tipo campero.

Dentro de esas limitaciones impuestas unilateralmente por parte de TRANSORIENTE, para
el Tribunal es claro que la visita de obra solo le permitiria a los proponentes vy,
concretamente para lo que interesa dentro de este proceso arbitral, al CONSORCIO,
conocer la ubicacidon general del trazado donde se ejecutaria la obra, las condiciones
generales de acceso al terreno, las fuentes de los materiales necesarios para la
construccion y las vias de acceso a la obra. Ademas, ese conocimiento seria limitado, pues
se previd que la visita de obra se haria en campero, situacién en la cual no podria
entenderse que habria acceso a la totalidad del terreno de la obra, pues como se
evidencid en la inspeccion judicial, hay sectores extensos a los cuales no se tiene acceso
por este medio de transporte.

Estas circunstancias impiden, de manera absoluta, afirmar que la visita de obra le permitia
al CONSORCIO tener un conocimiento preciso y detallado sobre las condiciones de
ejecucion de los trabajos.

En ese orden de ideas, para el Tribunal es claro que si la visita de obra ni siquiera permitid
al CONSORCIO conocer integralmente las condiciones de ejecucidon del contrato visibles
desde la superficie, mucho menos le permitiria conocer las condiciones del subsuelo, pues
lo cierto es que dicha visita no incluye excavaciones, ni pruebas técnicas sobre la calidad y
conformacion del terreno bajo tierra.

Por lo mismo, la mera aseveracion del contratista, con la presentacion de la oferta y luego
en la suscripcion del contrato, de que conoce las condiciones del terreno como
consecuencia de la visita de obra y que asume las consecuencias de dicho conocimiento,
no puede tener el efecto que persigue darle TRANSORIENTE. En efecto, la citada
manifestacidon no hace responsable al CONSORCIO de todas las dificultades que se
hubieran podido producir con ocasion de la ejecucidon del contrato, sino Unicamente las
razonablemente previsibles que resulten de la limitada informacidn obtenida en la visita de
obra.

Al respecto, el Consejo de Estado ha sostenido:

"..\No se puede predicar que el contratista deba asumir las consecuencias que
genera la caida intempestiva de un puente, o los derrumbes que se presentan
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en las carreteras, ni el cumplimiento de los deberes que un tercero tenga para
llevar a cabo determinada obra que, a su vez, genera, en cadena, €/
incumplimiento de otros contratistas. El principio de proporcionalidad, que
debe informar toda la actividad administrativa, demanda que exista siempre
una adecuacion entre los medios y los fines, entre las medidas utilizadas y las
necesidades que se tratan de satisfacer. No es de recibo la tesis segun la
cual, como el contratista conocia las dificultades de la obra, por las

caracteristicas del drea, que tuvo oportunidad de visitar antes de

presentar su propuesta, tiene que aceptar todas las consecuencias
que de ello se desprendan, asi se salgan ellas del marco de lo que es

normal esperar. Planteamientos con este alcance son contrarios a la buena
fé, y, por lo mismo, el derecho no los patrocina, no los tolera, no /los
aceptd”’...”.

Esta conclusion ha sido compartida por otras decisiones arbitrales que para el efecto han
sostenido:

"...No puede aceptarse, por ser contrario al derecho, a la ley y a la justicia, que
el contratista al suscribir las citadas clausulas haya renunciado de antemano a
todos los derechos que la ley colombiana le reconoce como mecanismo para
hacer factible la ejecucion de las obras mismas, protegiendo,
simultaneamente, su patrimonio o su derecho a la remuneracion convenida;
maxime, cuando en el momento de suscribir el contrato, justamente no se
tenia noticia de su posible ocurrencia ni de la magnitud de esos eventos o
circunstancias que podian generar mayores costos o desequilibrio contractual.

El principio res perit domino (las cosas perecen para su duefio) ha sido
reconocido desde tiempo atrds en nuestro derecho. Por €llo, los riegos "impre-
visibles”, "anormales” o "no conocidos”, que generan mayores costos de eje-
cucion de las obras, no pueden correr por cuenta del contratista; deben serlo

por el dueno de la obra.

Es de comun inclusion en los pliegos y en los contratos de la administracion,
clausulas que hacen suponer que €l contratista lo sabe todo. Con una visita
fisica al lugar donde la obra va a construirse, debe quedar enterado del
comportamiento de los suelos, de la estabilidad de la cordillera, debe detectar
errores de los estudios técnicos y de factibilidad, (los cuales en muchas
ocasiones requirieron de varios anos), etc., y se supone que al contratista no
se le puede pasar "lo que el estudio no dijjo" o "no senalo...",

%7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 2 de junio de 1992,
expediente 6.030
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()

Por ello, el alcance de cldusulas como las que se comentan, ha de
interpretarse en el sentido de que solo puede involucrar una

manifestacion respecto de aquello que resulte ‘razonablemente
previsible’, como expresamente lo describe la misma clausula décima
primera, cuando afirma que ..._y en general todos los demas factores

sobre los cuales se pueda razonablemente obtener informacion y que

en alguna forma debieron ser tenidos en cuenta por el contratista al
preparar su propuesta ..., principio recogido también por la clausula

vigésima séptima, literal a), cuando expresa que "Si durante el curso de los
trabajos la empresa o el contratista descubrieren o encontraren en el sitio
donde se adelanta la obra, condiciones especiales sustancialmente diferentes a
las indicadas en los planos o a las previstas en los documentos del contrato, o
circunstancias  desconocidas de naturaleza especial que  difieran
sustancialmente de aquellas inherentes a las obras del tipo de las que prevén
dichos documentos ...”.

De interpretarse el contenido y alcance de las cldusulas analizadas, haciendo
extensivas las renuncias a todos los hechos que se pueden presentar durante
la ejecucion de una obra, previsibles e imprevisibles, es claro que se entraria
en el terreno del desconocimiento de los principios generales del derecho, los

”

cuales informan nuestro ordenamiento juridico®...”.

En suma, para el Tribunal, el alcance que debe tener la visita de obra, por las condiciones
en que se previo la visita por parte de TRANSORIENTE frente a la magnitud, extension y
complejidad de la obra, no hacen al CONSORCIO responsable de todas las dificultades que
se hubieran podido producir en aquella, sino que Unicamente le permitian conocer la
ubicacion general del trazado donde se ejecutaria la obra, las condiciones generales de
acceso al terreno, las fuentes de los materiales necesarios para la construccién y las vias
de acceso a la misma, pero Unicamente respecto de los lugares donde tuvo lugar la visita
de obra. De esta manera, juzga el Tribunal que el CONSORCIO solo se hace responsable
por las dificultades razonablemente previsibles que resultaran de la limitada informacion
obtenida en la visita aludida.

7.3.7. Potestad sancionatoria de TRANSORIENTE

En atencidén a que el presente contrato es de los denominados estatales especiales, los
cuales se rigen por normas de derecho privado, el Tribunal pasa a hacer varias

% Tribunal de Arbitramento de Consorcio Impregilo S.P.A. — Estruco S.A. contra Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogotd. Laudo arbitral de 2 de septiembre de 1992.
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consideraciones frente a la potestad sancionatoria de TRANSORIENTE en el caso que nos
ocupa.

En primera medida es preciso determinar si en virtud de un contrato estatal especial
cuenta la entidad contratante con las mismas facultades sancionatorias que en un contrato
estatal propiamente dicho. Es cierto que este fue un tema algido, sujeto a discusion al
interior del Consejo de Estado, pues en cierto punto no se tenia certeza de la naturaleza
de la sancién (multa) ni de la legitimidad de la entidad para imponerla, dependiendo del
marco juridico de que se tratara, ya fuera este publico o privado.

La posicion de Consejo de Estado frente a esta situacion quedo clara a partir de una linea
jurisprudencial que tuvo su génesis en el afio de 1998 y que fue reiterada en varias
ocasiones, segun la cual las partes en virtud del principio de la autonomia de la voluntad
pueden pactar multas o una clausula penal en el contrato, pero no les pueden dar un
caracter de excepcionales y por tanto no pueden imponerlas de manera unilateral.
Veamos:

"Segun se observa, ni en ésta, ni en ninguna otra disposicion de la misma Ley
80, se establece la facultad del Estado para incluir como cldusulas
excepcionales la de multas o la penal pecuniaria, de donde se infiere que la
derogatoria que se hizo del Decreto 222, incluyo asi mismo la de estas dos
figuras como potestades excepcionales del Estado. No obstante lo anterior, no
quiere ello decir que las partes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad no
las puedan pactar, tal y como se manifesto en precedencia y fue establecido
por esta Sala mediante providencias de 4 de junio de 1998 y del 20 de junio
de 2002, pero lo que no puede hacer, y en este sentido se recoge la tesis
consignada en éstas mismas providencias, es pactarlas como potestades
excepcionales e imponerias unilateralmente, pues segun se vio, dicha facultad
deviene directamente de la ley y no del pacto o convencion contractual y, a
partir de la ley 80, tal facultad fue derogada. Por tanto, cuando quiera que
habiendo sido pactadas las multas o la clausula penal conforme a la legislacion
civil y comercial vigente, la administracion llegare a percibir un incumplimiento
del contrato, deberé acudir al juez del contrato a efectos de solicitar la
imposicion de la correspondiente multa o clausula penal, en aplicacion de lo
previsto por el articulo 13 de la Ley 80 de 1993, pues, se insiste, carece e/
Estado de competencia alguna para introducirlas en el contrato como clausulas
excepcionales al derecho comdn y, de contera, para imponerlas
unilateralmente™.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccjén Tercera, Sentencia de 20 de octubre de
2005, Expediente No. 14.579, Magistrado Ponente GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR.
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Asi, dado que no existe una habilitacion legal expresa para ello, en tratandose de
contratos estatales especiales no es posible la imposicion unilateral de sanciones, razon
por la cual la entidad debera acudir al juez del contrato para que determine si se presentd
0 no un incumplimiento por parte del contratista y el monto de la sancion a serle
impuesta. Esta posicion fue reforzada con una providencia de 2009, en la que se hizo un
andlisis detallado de la evolucién jurisprudencial de la posibilidad de la imposicion
unilateral de sanciones por incumplimiento al contratista, y en la que se concluyé que sin
importar que se trate de una entidad del sector publico, cuando la contratacién esta
sometida a un régimen de derecho privado las partes deben estar en igualdad de
condiciones y por tanto no puede presentarse dicha situacion:

"Se infiere que todos los contratos que celebren los establecimientos de
crédito, las compafias de seguros, asli sean estas de naturaleza estatal y las
entidades financieras estatales, estan exentas del régimen previsto en el
Estatuto de Contratacion Administrativa, en consecuencia, se encuentran
sometidas al régimen de derecho privado, que impone a las partes del
contrato actuar en igualdad de condiciones, sin que alguna de ellas esté
investida de potestades, asi se trate de una entidad del sector publico lo cual
se confirma con lo prescrito por el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, norma
segun la cual, en los contratos que tengan por objeto actividades industriales y
comerciales del Estado se prescindira de la utilizacion de cldusulas o
estipulaciones excepcionales e igualmente en virtud de lo consagrado en el
articulo 22 del C. de Co., en cuanto que consagra que si el acto es mercantil
para una de las partes, se regira por las disposiciones de la ley comercial”°.

Asi las cosas, teniendo en cuenta los diversos pronunciamientos por parte del Consejo de
Estado frente a la facultad sancionatoria de las entidades cuya contratacion se rige por
normas de derecho privado, este Tribunal entiende que aquellas no cuentan con la
prerrogativa de imponer sanciones de manera unilateral, lo que no obsta para que se
pacten dentro del contrato. Sin embargo, de querer hacerlas efectivas deberan acudir al
juez del contrato, quien en Ultimas determinara la existencia de los presupuestos para su
imposicién y su valor.

Partiendo de la anterior premisa, entra el Tribunal a analizar las clausulas relativas a las
sanciones que fueron pactadas en el contrato, con el fin de determinar su validez a la luz
de lo ya expuesto.

La clausula 36 del contrato en cuestion dispone lo siguiente:

70 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 23 de septiembre
de 2009, Expediente No. 24.639.
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"CLAUSULA 36°- MULTAS POR INCUMPLIMIENTO.- En caso de
incumplimiento parcial, defectuoso o total por parte de EL CONSTRUCTOR de
cualquiera de sus obligaciones éste autoriza a TRANSORIENTE para que le
descuente de sus saldos a favor el equivalente al cero punto dos por ciento
(0.2%) del valor de la Orden de Compra por cada dia de incumplimiento
parcial, defectuoso o total hasta un maximo de treinta (30) dias, asi mismo, en
caso de retraso o mora por parte de EL CONSTRUCTOR en la entrega a
satisfaccion de TRANSORIENTE de los trabajos objeto de esta Oferta Mercantil,
éste le pagaraé a TRANSORIENTE a manera de sancion, una suma equivalente
al 0,2% del valor de la Orden de Compra, por cada dia de retardo en la
entrega de los trabajos, sin exceder de treinta (30) dias; todo lo anterior sin
perjuicio de que TRANSORIENTE de (sic) por terminado (sic) la Oferta
Mercantil por justa causa, haga efectiva la poliza que garantiza el
cumplimiento y cobre por la via judicial los perjuicios que le ocasione EL
CONSTRUCTOR por €l incumplimiento de la misma. TRANSORIENTE mediante
comunicacion escrita notificara a EL CONSTRUCTOR cuando se genere un
incumplimiento parcial, defectuoso o total. (...)

PARAGRAFO 1.- Para el pago por parte de EL CONSTRUCTOR de las
anteriores sumas de dinero diarios, no sera necesario que TRANSORIENTE lo
requiera para constituirlo en mora, sino que el simple retardo dara derecho a
TRANSORIENTE para exigir €l pago; en este caso, EL CONSTRUCTOR /lo
autoriza para que en un momento dado se lo descuente de los saldos que
tuviere pendiente a su favor en la fecha en que se de (sic) por terminado (Sic)
la Oferta.

PARAGRAFO 2.- Las sumas indicadas en la presente cldusula serdn exigibles
efectivamente desde el dia en que se verifigue el incumplimiento, sin
necesidad de requerimiento ni constitucion en mora, derechos estos a los que
renuncia EL CONSTRUCTOR. (...)

PARAGRAFO 4.- TRANSORIENTE podrd cobrar por la via ejecutiva las
sanciones impuestas, para lo cual la presente Oferta, junto con el acto de
imposicion de la multa, prestaran mérito de titulo ejecutivo.

PARAGRAFO 5.- PROCEDIMIENTO PARA LA IMPOSICION DE LA
SANCION (...)”

De la anterior clausula se desprende que en el contrato celebrado por las partes se pactd
la imposicién de multas de manera unilateral por parte de TRANSORIENTE al contratista,
ignorando la prohibicién jurisprudencial establecida para ello, lo cual tendria efectos
juridicos de haberse solicitado asi en las pretensiones de la demanda.
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Ahora bien, atendiendo a la pretension de la demanda de reconvencion, lo que se puede
vislumbrar es que lo que solicita TRANSORIENTE es un resarcimiento de perjuicios en un
monto que asciende al valor de las multas que supuestamente habria imputado al
Consorcio.

Respecto de la valoracion anticipada de perjuicios, el Consejo de Estado ha senalado que
cuando las partes en el contrato establecen el monto del resarcimiento para un caso de
incumplimiento, lo que hacen en la practica es una liquidaciéon anticipada de perjuicios,
que al momento de incorporarse al contrato exime a la parte beneficiaria de tener que
probar el monto de los perjuicios causados como consecuencia del incumplimiento, por lo
que solo deben probar la parte del dafio que no alcance a cubrir la pena”’.

7.4. NATURALEZA DE LA INFORMACION SUMINISTRADA, APLICACION DE LA CONFIANZA,
RESPONSABILIDAD DE LAS PARTES Y DEBER DE INFORMACION EN LA ETAPA
PRECONTRACTUAL

7.4.1. La buena fe como principio cardinal y la mala fe imputada por la Convocante, la
aplicacion del principio de confianza

7.4.1.1. Buena fe

Como se sabe, la Constitucion y la ley establecen tanto la presuncion como la obligacion
de comportarse de buena fe. Para el efecto, el Tribunal se remite a lo dispuesto en los
articulos 83 de la Constitucion Politica, y en materia de contratos, a los articulos 163 del
Codigo Civil y 871 y 863 del Cddigo de Comercio. Las disposiciones legales citadas
apuntan a exigir comportamientos de buena fe tanto en la formacién del contrato como en
la ejecucion e interpretacion del mismo, una vez celebrado.

El acervo probatorio no permite establecer mala fe de ninguna de las partes. Sin embargo,
ello no quiere decir que el Contrato no hubiese sido incumplido por las partes segin se ha
expuesto en las presentes consideraciones.

7.4.1.2. Responsabilidad del profesional y deberes de informacion

Para efectos de resolver la presente controversia se hace necesario hacer unas
consideraciones generales respecto de los siguientes temas puntuales:

- La responsabilidad del profesional y los deberes de informacion.

71 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 13 de septiembre
de 1999, Expediente 10.264, Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque.
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- El valor de la confianza y su proteccién en el ordenamiento juridico como especie del
género de la buena fe.

- Implicaciones de los deberes de los profesionales y de la proteccion de la confianza
como manifestacion del principio de buena fe, en el caso concreto.

Tal como se ha manifestado en diversas oportunidades, uno de los problemas juridicos
principales en la presente controversia se concentra en el alcance de la confianza y la
responsabilidad de las partes, en virtud de sus respectivas posiciones en el contrato.

En atencidon a lo anterior, el Tribunal reitera el alcance de la responsabilidad del
profesional de acuerdo con lo expuesto por la doctrina y concretamente, de acuerdo con
la obra de JORGE SUESCUN MELO:

A este respecto se dice que el cliente también debe obrar con diligencia para
ilustrar al profesional respecto de sus condiciones especiales, 1as necesidades
que quiere satisfacer y los propositos que persigue. Con igual acuciosidad debe
actuar para obtener el mismo, en la medida de sus capacidades, las
informaciones que sean indispensables para tomar acertadamente decisiones.

Como se explico, el cliente puede haber recibido la informacion con base en
sus propios antecedentes, por ejemplo, si ha tenido en el pasado relaciones
contractuales similares con el mismo profesional, o si se ha visto colocado en
circunstancias semejantes.

Lo propio ocurre si €l cliente, cuenta o dice contar con personal calificado en la
misma actividad; o si acude a contratar o a tratar con el profesional
acompanado de expertos que le asesoran. La misma situacion se predica del
cliente que se presenta como un especialista, o si se comporta como tal, es
decir, si aparenta tener los conocimientos suficientes.

()

En estos eventos, entonces, €l profesional cumplird las prestaciones de
informacion y consejo con el suministro de los datos mds recientes o
novedosos, o con la formulacion de opiniones sobre ciertos aspectos muy
particulares, en el entendido que, por lo demas, el cliente cuenta ya con todos
los elementos de juicio.

Con estas precauciones, €l profesional podra proceder a cumplir las ordenes e
instrucciones de su cliente, sin que €l resultado desafortunado de las mismas
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le pueda ser imputable, toda vez que €l cliente decidio con pleno conocimiento
de causa’”.

Tal como lo afirma el tratadista citado, el cliente debe ilustrar al profesional cuando ha
tenido experiencia en la materia y cuando ha sido asesorado por expertos, ya que a
medida que sus conocimientos sean mayores, el profesional encargado de una especifica
labor podra tener una mayor confianza en la informacion que el cliente le proporciona.

Otros autores, han analizado el alcance de la responsabilidad profesional en virtud de los
deberes de informacién. En este sentido, TAMAYO JARAMILLO sostiene:

(...) Si ambas partes conocen o deben conocer en razon de su oficio, los
alcances del contrato, la obligacion de informacion o consejo desaparecen (sic)
o0 por lo menos se atenuan. No es lo mismo celebrar un contrato de transporte
con una industria que desplaza mercancia todo el tiempo, que celebrarlo con
una persona que eventualmente tiene la necesidad de hacer un trasteo y que
en principio no tiene por qué conocer todos los avatares de dicho contrato.

De otro lado, las obligaciones de informar y de aconsejar parten del supuesto
de que también la parte profana suministre ciertas informaciones que le
permitan al deudor informar adecuadamente, esto es, cada una de las partes
debe informar para informarse. El adquirente de un bien o servicio deberd
informar de sus necesidades al productor o suministrador, para que este sepa
a su turno cuales son las informaciones que debe brindar al adquirente. Lo que
se busca es que la parte conocedora no se aproveche de la ignorancia de su
contraparte, para que esta cometa errores que la perjudican, durante la
negociacion.

()

La doctrina exige de parte del profesional un conocimiento actualizado de su
disciplina, sin caer desde luego en una caceria de brujas que le imponga al
profesional ser un sabio en relacion con su producto. El profesional deberd
pues tener, en ciertos contratos, conocimiento de la evolucion legislativa o
jurisprudencial que pueda afectar el contenido del contrato. Igualmente,
deberd conocer el mecanismo técnico y las contraindicaciones, limites,
desventajas y riesqgos de los bienes o servicios que ofrece”.

72 JorGE SUESCUN MELO, Derecho Privado, Estudios de derecho civil y comercial contempordneo, Segunda
Edicién, Bogota, Legis, 2003, Pags. 468 y 469

73 JavIER TAMAYO JARAMILLO, "Tratado de responsabilidad civil”, Tomo I, Segunda Edicién, Bogotd, Legis, 2007.
Pags. 561 y 563.
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Véase como el tratadista citado sefiala que el profesional debe ser responsable en su
actividad, y que las partes deben poner en conocimiento las situaciones que puedan
afectar a sus co-contratantes, y en esa medida su responsabilidad profesional respecto de
la informacién disminuye en razon al conocimiento que tenga su co-contratante, sin que
se caiga en una caceria de brujas o se pretenda que el profesional tenga la calidad de
sabio.

Por su parte, CARLOS ALBERTO CHINCHILLA IMBETT, sefala lo siguiente:

La obligacion de informar encuentra su razon de ser en dos supuestos. Por una
parte, la desigualdad de conocimientos entre los contratantes, cuyo
cumplimiento pretende lograr el restablecimiento de la igualdad entre las
partes evitando el ejercicio abusivo de posiciones dominantes, y por la otra,
formar adecuadamente el consentimiento del contratante en cuanto el
cumplimiento del deber de in- formacion robustece dicho consentimiento al
permitir su formacion.

En el primero de sus fundamentos, el deber de informacion encuentra razon
de ser en un desequilibrio de conocimiento entre los contratantes, ya sea
debido a la forma como se construye el contrato o a /as circunstancias que
rodean al contrato mismo, en ambos eventos la informacion versard sobre los
sujetos contratantes, el objeto del contrato, los vicios del consentimiento, los
vicios de la cosa, el contenido del contrato y los efectos de éste. En ese
sentido, ese desequilibrio de conocimiento genera la obligacion a la parte
enterada de informar sobre todas aquellas circunstancias que rodean al
negocio y que la otra parte tiene interés en conocer, pero que ignora
legitimamente por su condicion social, economica, intelectual o cultural.

En aquellos eventos en que la relacion contractual se establece entre un
profesional y un inexperto, la obligacion de informar a cargo del profesional se
hace mas evidente. Ello debido a la necesidad de reequilibrar la relacion
mediante la exigencia de proteccion de la parte débil; al efecto se ha
construido una presuncion de ignorancia legitima consistente en que por e/
solo hecho de su condicion, su conocimiento es precario, situacion ésta que
exige una mayor rigurosidad de la obligacion de informar que recae sobre el
profesional respecto de su contraparte.

Por su parte, el segundo supuesto en el que encuentra razon de ser el deber
de informacion es el robustecimiento del consentimiento, robustecimiento que
implica no solo comprender el mecanismo de la operacion contractual a
celebrar sino que se extiende hasta la plena comprension del contenido de los
derechos y obligaciones que por tal virtud se adquieren y a la valoracion de los
riesgos que comporta el contrato.
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La informacion suministrada de forma clara, oportuna y transparente,
determina el consentimiento, a través de la influencia que ejerce sobre e/
contratante en la toma de la decision de contratar o no, y en caso de contratar
bajo las condiciones que, segun la informacion suministrada, sean favorables y
protectoras de los intereses de ambas partes, asi mismo en aquella situacion
en la que haya sido celebrado el contrato se puedan ejecutar las obligaciones
teniendo en cuenta las circunstancias que rodearon la relacion contractual en
particular respetando los canones del principio general de la buena fe.

La informacion comunicada deficientemente o en su defecto no comunicada,
perturba el consentimiento, la voluntad comun y enrarece la atmosfera
contractual de forma tal que si ella se presenta en la formacion del contrato,
generaria un vicio desde la génesis, es por ello gque el contenido del deber de
informar se extiende a la informacion que sea relevante y suficiente en miras a
la toma de una decision, de manera que cuando se contrate se tengan todos
los elementos de juicio necesarios que determinen un consentimiento pleno y
sin vicio alguno.

Asl pues, el cumplimiento del deber de informacion permite actuar en pleno
uso de la libertad contractual en cuanto facilita decidir la conveniencia del
negocio, prevenir los riesgos, determinar el alcance de las obligaciones y
derechos asumidos. Exigir una informacion completa, clara y veraz no supone
inhibir la autonomia contractual, muy al contrario, se erige en una garantia del
principio de la autonomia privada, promueve la igualdad real entre los
contratantes y el equilibrio de las fuerzas en aras del logro de la justicia
contractual’®.

De lo anterior, debe destacarse que en los eventos en los que se establezca una relacion
entre dos profesionales, el cumplimiento adecuado y suficiente de los deberes de
informacién buscan el robustecimiento del consentimiento.

De igual forma, nos parece oportuno citar a Rubén y Gabriel Stiglitz quienes sostienen lo
siguiente:

Cuando se examina el fundamento del deber de informacion, es preciso —para
una mejor comprension del tema— , aceptar, como dato objetivo que exhibe la
realidad, la existencia de distintos planos o estamentos economicos, sociales o
culturales que coexisten, y que precisamente por ello, contratan entre si: e/

74 CaRLOS ALBERTO CHINCHILLA IMBETT, “ £/ deber de informacion contractual y sus limites”, en Revista de Derecho
Privado No. 21, Universidad Externado de Colombia, 2011, Pag. 330 a 332.
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empresario y €l consumidor; el principal y el operario; el profesional y el
profano; el aprovechador y el necesitado o torpe, etcétera.

Todas estas hijpotesis, ponen de manifiesto un denominador comun: /a
existencia de una desigualdad real, que se evidencia en una variedad de
circunstancias, como puede ser que uno de los sujetos que participa en las
tratativas, porte un ‘poder de negociacion” del que carece el otro; o que
explote su necesidad; o que sea un experto; un avezado y la contraparte un
profano, un inhabil, etcétera.

A las desemejanzas apuntadas, debemos anadir otro factor que las acentua:
una de las partes, el eventual vendedor, el posible locador de servicios
profesionales, etcétera, dispone de informacion que la otra generalmente
desconoce o no esta en condiciones de conocer. Es entonces que la falta de
informacion o aquella suministrada defectuosamente, por culpa o dolo,
subraya la desigualdad, perturba la declaracion de “voluntad comun” al
enrarecer la atmosfera contractual y de perfeccionarse el contrato, la relacion
de equivalencia se halle alterada desde su génesis.

Lo expresado significa que no es legitimo que alegue ser victima de
desinformacion, quien debia o se hallaba en condiciones de conocerla, en
razon de que esto Ultimo, se asimila — como presuncion — , al conocimiento
mismo.

El deber de informacion, en consecuencia, presupone que quien esta obligado
al mismo, dispone de ella y, por afadidura, la influencia que ejercera sobre la
voluntad de consentir de la otra parte”.

Los anteriores autores, ponen de presente que cuando una de las partes posee un mayor
grado de informacion en razon a su profesion u oficio, debe ponerla en conocimiento de
su co-contratante, como un deber derivado de la lealtad, para evitar abusos de quien tiene
una posicion privilegiada en el contrato en razon a sus especiales conocimientos.

Ahora bien, en ese sentido todos los autores sefalan que hay un especial deber de
informacidn en relacion con la informacidn al tratarse de relaciones entre profesionales. En
ese sentido, se reitera, los co-contratantes, cuando tienen especiales conocimientos en un
determinado campo, deben poner en consideracidon de sus co-contratantes todas aquellas
informaciones que resulten relevantes.

> Rubén S. Stiglitz y Gabriel A. Stiglitz, "Responsabilidad precontractual, incumplimiento del deber de
informacion’, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1992, Pags. 70 a 72.
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Ademas de lo anterior, puede configurarse la responsabilidad profesional de las partes
cuando tienen una especial posicidon en un contrato, y en virtud de la tipologia contractual
se haya determinado que tenga unos particulares deberes en relacion con dicha posicion.

En relacién con el contrato de obra se transcribe de nuevo parte relevante de lo que al
respecto establece el Codigo Civil:

"Articulo 2057.—La pérdida de la materia recae sobre su duerio.

Por consiguiente, la pérdida de la materia suministrada por el que ordend la
obra, pertenece a éste; y no es responsable €l artifice sino cuando la materia
parece por su culpa o por culpa de las personas que le sirven.

Aungue la materia no perezca por su culpa, ni por la de dichas personas, no
podrd el artifice reclamar el precio o salario si no es en los casos siguientes:

1. Si la obra ha sido reconocida y aprobada.
2. Si no ha sido reconocida y aprobada por mora del que encargo la obra.

3. Si la cosa perece por vicio de la materia suministrada por el gue encargo la
obra, salvo que el vicio sea de aquellos que el artifice, por su oficio, haya
debido conocer; o que conociéndolo, no haya dado aviso oportuno”.

Como se desprende de la disposicidn transcrita, el artifice de la obra debe responder por
aquellos vicios que haya debido conocer en razén de su oficio, o que conociéndolo no
haya dado un aviso oportuno.

Dicha norma debe ser leida y analizada con mucho detenimiento, pues trae un aspecto
importante de la responsabilidad profesional para los contratos de obra y es el régimen de
responsabilidad para el artifice que se encarga en su totalidad de la obra.

La misma, sin embargo, no contempla situaciones complejas, fruto del trafico negocial del
mundo contemporaneo.

En este sentido, no se podria considerar que cada contratista responde por la totalidad de
las labores que componen una misma obra y que debe hacer las veces de interventor
respecto de la labor que desempefia cada uno de los implicados en el contrato, pues ello
haria ineficiente la distribucion de trabajos, generaria atrasos en los tiempos del contrato y
dificultaria la obtencion del resultado que persigue el contratante con la suscripcién de los
multiples contratos.
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Asi las cosas, cada uno de los contratistas debe poder confiar en que los demas
desempenian sus labores conforme a los canones que rigen las mismas y cumplira con sus
deberes de previsién desempefando sus labores conforme a los canones de las mismas y
poniendo de presente al contratante aquellas situaciones que puedan resultar relevantes
en la toma de decisiones, aspecto que se desprende directamente de la confianza como
una manifestacion del principio de buena fe como se pasa a explicar.

7.4.1.3. Valor de la confianza y su proteccién en el ordenamiento juridico como
especie del género de la buena fe

Tal como se ha manifestado en diversas oportunidades, uno de los problemas juridicos
principales en la presente controversia se concentra en el alcance de la confianza y la
responsabilidad de las partes, en virtud de sus respectivas posiciones en el contrato.

En atencidon a lo anterior, el Tribunal reitera el alcance de la responsabilidad del
profesional de acuerdo con lo expuesto por la doctrina y concretamente, de acuerdo con
la obra de JORGE SUESCUN MELO:

A este respecto se dice que el cliente tambien debe obrar con diligencia para
ilustrar al profesional respecto de sus condiciones especiales, 1as necesidades
que quiere satisfacer y los propositos que persigue. Con igual acuciosidad debe
actuar para obtener el mismo, en la medida de sus capacidades, Ias
informaciones que sean indispensables para tomar acertadamente decisiones.

Como se explico, el dliente puede haber recibido la informacion con base en
sus propios antecedentes, por ejemplo, si ha tenido en el pasado relaciones
contractuales similares con el mismo profesional, o si se ha visto colocado en
crcunstancias semejantes.

Lo propio ocurre si €l cliente, cuenta o dice contar con personal calificado en la
misma actividad; o si acude a contratar o a tratar con el profesional
acompanado de expertos que le asesoran. La misma situacion se predica del
cliente que se presenta como un especialista, o si se comporta como tal, es
decir, si aparenta tener los conocimientos suficientes.

()

En estos eventos, entonces, el profesional cumpliré las prestaciones de
informacion y consejo con el suministro de los datos mds recientes o
novedosos, o con la formulacion de opiniones sobre ciertos aspectos muy
particulares, en el entendido que, por lo demads, el cliente cuenta ya con todos
los elementos de juicio.
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Con estas precauciones, €l profesional podra proceder a cumplir las ordenes e
instrucciones de su cliente, sin que el resultado desafortunado de las mismas
le pueda ser imputable, toda vez que el cliente decidio con pleno conocimiento
de causa”.

Tal como lo afirma el tratadista citado, el cliente debe ilustrar al profesional cuando ha
tenido experiencia en la materia y cuando ha sido asesorado por expertos, ya que a
medida que sus conocimientos sean mayores, el profesional encargado de una especifica
labor podra tener una mayor confianza en la informacion que el cliente le proporciona.

Otros autores, han analizado el alcance de la responsabilidad profesional en virtud de los
deberes de informacion. En este sentido, TAMAYO JARAMILLO sostiene:

"(..) Si ambas partes conocen o deben conocer en razon de su oficio, los
alcances del contrato, la obligacion de informacion o consejo desaparecen (sic)
0 por lo menos se atenuan. No es lo mismo celebrar un contrato de transporte
con una industria que desplaza mercancia todo el tiempo, que celebrarlo con
una persona que eventualmente tiene la necesidad de hacer un trasteo y que
en principio no tiene por qué conocer todos los avatares de dicho contrato.

De otro lado, las obligaciones de informar y de aconsejar parten del supuesto
de que también la parte profana suministre ciertas informaciones que le
permitan al deudor informar adecuadamente, esto es, cada una de las partes
debe informar para informarse. El adquirente de un bien o servicio deberd
informar de sus necesidades al productor o suministrador, para que este sepa
a su turno cuales son las informaciones que debe brindar al adquirente. Lo que
se busca es que la parte conocedora no se aproveche de la ignorancia de su
contraparte, para que esta cometa errores que la perjudican, durante la
negociacion.

()

La doctrina exige de parte del profesional un conocimiento actualizado de su
disciplina, sin caer desde luego en una caceria de brujas que le imponga al
profesional ser un sabio en relacion con su producto. El profesional deberd
pues tener, en ciertos contratos, conocimiento de la evolucion legislativa o
jurisprudencial que pueda afectar el contenido del contrato. Igualmente,

76 JorRGE SUESCUN MELO, Derecho Privado, Estudios de derecho civil y comercial contempordneo, Segunda
Edicidn, Bogota, Legis, 2003, Pags. 468 y 469
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deberd conocer el mecanismo técnico y las contraindicaciones, limites,

desventajas y riesqgos de los bienes o servicios que ofrece”” .

Véase como el tratadista citado sefiala que el profesional debe ser responsable en su
actividad, y que las partes deben poner en conocimiento las situaciones que puedan
afectar a sus co-contratantes, y en esa medida su responsabilidad profesional respecto de
la informacién disminuye en razon al conocimiento que tenga su co-contratante, sin que
se caiga en una caceria de brujas o se pretenda que el profesional tenga la calidad de
sabio.

Por su parte, CARLOS ALBERTO CHINCHILLA IMBETT, sefiala lo siguiente:

"La obligacion de informar encuentra su razon de ser en dos supuestos. Por
una parte, la desigualdad de conocimientos entre los contratantes, cuyo
cumplimiento pretende lograr el restablecimiento de la igualdad entre las
partes evitando el ejercicio abusivo de posiciones dominantes; y por la otra,
formar adecuadamente el consentimiento del contratante en cuanto el
cumplimiento del deber de in- formacion robustece dicho consentimiento al
permitir su formacion.

En el primero de sus fundamentos, el deber de informacion encuentra razon
de ser en un desequilibrio de conocimiento entre los contratantes, ya sea
debido a la forma como se construye el contrato o a /as circunstancias que
rodean al contrato mismo, en ambos eventos la informacion versard sobre los
sujetos contratantes, el objeto del contrato, los vicios del consentimiento, los
vicios de la cosa, el contenido del contrato y los efectos de éste. En ese
sentido, ese desequilibrio de conocimiento genera la obligacion a la parte
enterada de informar sobre todas aquellas circunstancias que rodean al
negocio y que la otra parte tiene interés en conocer, pero que ignora
legitimamente por su condicion social, economica, intelectual o cultural.

En aquellos eventos en que la relacion contractual se establece entre un
profesional y un inexperto, la obligacion de informar a cargo del profesional se
hace mas evidente. Ello debido a la necesidad de reequilibrar la relacion
mediante la exigencia de proteccion de la parte débil; al efecto se ha
construido una presuncion de ignorancia legitima consistente en que por e/
solo hecho de su condicion, su conocimiento es precario, situacion ésta que
exige una mayor rigurosidad de la obligacion de informar que recae sobre e/
profesional respecto de su contraparte.

77 JavIER TAMAYO JARAMILLO, "Tratado de responsabilidad civil”, Tomo I, Segunda Edicién, Bogotd, Legis, 2007.
Pags. 561 y 563.
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Por su parte, el segundo supuesto en el que encuentra razon de ser el deber
de informacion es el robustecimiento del consentimiento, robustecimiento que
implica no solo comprender el mecanismo de la operacion contractual a
celebrar sino que se extiende hasta la plena comprension del contenido de los
derechos y obligaciones que por tal virtud se adquieren y a la valoracion de los
riesgos que comporta el contrato.

La informacion suministrada de forma clara, oportuna y transparente,
determina el consentimiento, a través de la influencia que ejerce sobre e/
contratante en la toma de la decision de contratar o no, y en caso de contratar
bajo las condiciones que, segun la informacion suministrada, sean favorables y
protectoras de los intereses de ambas partes, asi mismo en aquella situacion
en la que haya sido celebrado el contrato se puedan ejecutar las obligaciones
teniendo en cuenta las circunstancias que rodearon la relacion contractual en
particular respetando los canones del principio general de la buena fe.

La informacion comunicada deficientemente o en su defecto no comunicada,
perturba el consentimiento, la voluntad comun y enrarece la atmosfera
contractual de forma tal que si ella se presenta en la formacion del contrato,
generaria un vicio desde la génesis, es por ello gque el contenido del deber de
informar se extiende a la informacion que sea relevante y suficiente en miras a
la toma de una decision, de manera que cuando se contrate se tengan todos
los elementos de juicio necesarios que determinen un consentimiento pleno y
sin vicio alguno.

Asl pues, el cumplimiento del deber de informacion permite actuar en pleno
uso de la libertad contractual en cuanto facilita decidir la conveniencia del
negocio, prevenir los riesgos, determinar el alcance de las obligaciones y
derechos asumidos. Exigir una informacion completa, clara y veraz no supone
inhibir la autonomia contractual, muy al contrario, se erige en una garantia del
principio de la autonomia privada, promueve la igualdad real entre los
contratantes y el equilibrio de las fuerzas en aras del logro de la justicia
contractual ”®.

De lo anterior, debe destacarse que en los eventos en los que se establezca una relacion
entre dos profesionales, el cumplimiento adecuado y suficiente de los deberes de
informacién buscan el robustecimiento del consentimiento.

De igual forma, resulta oportuno citar a Rubén y Gabriel Stiglitz quienes sostienen lo
siguiente:

78 CaRLOS ALBERTO CHINCHILLA IMBETT, “£/ deber de informacion contractual y sus limites”, en Revista de Derecho
Privado No. 21, Universidad Externado de Colombia, 2011, Pag. 330 a 332.
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Cuando se examina el fundamento del deber de informacion, es preciso —para
una mejor comprension del tema— , aceptar, como dato objetivo que exhibe la
realidad, la existencia de distintos planos o estamentos economicos, sociales o
culturales que coexisten, y que precisamente por ello, contratan entre si: e/
empresario y el consumidor; €l principal y el operario; €l profesional y el
profano; el aprovechador y el necesitado o torpe, etcétera.

Todas estas hijpotesis, ponen de manifiesto un denominador comun: la
existencia de una desigualdad real, que se evidencia en una variedad de
circunstancias, como puede ser que uno de los sujetos que participa en las
tratativas, porte un 'poder de negociacion” del que carece el otro; o que
explote su necesidad; o que sea un experto, un avezado y la contraparte un
profano, un inhabil, etcétera.

A las desemejanzas apuntadas, debemos anadir otro factor que las acentua:
una de las partes, el eventual vendedor, el posible locador de servicios
profesionales, etcétera, dispone de informacion que la otra generalmente
desconoce o no esta en condiciones de conocer. Es entonces que la falta de
informacion o aquella suministrada defectuosamente, por culpa o dolo,
subraya la desigualdad, perturba la declaracion de “voluntad comun” al
enrarecer la atmosfera contractual y de perfeccionarse el contrato, la relacion
de equivalencia se halle alterada desde su génesis.

Lo expresado significa que no es legitimo que alegue ser victima de
desinformacion, quien debia o se hallaba en condiciones de conocerla, en
razon de que esto ultimo, se asimila — como presuncion — , al conocimiento
mismo.

El deber de informacion, en consecuencia, presupone que quien esta obligado
al mismo, dispone de ella y, por anadidura, la influencia que ejercera sobre la
voluntad de consentir de la otra parte”.

Los anteriores autores, ponen de presente que cuando una de las partes posee un mayor
grado de informacion en razon a su profesion u oficio, debe ponerla en conocimiento de
su co-contratante, como un deber derivado de la lealtad, para evitar abusos de quien tiene
una posicion privilegiada en el contrato en razén a sus especiales conocimientos.

Ahora bien, en ese sentido todos los autores sefalan que hay un especial deber de
informacién en relacion con la informacion al tratarse de relaciones entre profesionales. En

7 Rubén S. Stiglitz y Gabriel A. Stiglitz, "Responsabilidad precontractual, incumplimiento del deber de
informacion”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1992, Pags. 70 a 72.
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ese sentido, se reitera, los co-contratantes, cuando tienen especiales conocimientos en un
determinado campo, deben poner en consideracion de sus co-contratantes todas aquellas
informaciones que resulten relevantes.

Ademas de lo anterior, puede configurarse la responsabilidad profesional de las partes
cuando tienen una especial posicidon en un contrato, y en virtud de la tipologia contractual
se haya determinado que tenga unos particulares deberes en relacién con dicha posicion.

En relacién con el contrato de obra se transcribe de nuevo parte relevante de lo que al
respecto establece el Cédigo Civil:

"Articulo 2057.—La pérdida de la materia recae sobre su duerio.

Por consiguiente, la pérdida de la materia suministrada por el que ordeno la
obra, pertenece a éste; y no es responsable €l artifice sino cuando la materia
parece por su culpa o por culpa de las personas qgue le sirven.

Aungue la materia no perezca por su culpa, ni por la de dichas personas, no
podra el artifice reclamar el precio o salario si no es en los casos siguientes:

1. Si la obra ha sido reconocida y aprobada.
2. Si no ha sido reconocida y aprobada por mora del que encargo la obra.

3. Si la cosa perece por vicio de la materia suministrada por el que encargo la
obra, salvo que el vicio sea de aquellos que el artifice, por su oficio, haya
debido conocer; o que conociéndolo, no haya dado aviso oportuno’

Como se desprende de la disposicidn transcrita, el artifice de la obra debe responder por
aquellos vicios que haya debido conocer en razén de su oficio, o que conociéndolo no
haya dado un aviso oportuno.

Dicha norma debe ser leida y analizada con mucho detenimiento, pues trae un aspecto
importante de la responsabilidad profesional para los contratos de obra y es el régimen de
responsabilidad para el artifice que se encarga en su totalidad de la obra.

La misma, sin embargo, no contempla situaciones complejas, fruto del trafico negocial del
mundo contemporaneo.

En este sentido, no se podria considerar que cada contratista responde por la totalidad de
las labores que componen una misma obra y que debe hacer las veces de interventor
respecto de la labor que desempefia cada uno de los implicados en el contrato, pues ello
haria ineficiente la distribucion de trabajos, generaria atrasos en los tiempos del contrato y
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dificultaria la obtencidn del resultado que persigue el contratante con la suscripcion de los
multiples contratos.

Asi las cosas, cada uno de los contratistas debe poder confiar en que los demas
desempenfian sus labores conforme a los canones que rigen las mismas y cumplira con sus
deberes de previsién desempefiando sus labores conforme a los canones de las mismas y
poniendo de presente al contratante aquellas situaciones que puedan resultar relevantes
en la toma de decisiones, aspecto que se desprende directamente de la confianza como
una manifestacion del principio de buena fe como se pasa a explicar.

El valor de la confianza como objeto de proteccion del ordenamiento juridico se desprende
de un principio que tiene consagracion constitucional como lo es el de la buena fe, tal
como lo han establecido tanto la jurisprudencia como la doctrina. En relaciéon con el
mismo, la Corte Constitucional ha establecido lo siguiente:

"El articulo 83 de la Constitucion establece:

"Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan
cenirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las
gestiones que aquellos adelanten ante éstas”,

La buena fe es considerada por el ordenamiento juridico con una pluralidad de
matices y de consecuencias. Sin pretender hacer una enumeracion exhaustiva
de las mismas, se pueden destacar 1as siguientes:

()

Para Karl Larenz la buena fe no es un concepto sino un principio, formulado
con la forma exterior de una regla de derecho. El ordenamiento juridico
protege la confianza suscitada por el comportamiento de otro y no tiene mas
remedio que protegeria, porque "...poder confiar, es condicion fundamental
para una pacifica vida colectiva y una conducta de cooperacion entre los

hombres, y por tanto, de paz juridica”.

La buena fe como principio general del derecho, informa la totalidad del
ordenamiento juridico. Las complejas caracteristicas de la vida moderna,
exigen que este principio no sea simplemente un criterio de interpretacion y
una limitante en el ejercicio de los derechos. Asi pues, el querer del
Constituyente fue consagrarilo en el articulo 83 de la Constitucion como una
verdadera garantia.

En la ponencia presentada a la Asamblea Nacional Constituyente, los ponentes
consideraron que la norma (articulo 83), tiene dos elementos fundamentales:
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"Primero.: que se establece el deber genérico de obrar conforme a los
postulados de la buena fe. Esto quiere decir que tanto los particulares en el
gjercicio de sus derechos o en el cumplimiento de sus deberes, como las
autoridades en el desarrollo de sus funciones, deben sujetarse a los mandatos
de honestidad, lealtad y sinceridad que integran el principio. En el primer caso,
estamos ante una barrera frente al abuso del derecho; en el segundo ante una
limitante de los excesos y la desviacion del poder.

Segundo: se presume que los particulares en sus relaciones con el poder
publico actuan de buena fe. Este principio que pareceria ser de la esencia del
derecho en Colombia ha sido sustituido por una general desconfianza hacia e/
particular. Esta concepcion negativa ha permeado todo el sistema burocratico
colombiano, el cual, so pretexto de defenderse del asalto siempre mal
intencionado de /los particulares, se ha convertido en una fortaleza
inexpugnable ante la cual sucumben las pretensiones privadas, enredadas en
una marafia de requisitos y procedimientos que terminan por aniquilar los
derechos sustanciales que las autoridades estan obligadas a proteger”.

()

Vivimos en un mundo en el que se ha olvidado el valor ético de la confianza. Y
como ha dicho Larenz "una sociedad en la que unos desconfian de otros se
sumergiria en un estado de guerra latente entre todos, y en lugar de paz
dominaria la discordia; alli donde se ha perdido la confianza, la comunicacion
humana esta perturbada en lo mds profundo”.

()

La aplicacion del principio de la buena fe ha sido mirada con desconfianza por
algunos. Sin embargo, como lo ha dicho Jesus Gonzalez Pérez a proposito de
la aplicacion del principio de la buena fe por parte de los jueces, é "no
supone la quiebra de la sequridad juridica ni el imperio de la arbitrariedad ni
disolver la objetividad del derecho, que los jueces, al enfrentarse en cada caso
concreto con la actuacion de la Administracion publica y de los administrados,
tengan siempre muy presente, entre los principios generales aplicables, aquel
que protege el valor ético de la confianza. Interpretando las normas y actos en
el sentido mds conforme al mismo, y reaccionando por los medios adecuados
frente a cualquier lesion que pueda sufrir, a fin de restablecer el orden juridico
perturbadd®.

8 Corte Constitucional, Sentencia T — 469 de 17 de julio de 1992. Magistrado Ponente: ALEJANDRO MARTINEZ
CABALLERO.
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Del anterior pronunciamiento es necesario destacar que la confianza en el ambito
contractual se desprende del principio de buena fe y es protegida por el ordenamiento
juridico, porque el hecho de que se pueda confiar en los demas, es condicién fundamental
de convivencia pacifica.

La Corte Constitucional no ha sido la Unica en resaltar la importancia de la confianza en las
relaciones contractuales. En efecto, el Consejo de Estado ha manifestado lo siguiente, en
relacion con la confianza que debe reinar entre las partes:

"La Sala desea aprovechar la ocasion para reiterar la filosofia contractual que
sobre casos similares ha expuesto. Cuando las partes se suscitan confianza
con la firma de acuerdos, documentos, actas, deben hacer homenaje a las
misma. Ese es un MANDAMIENTO MORAL y un PRINCIPIO DEL DERECHO
JUSTO. Por ello el Profesor KARL LARENZ, ensena.

El ordenamiento juridico protege la confianza suscitada por el comportamiento
de otro y no tiene mds remedio que protegeria, porgue PODER CONFIAR,
como hemos visto, es condicion fundamental para una pacifica vida colectiva y
una conducta de cooperacion entre los hombres y, por tanto, de la paz
Jjuridica. Quien defrauda la confianza que ha producido o aquella a la que ha
dado ocasion a otro, especialmente a la otra parte en un negocio juridico,
contraviene una exigencia que el Derecho - con independencia de cualquier
mandamiento moral - tiene que ponerse asi mismo porque la desaparicion de
la confianza, pensada como un modo general de comportamiento, tiene que
impedir y privar de seguridad el tréfico interindividual. Aqui entra en juego la
idea de una seguridad garantizada por el Derecho, que en el Derecho positivo
se concreta de diferente manera... (Derecho Justo. Editorial Civitas, pdg. 91)".

El anterior pronunciamiento resulta acorde con el previamente citado, en el sentido de
resaltar que la confianza es una condicion fundamental de la vida en sociedad, y
adicionalmente lo complementa en el sentido de sefalar que quien ha defraudado la
confianza que ha producido en su contraparte, contraviene una exigencia del derecho
consistente en la seguridad garantizada por el mismo.

Por su parte, en relacion con la confianza LUHMANN sostiene lo siguiente:

"La confianza, en el mas amplio sentido de la fe en las expectativas de uno, es
un hecho basico de la vida social. Por supuesto que en muchas situaciones, el
hombre puede en ciertos aspectos decidir si otorga confianza o no. Pero una
completa ausencia de confianza le impediria incluso levantarse en la
manana. Seria victima de un sentido vago de miedo y temores
paralizantes. Incluso no seria capaz de formular una desconfianza
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definitiva y hacer de ello un fundamento para medidas preventivas,
ya que esto presupondria confianza en otras direcciones. Cualquier
cosa y todo seria posible. Tal confrontacion abrupta con Ila
complejidad del mundo al grado maximo es mas de lo que soporta el
ser humano.

"Este punto de partida puede considerarse como referencia, como una
afirmacion incontrovertiblemente verdadera. Cada dia ponemos nuestra
confianza en la naturaleza del mundo, que de hecho es evidente por si misma,
y en la naturaleza humana. En este nivel que es el mas basico, la
confianza (Zutrauen) es un rasgo natural del mundo, parte integral
de los limites dentro de los cuales vivimos nuestras vidas cotidianas,
aunque no es un componente intencional (y, por lo tanto, variable)
de la experiencia.

“"En segundo lugar, la necesidad de confianza puede considerarse
como el punto de partida correcto y apropiado para la derivacion de
reglas para la conducta apropiada. Si el caos y el temor paralizante
son las unicas alternativas para la confianza, hay que concluir que el
hombre por naturaleza tiene que otorgar confianza, aun cuando esto
no se haga ciegamente y solo en ciertas direcciones. Por medio de
este método uno llega a las maximas éticas o a la ley natural...”
(Negrillas del original).

Lo mas importante de lo transcrito para el Tribunal, consiste en afirmar que la confianza
se puede considerar como el punto de partida correcto y apropiado para la derivacion de
reglas para la conducta apropiada.

Lo anterior nos demuestra que a partir de la buena fe se procura la proteccién de la
confianza. Ahora bien, este Tribunal encuentra que existen diferentes manifestaciones de
la confianza y que el ordenamiento juridico se encarga de protegerlas todas como se pasa
a explicar:

En derecho penal y concretamente en la teoria de la imputacién objetiva se ha elaborado
doctrinalmente sobre la confianza y en particular sobre el comportamiento que se debe
esperar de otras personas, en lo que se conoce como el “principio de confianza”. En ese
sentido la doctrina sefiala lo siguiente:

"El principio de confianza encuentra uno de sus fundamentos en el principio de
autorresponsabilidad. La principal consecuencia es la de que el ambito de
responsabilidad de cada uno se limita a su propia conducta, y solo bajo

81 NikLas LuHMANN, “ Confianza”, Ciudad de México, Anthropos, 2005, Pag. 5y 6.
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especiales circunstancias se extiende a las actuaciones de otro. Por regla
general, cada uno debe orientar su conducta de tal forma que no lesione
bienes ajenos; pero no es su deber preocuparse por que los demds observen
el mismo comportamiento. En virtud del principio de autorresponsabilidad,
generalmente solo se responde por €l hecho propio, mas no por el hecho
ajeno.

En todo contacto social es siempre previsible que otras personas van a
defraudar las expectativas que se originan en su rol, No obstante, seria
imposible la interaccion si el ciudadano tuviese que contar en cada momento
con un comportamiento irreglamentario de los demas. Se paralizaria la vida en
comunidad si quien interviene en ella debe organizar su conducta esperando
que las otras personas no cumplirdn con los deberes que les han sido
asignados. El mundo esta organizado de una forma contraria. Pese a que se
presentan frecuentes defraudaciones, quien participa en €l tréfico social puede
esperar de las otras personas un comportamiento ajustado a sus status; €l
puede confiar en que los otros participantes desarrollarén sus actividades
cumpliendo las expectativas que emanan de la funcion que le ha sido

asignada’®.

Este principio ha sido especialmente importante en particular en lo que a relaciones
jerarquicas se refiere, pues se puede esperar que cada persona cumpla con los deberes
que le han sido asignados.

La importancia de invocar este principio propio del derecho penal es, porque con él se
demuestra el valor de la confianza como un subprincipio de la buena fe, conforme al cual
se espera que cada persona actie en la sociedad conforme a la divisidn de tareas o a la
asuncion de roles. Entonces, cuando se tiene cierta experiencia en una determinada labor,
Se espera que esa persona se comporte y respete los canones de la profesion o de la labor
especifica que desempeia, de manera tal que quienes dependan o tengan relacion con
tales personas, puedan confiar en que ejerce su labor conforme a los canones que
informan la misma.

Pese a que la proteccion que el ordenamiento le proporciona a esta particular
manifestacion de la confianza se encuentra en el derecho penal, no puede pensarse que
es predicable exclusivamente de dicha rama del derecho, en el sentido que la misma se
funda en la confianza que cada quién tiene en que los demas desempefan sus labores o
profesiones conforme a los canones y reglas técnicas de cada una, ya que de lo contrario
se caeria en el caos y se empezaria a realizar una serie de controles trasversales que
resultarian perversos para la vida en sociedad.

82 CLaubIa LOPEZ Diaz, “Introduccion a la Imputacion Objetiva’, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
1996, Pag. 120 y 121.
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La proteccion de la confianza también esta presente en el derecho administrativo, pues en
esta rama se protegen las expectativas razonables de los administrados, de que sus
situaciones juridicas particulares no se veran afectadas por una decision intempestiva de
la Administracién. Es asi como se ha elaborado el concepto de “confianza legitima”,
respecto del cual, el Consejo de Estado ha establecido lo siguiente:

La confianza legitima ha sido definida como la ‘'proteccion juridica a las
expectativas razonables, ciertas y fundadas que pueden albergar los
administrados con respecto a la estabilidad y proyeccion futura de
determinadas situaciones juridicas de cardcter particular y concreto, cuando
ellas han sido promovidas, permitidas, propiciadas o toleradas por el mismo
Estado”.

También considera la doctrina que el desconocimiento del principio de
confianza legitima por un cambio de reglamentacion no es absoluto, pues las
personas afectadas deben tomar en cuenta, en razon de la naturaleza misma
de la reglamentacion y del margen de apreciacion de la administracién, la
posibilidad de un cambio de reglamentacion.

La Corte Constitucional en Sentencia C-007 de 2002 sefiald respecto de la
seguridad juridica que en el Estado Social de Derecho ella "no impide cambios en
las reglas de juego pero si exige que éstos no se hagan arbitraria y subitamente
sin consideracion alguna por la estabilidad de los marcos juridicos que rigen la
accion de las personas y en desmedro de la previsibilidad de las consecuencias
que se derivan para los particulares de ajustar su comportamiento a dichas
reglas’.

En cuanto a la confianza legitima, de acuerdo con la jurisprudencia
constitucional, este principio "se aplica como mecanismo para conciliar el
conflicto entre los intereses publico y privado, cuando la administracion ha
creado expectativas favorables para el administrado y lo sorprende al
eliminar subitamente esas condiciones. Por lo tanto, /a confianza que e/
administrado deposita en la estabilidad de la actuacion de Ia
administracion, es digna de proteccion y debe respetarse.” Empero, la
misma jurisprudencia también ha previsto que la aplicacion del principio de
confianza legitima no es o&bice para que la administracién adelante
programas que modifiquen tales expectativas favorables, sino que, en todo
caso, no ‘puede crear cambios sorpresivos que afecten derechos
particulares consolidados y fundamentados en la conviccion objetiva, esto
es fundada en hechos externos de la administracion suficientemente
concluyentes, que dan una imagen de aparente legalidad de la conducta
desarrollada por el particular.”
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De conformidad con lo anterior es claro que la administracién no esta (sic)
obligada a mantener indefinidamente una regulacion, pues en el Estado Social
de Derecho, la seguridad juridica no impide la modificacion de las reglas de
juego pero si exige que los cambios no se hagan de manera arbitraria y en
forma inesperada sin tomar en cuenta la estabilidad de los andamiajes
juridicos que rigen en un momento dado la accion de las personas y
desconociendo las consecuencias que los particulares deben asumir para
ajustar su comportamiento a las nuevas normas®.

La doctrina por su parte, ha asociado el principio de confianza al de buena fe. En la obra
de MARIA JOSE VIANA CLEVES, se sostiene lo siguiente:

"Los principios de buena fe y confianza legitima son principios de naturaleza
moral que se han institucionalizado en el derecho. Comenzaremos por la
buena fe. Esta, como principio moral, ordena actuar (llevar a cabo acciones u
omisfones) conforme a la lealtad y a la transparencia. Se aplica a todas las
relaciones interpersonales, sean éstas juridicas o no. Impone la obligacion, en
palabras de Diez Picazo, de "guardar fidelidad a la palabra dada, no defraudar
la confianza de los demdas, no abusar de la confianza de los otros, conducirse
conforme cabe esperar de cuantos con honrado proceder intervienen en el
trafico juridico. Contiene dos elementos principales: la lealtad y Ia
transparencia. La lealtad se refiere al cumplimiento de lo prometido (“de la
palabra dada”) y a la coherencia con los actos propios anteriores. La
transparencia es el deber que implica el poner de manifiesto todos los
aspectos relevantes para que las partes de una relacion juridica puedan definir
sus propias conductas. La buena fe, como principio juridico, conserva un
contenido idéntico a su contenido moral, es decir , ordena una actuacion
conforme a la lealtad y a la transparencia, pero su ambito de aplicacion se

restringe a las relaciones juridicas™.

Como se puede advertir, la buena fe se fundamenta en la lealtad y la transparencia y en
virtud de ella se debe guardar fidelidad a la palabra dada, no defraudar la confianza de los
demas y no abusar de la confianza de los otros.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, Sentencia de 29 de septiembre
de 2011, Radicacion No. 25000-23-24-000-2004-00862-01, Magistrado Ponente: MARCO ANTONIO VELILLA
MORENO.

8 Marfa José Viana Cleves, "E/ principio de Confianza Legitima en el derecho administrativo colombiano”,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2007, P4g.39 y 40.
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La autora que se cita, defiende la tesis de que la confianza legitima es una especie del
género de la buena fe. En este sentido, en otro aparte de la misma obra sostiene lo
siguiente:

A continuacion se defendera la tesis de que el principio de buena fe es el
género al que pertenece €l principio de confianza legitima y que, por ende,
éste es una especie de aquel. De esta manera, toda vez que se vuinere e/
principio de la confianza legitima se habrd vulnerado simultaneamente el
principio de buena fe, por afectacion de uno de sus elementos. En cambio, no
toda vulneracion del principio de buena fe acarrearda, como lo demostraremos
mads adelante, una consecuente violacion de la confianza legitima. La buena fe
tiene contenidos adicionales a la confianza legitima. La confianza legitima
comparte con la buena fe el elemento de la "lealtad”. No obstante, toma
distancia del elemento ‘“transparencia”. En ciertos casos, cuando no se
cumplen los deberes de transparencia, es posible gque exista una violacion del
principio de buena fe que no lleve consigo una violacion del principio de
confianza legitima™.

Del anterior recuento jurisprudencial y doctrinario se evidencia que el ordenamiento
juridico protege la confianza en sus diversas manifestaciones.

Sin embargo las manifestaciones de la proteccidon de la confianza que se han analizado, si
bien sirven para demostrar que esta la proteccion proporcionada se desprende del
principio de la buena fe, nos demuestran que el caso que esta siendo analizado no esta
relacionado con el “principio de confianza” del derecho penal, ni tampoco con la confianza
legitima propia del derecho administrativo, pues no se esta tratando de un asunto de
responsabilidad penal, en donde se vea involucrada una relacién de subordinacién, y
tampoco se trata de un asunto en donde se haya presentado un cambio intempestivo en
una relacién particular como consecuencia de una decision particular de la Administracion.

Como se desprende del anterior fragmento, el ordenamiento juridico, a partir de la buena
fe, protege la confianza legitima. Sin embargo, se establece que la buena fe es mucho
mas amplia que la confianza legitima en cuanto se compone de elementos de lealtad y
transparencia. Es por ello, que el Tribunal puede estimar incumplidas las obligaciones de
informacidn precontractual que impactaron seria y gravemente la ejecucién del contrato,
sin que sea forzoso deducir la mala fe de alguna de las partes, que no se probo.

El anterior pronunciamiento trae aspectos adicionales que deben ser analizados en el
presente caso:

8 Ibidem, Pags. 44 y 45.
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En primer lugar, recuerda que la buena fe irradia todas las relaciones juridicas lo cual
significa rectitud y honradez, que se predica inclusive de las tratativas inclusive cuando las
partes son exclusivamente particulares. Respecto de este aspecto, se reitera que la buena
fe se compone de los elementos de “lealtad” y “transparencia” por lo que las partes
deberan en primer lugar poner en conocimiento de la contraparte toda situacidon que tenga
la virtualidad de afectar el contrato y ser activa y responsable en la adecuada formacion
del consentimiento. Por otra parte, tiene implicaciones en cuanto a la interpretacion del
contrato, pues los andlisis que se hagan de la conducta de las partes, deben tener en
cuenta que se debe partir de las relaciones de confianza, en virtud de las cuales ellas
debian obrar conforme a los postulados de sus respectivas profesiones pero confiando en
que cada parte del contrato ejecutaba su labor de acuerdo a los canones y reglamentos
que informan cada labor, pues desconfiar de profesionales que tienen mayores
conocimientos que alguna de las partes resulta perverso para el mundo negocial, pues ello
devendria en mayores tiempos y costos y resultaria ineficiente.

Lo expuesto en el caso concreto significa que no puede limitarse a que el Consorcio
demandante no efectué una verificacion de los estudios de suelos porque confié en que
los mismos eran completos, cuando siendo un profesional en su actividad
debid refrendar la informacién suministrada, sino que debe completarse, o mejor,
enfocarse, en si las obligaciones del Consorcio expresamente pactadas consagran el deber
para esta parte contractual de efectuar la verificacion, la cual como quedd probado en el
proceso, comprende una serie de actividades especificas y un tiempo determinado para
ello, y si de las obligaciones contenidas en el contrato se desprende que por la naturaleza
de las mismas era un deber de este contratista ejecutar tales actividades de verificacion,
analisis que a la luz de las pruebas existentes en el proceso, arroja una respuesta negativa
a ambos interrogantes.

Ahora bien, en relacidon con el segundo aspecto es necesario sefialar lo siguiente:

Por una parte, ya se hizo referencia a que cada parte debe informar de situaciones que
puedan afectar el contrato en razdn a los particulares conocimientos que se tengan. En
ese sentido, este Tribunal encuentra que el Consorcio Cosacol Confurca cumplié con sus
deberes profesionales, porque pese a que no era un experto en estudios geoldgicos y ello
tampoco estaba en su objeto social, por su experiencia en la construccion de gasoductos
puso de presente que en desarrollo del contrato podia presentarse la presencia de roca,
para lo cual solicitd la inclusion de un rubro de excavacion en roca con cantidad cero,
como se desprende de la declaracion del sefior Furlanetto, en donde sefala lo siguiente:

"DR. CUBEROS: Este contrato se estructuro por una propuesta y la orden de
compra que fue una pagina, esta propuesta que son centenares de paginas
quién la redactd, qué margen de negociacion tuvo, como fue el margen de
negociacion de los siete otrosies que se firmaron?
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SR. FURLANETTO: Le voy a hacer un poco de historia desde la firma del
contrato, el contrato cuando nosotros entregamos la oferta entregamos bajo
una base dada por TRANSORIENTE, pocos dias luego recibimos la primera
llamada que estaba en analisis nuestra propuesta y nos encontramos con una
sorpresa que nos empiezan a bajar los alcances, estaba contemplado en el
adendo, en la propuesta inicial kilometros iniciales que tenian un precio x, una
ingenieria de detalle de las estaciones de valvulas, habia otras dos, tres
partidas mas que fueron bajadas.

En ese momento nos condicionan a reestructurarle la oferta porque iba a
haber la disminucion, en ese momento dijjimos: ya que van a modificar /a
oferta que nosotros inicialmente no podiamos modificar porque una de las
preguntas de nosotros, de los contratistas, era que si podiamos
ajustar algo en las especificaciones de la licitacion, del presupuesto,
y nos dijeron que eso era sagrado, era propuesto por Transorfente;
nosotros djjimos.: okey si ya usted tiene una propuesta nuestra y la va a
modificar modifiquele también algunas cosas que vimos que podrian
favorecer al proyecto, como era una posible partida para excavacion
en roca o apertura de derecho de via en roca con cantidad cero, qué le
dijimos nosotros, que se utiliza mucho en el ambiente de construccion, abrir
una partida con nombre de especificacion precio unitario pero cantidad cero,
para que esa cantidad cero no afecte el presupuesto definitivo, esa
propuesta fue negada por TRANSORIENTE directamente, eso fue via
telefonica.

Durante el tramite del proceso, en ningln momento se hizo tacha alguna respecto de la
anterior declaracion, en la que qued6 de manera expresa que hubo una solicitud por parte
del Consorcio de incluir un rubro para excavacion en roca y que esta fue desatendida por
Transoriente.

En ese sentido, se observa que cumplid con sus deberes profesionales, entender la
conducta de la parte de otro modo, seria presumir la mala fe sin que exista prueba alguna
en ese sentido, lo cual constituiria un terrible yerro.

Ahora bien, al analizar la conducta de las partes se observa que precisamente en virtud
del principio de la buena fe, que implica lealtad y honradez, y concretamente de la
confianza que se debe depositar en quienes intervienen en una relacién negocial, es
preciso concluir que tanto Transoriente como el Consorcio confiaron en que los estudios
de Gradex eran completos, definitivos y veraces. De la misma manera en que se concluye
que el Consorcio confié en los estudios, debe procederse en relacién con la conducta de
Transoriente, pues de no hacerse asi, se estaria presumiendo su mala fe.
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Ahora bien, en la conducta de Transoriente debe tenerse en cuenta un elemento
fundamental a partir de la responsabilidad del profesional: Transoriente, cuyo objeto social
se encuadra en el transporte de gas, evidentemente tenia experiencia en obras
relacionadas con el transporte de hidrocarburos. Pese a ello, no tuvo en cuenta, la
solicitud que de manera expresa le hiciera su contratista de incluir un rubro de excavacién
en roca con cantidad cero, con lo cual, al encontrarse una realidad contractual alejada de
la situacion real, le causd perjuicios.

Todo lo anterior hace concluir que y ha sido reiterativo:

(i) La informacion suministrada por Transoriente era completa y definitiva, a tal punto
que confid tanto Transoriente como el Consorcio, sin que ninguno de los dos fuera
lego en el asunto pues de un lado, se esperd profesionalidad de éste y del otro,
Transoriente venia madurando suficientemente el proyecto.

(i) También esta probado en el expediente que de las obligaciones del contrato no se
derivan revisidon de estudios ni se derivan de la naturaleza de las obligaciones del
constructor y mucho menos un riesgo asignado en tal sentido.

(i)  Incluso Transoriente se neg6 a incluir un rubro de roca excavacidon cero, como
quedod explicado atras.

Todo lo anterior indica que tanto Transoriente como el Consorcio confiaron plenamente en
el estudio de Gradex, por demas, reiterativamente expuesto y probado en el plenario.

7.4.2. El Deber de informacion y la carga de autoinformarse.

Hechas las consideraciones previas, el Tribunal recuerda que ellas estan dirigidas a
establecer la procedencia del incumplimiento del deber precontractual de informacién para
las siguientes pretensiones principales declarativas:

(i) “Primera” sobre la informacidn respecto del tipo de suelo, que ademas el Consorcio
no habria podido desvirtuar (Segunda).

(i) “Tercera” sobre la informacién respecto de la linea regular del proyecto, que
ademas el Consorcio no habria podido desvirtuar (Cuarta).

(i)  “Quinta” sobre la informacidén del trazado, con ello, el disefio definitivo y la
ingenieria de detalle, que ademas el Consorcio no habria podido prever (Sexta).

La jurisprudencia y doctrina reiterada, establecen el deber precontractual de informacion
como un desarrollo del principio de buena fe y lealtad que debe acompafar todas las fases
de la contratacion (C. de C., Arts. 863 y 871y C. C., Art. 1603), como ya se expuso.
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Sin embargo, en las condiciones precisas de este caso, se encontraron sendos
incumplimientos de dicho deber aun cuando no se probd actuaciéon de mala fe de
TRANSORIENTE y que ademas, la celebracion del contrato mediante la suscripcion de la
oferta predispuesta por ésta sociedad aunada a su propia aceptacion, no conllevan la
superacién de los incumplimientos originados en la etapa precontractual ni mucho menos
de sus efectos adversos en la ejecucion, los cuales entraran a ser establecidos.

El Tribunal estima relevante plantear el diagndstico general de doctrina autorizada en la
que se ha sostenido lo siguiente:

"En el derecho contemporaneo, se tiene como dato adquirido que entre las
partes que celebran un contrato existen una obligacion de lealtad para con la
otra no solo en la formacion del contrato, sino también en su ejecucion (...)
En esa obligacion de lealtad, se enmarcan como especies de la misma las
denominadas obligaciones de consejo, de informacion y de instruccion.

Lamentablemente, en muchas oportunidades esas obligaciones no se
cumplen. En efecto, a menudo, la parte profesional que celebra un contrato
con un tercero profesional o no, pese a ser conocedor de los alcances de Ia
ley y la jurisprudencia, guarda silencio sobre circunstancias que, de haber
sido conocidas por la parte ignorante, habrian llevado a esta a no contratar,
a hacerlo de manera diferente o a realizar ciertas conductas que lo habrian
favorecido en la formacion o en la ejecucion del contrato. En ese contexto, la
posicion dominante del profesional, desde el punto de vista del conocimiento,
estaba legitimada por la filosofia individualista que primo en el derecho
privado hasta hace algunas décadas, asi con ello se quebrara el equilibrio
real entre las partes contratantes. Se diria que desde gque no hubiera error 0
violencia en el consentimiento, el contrato era impecable desde el punto de
vista de su validez. iNegocio es negocio! Hemos escuchado toda la vida;
empero, en el mundo juridico actual se inserta un principio segun el cual
cada una de las partes debe informar a la otra, para que esta a su turno
pueda informar a la primera. Es un proceso dialéctico en el que de parte y
parte se dan y se reciben informaciones, para que cada una contrate a
conciencia, después de conocer el alcance de sus derechos y obligaciones. "

El contrato como acto de previsidon necesita que los contratantes estén bien informados, o
mejor, que cumplan con el deber de informar y de informarse de todo aquello que
contribuya a fortalecer su consentimiento en el respectivo acto de disposicion de
intereses; y también, el hecho de que a cada uno de los sujetos contractuales le
corresponda ilustrar al otro o a los demas de los pormenores del negocio juridico por

8 Javier Tamayo Jaramillo, Tratado de Responsabilidad Civil Tomo I, Segunda Edicidn, Legis, Pags. 557 y 558.
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celebrar, no los excusa —cuando asi corresponde- de la posibilidad de proveerse de su
propia informacidn para precisar o verificar la prestacion o el estado del objeto material
del contrato sobre el cual va a versar su designio negocial. El deber de informacion no
podria pues ser considerado un atenuante de la carga de sagacidad, previsibilidad o
advertencia de la autonomia privada; tampoco conceder un derecho a la pasividad de
alguno de los extremos negociales, menos aun tratdndose de programas contractuales
celebrados entre profesionales.

En palabras de Orsini: "En efecto, cada contratante antes de prestar su consentimiento
debe realizar a su riesgo y por si mismo las investigaciones necesarias para informarse
cabalmente del objeto del contrato, y el hecho de que la otra parte no le haya advertido
de todas las caracteristicas del mismo no basta para configurar la reticencia dolosa™ .

Los contratantes tienen la carga de anticipar los riesgos y las condiciones del programa
contractual que estén en capacidad de vislumbrar; de lo contrario, asumiran las
consecuencias de su actuar desprevenido, a la luz del principio de autorresponsabilidad.

En efecto, el ejercicio de la libertad contractual comporta el cumplimiento de determinadas
exigencias de orden juridico conocidas por la doctrina como “cargas de la autonomia
privada, entre las cuales se destacan las que sirven para asegurar la validez del negocio
y las que buscan evitar que los efectos del mismo se extiendan "mds alld de los confines
previstos por la parte”; su inobservancia genera autorresponsabilidad, esto es, asuncién
de riesgos y por ende de los efectos adversos del negocio que no se realiza conforme con

“los cuidados y miramientos que incumben a cada sujeto negocial”.

El principio de autorresponsabilidad busca el ejercicio consciente de la voluntad negocial.
Por supuesto que, si estamos frente a un profesional que conoce su arte u oficio, el nivel
de previsibilidad que se exige es superior, habida cuenta que para cumplir con el estandar
de un buen hombre de negocios se espera que eche mano de las herramientas técnicas y
la experiencia que tiene para anticiparse a diferentes riesgos y vicisitudes del devenir
contractual que el nedfito o novato, en condiciones normales, no se encuentra en
capacidad de prever.

87 ORSINI, José Melich. "Doctrina General del Contrato”, Caracas, 32 Edicién, Marcial Pons, 1997, p. 196.

8 Cfr., HINESTROSA, Fernando. "Funcion, limites y cargas de la autonomia privada', articulo publicado en
estudios de derecho privado, Universidad Externado de Colombia, 1986, p. 43-44.

8 BETTI, Emilio. "Teoria General del Negocio Juridico”, Trad. A. Martin Pérez, Albolote Granada, Editorial
Comares, 2010, p. 102: "Para evitar, luego, que la eficacia del negocio se extienda mas alla de los confines
previstos, incumbe a la parte un ejercicio vigilante y sagaz de la autonomia, desde luego, en su favor, pero
tambien a su propio riesgo [...] Son libres los individuos de actuar en el sentido de su propio beneficio, segun
su criterio, pero las consecuencias eventualmente perjudiciales o dafiosas de un uso torpe de la iniciativa
desarrollada, estan sdlo a cargo de ellos. El negocio juridico, por su trascendencia social y su cardcter
vinculante, es un instrumento peligroso que no debe utilizarse sino por claros motivos”.
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Vale la pena mencionar el distingo que “Le Tourneau” hace entre el profesional y el
profano:

“Maestro de su técnica, él [profesional] conoce los riesgos y peligros, mientras
que el adquirente, pobre y profano, no ve sino la apariencia de las cosas™.

Sobre el imperativo que tiene el profesional, y en general, todo empresario de informarse
respecto del alcance de sus estipulaciones contractuales, se ensefa que el hombre que
esta en el mundo de los negocios debe comportarse de manera normal, “vigilantemente’,
no estar, en determinadas circunstancias, inactivo, y cuando realiza un negocio debe ser
“correcto, honrado, preciso y avisado’, expresando clara y exactamente —ademas de
univocamente- su querer, sirviéndose de medios adecuados de emisién y comunicacion;
tiene, ademas, el deber de estar consciente del significado y del valor vinculante del acto
que realiza. Y en eso finca el principio de responsabilidad, que es responsabilidad hacia la
otra parte y hacia los terceros— y lleva a la obligacién de resarcir el dano que se le
produzca- pero también es autorresponsabilidad, o sea, ‘necesidad para el declarante que
incurre en dolo o en culpa, de sufrir el mismo los efectos del negocio que realiza **.

Kant, por su parte, utiliza la frase "sapere aude” para sefialar que la minoria de edad se
supera cuando el hombre se atreve a pensar por si mismo o a servirse de su propio
entendimiento para tomar decisiones®, lo que sin duda sustenta en la hora actual la idea
de libertad contractual o, si se le quiere llamar, autonomia de la voluntad (para los
voluntaristas) o autonomia privada (para los preceptivistas). Es claro que los contratantes
deben soportar la carga de conocimiento y verificacion de los diferentes elementos que
integran o que previsiblemente puedan llegar a afectar el desenvolvimiento natural de la
relacion negocial, sin que sea dable justificar su falta de presteza o, incluso, su renuencia
a la hora de ilustrarse del respectivo contrato, en el deber general de informacion.

La mayoria de edad vendria a ser entonces, mutatis mutandj, la capacidad negocial o
poder de disposicién que se debe tener en la cuenta para efectos de que los contratantes
puedan llegar a regular sus propios intereses y formar un criterio apropiado en cuanto al
alcance de las negociaciones a su cargo. La libertad contractual implica ante todo reflexion
y, por qué no decirlo, un consentimiento autocritico de las ventajas y desventajas que el
vinculo contractual en ciernes pueda llegar a aparejar.

Emilio Betti, por ejemplo, sostiene: '[...] £n particular, cuando el individuo se encuentre en
situacion de conocer la existencia de un uso (por ejemplo, de una condicion generalmente
practica en una categoria de contratos) y, por tanto, de conducirse en consecuencia,

' p. Le Tourneau, De /allégement de I'obligation de renseignements ou de conseil, Chronique XIX, Dalloz
Sirey, 1987, p. 101.

91 REZZONICO, Juan Carlos. "Principios fundamentales de los contratos”, Buenos Aires, Astrea, 2011, p. 178.
2 Frase célebre encontrada en su escrito intitulado “¢é Qué es /a ilustracion?".
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acogiéndolo o rechazandolo, tiene el deber de tomar posicion respecto a él. Si
conociéndolo no lo rechaza, o si omite recoger sobre €l una mas precisa informacion,
queda sujeto por el solo hecho de este reconocimiento u omision. La razon de este vinculo
suyo es que se puede legitimamente esperar y exigir de €l un conocimiento de aquella
circunstancia; es, en suma, una carga de conocimiento®®. Es decir que el contratante
asume responsabilidad cuando esta en posibilidad de conocer y no conoce, diferentes
aspectos que despuntan trascendentales para la prospera ejecucion del contrato.

Antes de celebrar un contrato se deben analizar las diferentes circunstancias que se
puedan presentar en su ejecucion y reducir al maximo los riesgos de incumplimiento; no
se trata simplemente de dar un salto de fe al exteriorizar la voluntad contractual y asumir
compromisos contractuales que no se estd en capacidad de soportar o que sean
irrealizables o excesivamente onerosos en comparacion con lo que se esta ofertando. En
estos casos el exceso de confianza se considera fuente de autorresponsabilidad y no de
obligaciones.

No se debe olvidar que el deber de informar e informarse previo a la celebracién del
contrato, puede ser entendido como expresion del principio de la buena fe precontractual
que deben observar las partes en sus tratos preliminares o antes de que la relacién
contractual contemplada comience a desplegar su eficacia.

El deber general de informacion encontraria su correlato en la carga de ilustracion o
conocimiento que le corresponde a cada sujeto contractual a la hora de exteriorizar su
intencion de obligarse a través de un determinado vehiculo contractual. Tan es asi que
existen situaciones determinantes para el logro del proposito negocial que simplemente no
se pueden pasar por alto o confiarse en que el otro extremo de la relacidon sera quién las
supla, para efectos de no tener que enfrentar las consecuencias de dicho actuar
desprevenido.

Es que los deberes de informar y de informarse son relativos y correlativos. Relativos, en
la medida en que ninguna de las partes puede confiar ciegamente en los datos que le
proporcione la otra para asumir los riesgos de la contratacién, como tampoco asumir
integramente las cargas al respecto, sin conocimiento, ni mesura. Y correlativos, en el
sentido de que cada una debe dar de si todo aquello que razonablemente esté a su
alcance, segun su profesién y experiencia, la de su contraparte contractual y las
circunstancias de hecho alrededor de las cuales gire la contrataciéon para el buen suceso
de ésta.

Las opciones con las que cuentan los sujetos negociales a la hora de formar su voluntad o
consentimiento para realizar un acto de disposicion de intereses son infinitas y dependen

3 BETTI, Emilio. "Teoria general del negocio juridico”; ob. cit., p. 104.
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del grado de diligencia en la labor de recabar informacion en la medida en que el riesgo
por la informacion defectuosa, la mas de las veces, se radica en quien no se preocupd por
una ilustracion suficiente del negocio juridico celebrado.

Sobre los intereses merecedores de proteccidn tratandose del deber de informacién, Inigo
de la Maza afirma:

"En ocasiones, los diversos intereses convergen y existen argumentos
vinculados a la libertad contractual, a la lealtad contractual, a la proteccion de
la transparencia del mercado, a la autorresponsabilidad y a la creacion de
incentivos que aconsejan imponer un deber de informar a quien conoce Ia
informacion, o bien imputar el conocimiento de la informacion a quien deberia
haberla conocido, o bien, directamente, establecer una garantia a cargo de
quien ofrece el bien o servicio. En otras ocasiones, sin embargo, los intereses
divergen, asi, la proteccion de la libertad contractual apuntard, por ejemplo,
hacia la imposicion de un deber precontractual de informar, pero, si quien
ignora la informacion fue negligente en procurarsela, la autorresponsabilidad
sugerira imputarle a este ultimo el riesgo de la defectuosa informacion a quien
padecio el error®*,

En punta del deber de informarse Espinoza sefala:

"La nota particular es que toma en cuenta el expertise del adquirente y
también la posibilidad de acceso a una mayor informacion del mismo. Por ello,
no puede reputarse de algun modo subsistente [...] un deber absoluto y
generalizado de informar a la contraparte, que legitime, por otro lado, la
equiparacion del adquirente a mero beneficiario pasivo de un flujo de
informaciones que el vendedor esté obligado a revelar. Asi, la verdadera
dificultad esta no tanto en el imponer o no obligaciones de disclosure, sino
mads bien en modular el alcance y el contenido de las mismas, a la luz de /a
pluralidad de intereses en juego. Se debe tener en cuenta que la imposibilidad
de obtener el cien por ciento de las informaciones Utiles a los efectos de la
realizacion de las tratativas y de la estipulacion del contrato es considerado un
dato absolutamente pacifico y connatural al intercambio dialéctico entre
vendedor y adquirente. Justo en consideracion a tales aspectos el adquirente
tendrd la posibilidad de valerse de instrumentos ulteriores de informacion,
también en vista de una correcta preparacion y planteamiento del proceso
prenegocial .

94 DE LA MAZA GASMURI, Tfigo, “Limites al deber precontractual de informacion”. Tesis doctoral, Universidad
Auténoma de Madrid, 2009, p. 9.

% ESPINOZA, Juan. "La responsabilidad civil pre-contractual” compilado en la obra * Estudios de Derecho Civil,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, Tomo I, 2014, p. 634.
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Para el presente caso, sera relevante mirar incluso si instrumentos ulteriores de
informacién fueron recabados.

En suma, la cuestion radica entre el deber de informar y la obligacién de auto informarse,
tareas llamadas a complementarse para lograr el designio contractual, donde cada parte
debe valorar y ponderar la trayectoria y aptitudes de la otra, y en esa medida, sera
también mayor o menor el propio grado de exigencia para consigo misma.

Finalmente, es importante precisar que el deber de informar y la carga de informarse
deben apreciarse sin duda de acuerdo con la naturaleza del contrato que se analiza y, por
supuesto, con la calidad de las partes. Una cosa sera el deber de informacidon de un
negocio entre un profesional y un consumidor (asimetria de la informacion) y otro entre
dos profesionales de su arte u oficio.

En el asunto que hoy se ventila ante el Tribunal arbitral no intervinieron nedfitos, sino
empresas profesionales con diferente grado de suficiencia para lo requerido: la una —
Transoriente- con el bagaje de su actividad; con el amplio conocimiento de haber
estructurado un proyecto complejo y con los antecedentes de los estudios contratados y
realizados para ello y la otra, -el Consorcio- con sus conocimientos como constructor y la
experiencia sumada de sus integrantes para el adelantamiento de obras de esta
naturaleza.

8. LAS RECLAMACIONES DEL CONSORCIO CONTRA TRANSORIENTE Y SU PRUEBA

En este capitulo se analizan los principales aspectos probatorios de las reclamaciones
contenidas en la demanda principal, en los siguientes términos:

8.1. Informaciéon suministrada por TRANSORIENTE: Oportunidad, cantidad, calidad vy la
posibilidad del CONSORCIO para desvirtuarla

Este acapite resulta trascendental para dilucidar muchos de los hechos atinentes al
proceso y parte de la etapa precontractual, segun la informacion suministrada por
TRANSORIENTE a las firmas invitadas a cotizar servicios para la construccion del
gasoducto.

La Convocada ha alegado que algunas pretensiones se contraen a asuntos de la etapa
precontractual, ya superada. Sin embargo, el Tribunal considera que los reproches sobre
informacién de la etapa precontractual no son exclusivos de ésta, puesto inciden en la
celebracion y ejecucion del contrato con una significacién enorme debido a forma de
precio pactada (global fijo) y a las afectaciones que ella produjo en los tiempos de
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ejecucion, el presupuesto y precio del Contrato, maxime cuando en el contrato se dijo que
se trataba de informacion preliminar, cuestion que resultd vertebral en el conflicto
planteado y hoy objeto de decision.

En efecto, el 19 de marzo de 2009, TRANSORIENTE remitié a Cosacol la comunicacién
T0O2009-338 donde le manifestd su interés en recibir una oferta mercantil para dicha
construccién en la cual le anuncié los Términos de Referencia y le adjunté el cronograma
inicial segun el cual, el 24 de marzo de 2009, a las 2:00 p.m., se practicaria la Visita de
obra, con un tiempo estimado de 4 dias para su realizacion, indicando: "Cada firma
asistente deberd contar con su medio de transporte tipo campero”. Luego habria una
reunion informativa; posteriormente etapa de consultas hasta el 24 de abril —o sea un mes
después del inicio de la visita-; a continuacién, respuestas a las consultas el 30 de abril y
finalmente, presentacion de cotizacién el 15 de mayo de 2009. Aunque el cronograma
aludido tuvo posteriormente algunas modificaciones, que se veran mas adelante, es
importante destacar el entendimiento de TRANSORIENTE sobre los tiempos del proceso y
los parametros que desde ese momento quedaban anunciados o sobre entendidos para el
eventual contratista. Segun ellos:

- Habria tan sélo cuatro dias para hacer la visita de obra y por consiguiente, para
conocer el terreno sobre el cual habria ésta de construirse;

- El conocimiento del mismo debia darse segin las posibilidades que permitieran el
breve periodo y el medio empleado, que seria un vehiculo tipo campero;

- El tiempo a transcurrir entre la invitacion y la propuesta originalmente era inferior a
dos (2) meses.

Analizando ya en detalle lo ocurrido, tenemos que transcurririan setenta y un (71) dias
(desde el 19 de marzo hasta el 29 de mayo de 2009) entre el momento en que el invitado
recibiera la solicitud a cotizar y el momento en que deberia presentar su propuesta, segin
el cronograma inicial, de los cuales sélo contaria con '(..) 55 dias calendario para
investigacion, analisis y validacion de los estudios suministrados (...)", tiempo que el perito
considerd suficiente para validar informacion, pero insuficiente para los estudios técnicos
complementarios requeridos. En otras palabras, y como lo concluye el perito: "(...) En
consecuencia con las dos afirmaciones anteriores el Contratista solo podia validar la
informacion que le fue entregada por Transoriente, mas no complementaria con
investigaciones en campo para las zonas donde no /e fue entregada (...)”, y menos aun —
agrega el Tribunal- para hacer estudios posteriores, particularmente apiques. Por lo demas
no hubiera tenido sentido que en analisis complementarios el oferente o posteriormente
como contratista hiciera nuevos apiques en puntos donde ya habian sido efectuados por
Gradex y se vio dentro del proceso que aun donde estos Ultimos se realizaron se encontro
roca en el momento de adelantar los trabajos de obra.
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El Tribunal estima, de entrada y sin necesidad de mayores elucubraciones y basado en la
percepcion directa que pudo tener de toda la extension del gasoducto en la inspeccion
judicial practicada el 10 de marzo de 2013, desde helicoptero, que en ese tiempo y con el
medio de transporte con que contaron los invitados, resultaba materialmente imposible un
conocimiento completo y adecuado de todo el recorrido y mucho menos de la naturaleza y
condicidn precisa de los terrenos donde debia efectuarse la construccién. Recuérdese que
el gasoducto tendria que construirse a lo largo de mas de 170 Kms a través de la
Cordillera Oriental, en terrenos de dos (2) departamentos y la mayoria de las veces en
areas escarpadas de muy dificil acceso, muchas veces en predios de propiedad de terceros
a los que no se probd que pudiera acceder en esa oportunidad.

Los plazos originalmente estimados para esta etapa, como ya se anotd, fueron finalmente
mas amplios, como consta en el dictamen pericial técnico, pero resulta evidente la
estrechez de los tiempos que tuvo el contratista para hacer las validaciones y
complementaciones requeridas, particularmente respecto al terreno y sus condiciones
geoldgicas, como se resaltara mas adelante y como se desprende de diversas pruebas del
proceso.

Por ejemplo, a lo largo de la etapa precontractual, Transoriente fue reiterativo en sefialar
que los estudios eran preliminares, que se entregaban a titulo informativo, que el
interesado debia hacer las verificaciones correspondientes, etc. Sin embargo, como lo
menciona el perito técnico al responder las preguntas de la convocada, las extensiones de
plazo que en su momento dio a los presuntos oferentes fueron bien precarios por cierto.
Veamos:

"(...) En el concepto de este Perito, la cantidad de realineamientos realizados
al proyecto demuestra que la_informacion para construccion que recibio el
CONTRATISTA no describia adecuadamente ni_con la_precision _necesaria el
trayecto del gasoducto, una vez que fallo en identificar de manera clara un
numero_muy elevado de puntos de conflicto que imponian la necesidad de
ejecutar realineamientos. Esta realidad confirma la_posicion de este Perito,
expresada en respuestas en otros documentos de esta Pericia Técnica, en las
que conceptud que Ia informacion entregada al CONTRATISTA no corresponde
a una Ingenieria de Detalle, aunque la misma haya sido denominada en la
Oferta Mercantil como "Ingenieria de Detalle”.

No obstante mi concepto anterior, de igual manera considero que para un
proyecto de la magnitud del que nos ocupa, y €l cual sufrio un sinnumero de
atrasos (sin hacer juicios de valor sobre la responsabilidad de dichas demoras)
resulta inaceptable que los trabajos en campo se hubiesen atrasado por falta
de gestion y control de las partes en el tramite de realineamientos que son
relativamente sencillos y que se limitan a planos topograficos y en ocasiones a
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calculos estructurales y geotécnicos de obras de poca magnitud.(...)” (subraya
por fuera del original).

Entonces, con prérrogas como las resefiadas -4 dias, 10 dias- era imposible hacer
verificaciones adecuadas y menos aun, complementaciones, lo cual evidencia que la
propia Transoriente confiaba en la suficiencia de la informacién suministrada a los
eventuales proponentes.

Dos de los temas que mas tienen que ver en una u otra forma con lo debatido, son los
tiempos y los costos reales de ejecucion del contrato, como quiera que ambas partes
sustentan sus pretensiones y/o sus excepciones en las demoras ocurridas durante la
construccion y en los valores superiores que finalmente resultaron de la misma. Respecto
a los primeros, el numeral 4 de la clausula 12 de la Oferta Mercantil sefalo:

"4) PLAZO DE EJECUCION. Para la ejecucion del objeto del contrato que se
forme, en el evento en que Transoriente acepte la presente Oferta Mercantil
serd maximo de Cuatrocientos Ochenta (480) dias calendario para la
construccion del Gasoducto Gibraltar —Bucaramanga, contados a partir de /a
firma del Acta de Inicio de la construccion...”.

Mas adelante el mismo documento establece los hitos de obligatorio cumplimiento que son
de 390 dias calendario “contados a partir de la firma del Acta de Inicio de la construccion,
para: La Terminacion Mecanica del cien por ciento de la construccion de todas las obras
objeto de la Oferta Mercantil”y de 90 dias calendario adicionales "para.: La Terminacion
Definitiva, de conformidad con el cumplimiento de los requisitos exigidos para Terminacion
Definitiva...”

Claramente se establecid en el paragrafo 2 de la clausula aludida, que el plazo acordado
no estaria sujeto a prérroga, salvo por hechos no imputables al constructor que afectaran
el desarrollo de los trabajos y siempre y cuando TRANSORIENTE previamente y por escrito
hubiera concedido la ampliacién o se extendiera unilateralmente el término de duracién
por el CONSTRUCTOR en los términos previstos en el paragrafo tercero mediante la figura
de “compra de tiempo” y por supuesto, a costa econdmica de éste y con las limitaciones
alli establecidas.

En cuanto a costos, segun la clausula trece, el valor de la oferta fue la suma fija de
$188.899.525.190, sin IVA, partida que incluia una utilidad estimada del siete por ciento
(7%) de los costos directos del valor de la oferta, dato que resulta relevante para el
analisis que se hara posteriormente sobre otras de las pretensiones de la demanda. El
paragrafo uno de la clausula aludida, establecio:

"PARAGRAFO 1: El valor de la Oferta serd dnico, fijo y no reajustable por
ningun concepto, con excepcion de lo previsto en el Pardagrafo uno de la
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Clausula Tercera de la presente oferta, cuando el costo unitario de los cruces
de linea sea superior o inferior al estimado”.

Resulta evidente y representa el corazon del proceso, que ni los tiempos, ni los costos
estimados se dieron, por lo que la tarea esencial del Tribunal consistird en determinar las
causas de esas variaciones, las consecuencias de las mismas y por ende, las
responsabilidades sobre ellas.

No debe perderse de vista que la contratacién se dio bajo el esquema de una Oferta
Mercantil formulada por el CONSORCIO y aceptada por TRANSORIENTE, pero esta
probado dentro del proceso, que aunque la misma fue suscrita por aquel, realmente fue
elaborada por este ultimo, lo cual debera surtir los efectos previstos en el articulo 1624 del
Codigo Civil, cuando quiera que se endilgue oscuridad o necesidad de interpretacion al
clausulado. Al respecto basta citar lo manifestado por el Ingeniero Civil Javier Enrique
Escobar Medina, funcionario de CONFURCA vy representante legal del CONSORCIO, cuya
firma aparece en todas las paginas de la Oferta Mercantil, quien sefiald:

"(..) SR. ESCOBAR: El producto lo emitio Transoriente, realmente uno no
tenia muchas opciones de hacer cambios dentro de esa oferta mercantil, la
primera vez que se entrego la oferta se entrego por aqui por Colombia, la
original no la entregué yo, dentro de esa original estaba contemplado, voy a
hablar solamente del gasoducto, no me voy a referir a la geotecnia, estaba
contemplado solamente la construccion del gasoducto y el disefio detallado de
las estaciones de valvulas, creo que estaba incluido algo de la proteccion
catddica y 4.7 kilometros desde el kilometro cero, arrancando del kilometro
cero hasta el PK 4.730; fue lo que entregamos, lo entregamos completo
originalmente (...)". (Declaracion de parte del Ingeniero Javier Escobar, pagina
3).

A proposito de los tiempos con que contd el CONSORCIO para la preparacion de su oferta
y posteriormente para la ejecucion del contrato, se ha discutido sobre la naturaleza,
calidad y oportunidad de la informacion que le brindd TRANSORIENTE, sobre si ésta era
eficiente y suficiente para los fines de la contratacién y ademas, el alcance y significacién
de la expresion “preliminar” con que se ha rotulado buena parte de la informacion
recibida, principalmente la relativa a los suelos y a su composicion, pues al decir de unos,
la expresion tendria que ver sélo con el momento que fue entregada y segun otros, con el
contenido mismo de ella.

En el capitulo anterior se analizd el deber de informacién de ambas partes,
complementado con la obligacion de cada contratista de auto informarse, maxime
considerando su profesionalidad. Desde luego, del contratista constructor cabe esperar
conocimiento y diligencia en las materias propias de las labores a su cargo, pero resulta
claro para el Tribunal que la posibilidad de autoinformarse se vio legitimamente limitada
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por la confianza que inspird el oferente en la informacion proporcionada por quien tenia a
su cargo las ingenierias del proyecto, que se entendid completa y suficiente puesto que de
otra manera, habria cambiado el comportamiento de las partes al advertir la insuficiencia
aqui comprobada. Ello se acentta ain mas si se tiene en cuenta la conducta contractual
de Transoriente, quien lejos de propiciar o admitir un ajuste del contrato a lo que se
descubria con la ejecucién, optd por insistir en el cumplimiento y dejé multiples reservas
de que los plazos concedidos —en su mayoria- no implicaban renuncia de sus
reclamaciones.

Vale la pena citar primeramente el testimonio de la Ingeniera Civil Liliana Estrada Parias,
quien rindié un experticio de parte a solicitud de la Convocante y quien en su declaracion
manifesto:

"(..) DR. CUBEROS: Llegamos al quit (sic) del asunto, aqui se ha dicho en
este Tribunal, voy a decirlo en mis propias palabras: sefiores del consorcio, el
estudio decia preliminar, preliminar es preliminar, ustedes han debido hacer
estudios complementarios, porque era preliminar. Usted dice en su experticio
qgue es un estudio muy completo y que el de Gradex es un estudio definitivo,
aunque se llamara preliminar, es correcto €so?

SRA. ESTRADA: Se llama preliminar porque es un estudio aportado a una
etapa previa de construccion, digamos que lo que nosotros nos referimos en
el peritaje es que su titulo de preliminar es dado por la posicion en gue esta
ubicado en la etapa licitatoria, es decir, es un estudio aportado para poder
construir, entonces seria preliminar a la construccion, es un estudio definitivo
porque si nos remitimos a lo que explicabamos en el punto anterior contiene
lo que tiene un estudio preliminar y lo hace definitivo, y es un estudio fase II1I.

En ingenieria tenemos los estudios fase I que son los estudios preliminares de
pre factibilidad cuando se quiere valorar un proyecto, son etapas mucho
anteriores; estudios fase II donde se cuantifica para las empresas tener una
disponibilidad; y los estudios fase III donde se aportan para etapas licitatorias.

DR. CUBERQS: Ya con ingenieria de detalle?

SRA. ESTRADA: Exacto, ya esto es ingenieria de detalle porque ya es la forma
en que uno soporta los precios, la asignacion de recursos y todo lo que va a
ampliar en la obra, es claro para nosotros que €l titulo dado es por la posicion
en que se encuentra en el proceso licitatorio mas no por la calidad del trabajo,
la calidad del trabajo contiene todo lo requerido para un estudio de detalle, y
S/ es aportado para la etapa licitatoria es porque es un estudio fase III.

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

Pagina 108 de 300



Tribunal Arbitral de COSA COLOMBIA S.A.S. -COSACOL S.A.S.- y Constructora Hermanos Furlanetto Compania
Andnima Sucursal Colombia —CONFURCA Sucursal Colombia-, quienes integran el Consorcio COSACOL-
CONFURCA vs. Transportadora de Gas del Oriente S.A. E.S.P. -TRANSORIENTE S.A. E.S.P.-

DR. CUBEROS: Usted no conoce el area del trazado del gasoducto, usted
conocio el documento de Gradex, le gusto?

SRA. ESTRADA: Si seror.

DR. CUBEROS: Hablo con usted como empresaria y como constructora, usted
se siente comoda para empezar un proyecto, la vamos a contratar para que
usted haga ese gasoducto, usted se siente comoda con ese estudio?

SRA. ESTRADA: Si’ sefior porque contiene todos los puntos requeridos para
tener en campo, si bien uno en la etapa licitatoria revisar las areas en general,
s/ yo tengo en mis manos un estudio que tiene una frecuencia de
exploraciones adecuada, que tiene ensayos de laboratorio aportados, en
donde hay una localizacion ya geotécnica, donde hay andlisis de capacidad
portante de asentamientos, donde fuera de eso tenemos estudios de
hidraulica, de geo eléctrica que complementan los resultados, estoy
totalmente segura de lo que estoy teniendo en cuanta(...)” (Pags. 5y 6)

"(..) DR. CUBEROS: Para mi la ingenieria es una ciencia, me imagino que
estamos de acuerdo en eso, se hicieron 183 sondeos y qué paso? Lo del
estudio de Gradex, que es un buen estudio, dice que el suelo es blando,
medianamente blando, y los porcentajes no dan... y usted dice: es un buen
estudio, me sentiria comoda con eso, yo trabajaria con eso, el consorcio en
efecto trabajo con eso, creyo en eso y después llego a campo y: aleluya, tiene
algo distinto; qué paso?

SRA. ESTRADA: La pregunta de pronto no es muy clara en el sentido de que.
DR. CUBERQS: Corrijamela, no se preocupe, usted sabe lo que quiero decir.

SRA. ESTRADA: Qué paso en ese caso, realmente es muy dificil decir que en
campo se encontro, lo que si es claro es que estamos partiendo de un estudio
que para poderio validar la unica forma de hacerlo era ya en el momento de la
construccion, qué paso, la validacion del estudio en su momento no se podria
hacer en otra etapa porque intentar validar y comprobar ese estudio requeria
tiempos superiores a los que en su momento Gradex se debio haber tomado
para ejecutar el estudio (...)".

"(..) DR. CUBEROS: Si, usted dice que tres meses y dice que a unos costos.
SRA. ESTRADA: Tres meses a unos costos superiores porque igual si vamos a

comprobar tendriamos que volver a explorar todo lo que hizo Gradex y para
poder validar tendriamos que hacer exploraciones adicionales a las ejecutadas
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por Gradex, o sea, seria €l doble del tiempo que Gradex se tomd, si se
quisiera hacer en un tiempo prudente los costos se incrementarian por /a
asignacion de recursos en el mismo estudio (...)". (Pags. 6 y 7).

"(...) DR. CASTANEDA: A ese estudio usted contestd que se llama preliminar
porque se da antes de la construccion.

SRA. ESTRADA: Por la ubicacion en el cronograma licitatorio.
DR. CASTANEDA: Usted de ddnde sacd esa conclusion?

SRA. ESTRADA: Por las caracteristicas del estudio, es imposible decir gue ese
estudio sea preliminar sino en su titulo, y su titulo es preliminar porque es
previo a una construccion, no porque sea preliminar por su estructura y por la
informacion contenida en é/ (...)". (Pags. 20y 21)

"(...) DR. CASTANEDA: En el peritaje técnico anexo, y que consta, del sefior
Juan Carlos Monzon, se afirma que es posible hacer verificaciones puntuales
segun una evaluacion de riesgo o de eventuales puntos que pudieran surgir
dudas, eso es posible en su criterio?

SRA. ESTRADA: Es posible si se tiene tiempo, unicamente, es posible hacer
cualquier verificacion en ingeria, lo que es dificil es encajarse en tiempos
requeridos, si la logistica de construccion es dificil para un terreno como éste
la logistica en estudios es similar porque también se estan trasladando
equipos, y la unica forma de hacer verificacion de un estudio fase III es
haciendo cosas iguales o superiores, €s decir, yendo a la zona, trasladando
equipos, teniendo la misma logistica, de hacerse claro, se hace, en cualquier
proyecto es viable hacer cualquier tipo de comprobacion, el problema es
tiempo, el problema es recursos, y el otro punto es: para qué las voy a hacer,
qué sentido tendria si estoy haciendo un estudio fase III en donde ya si existe
un estudio fase III han sido descartadas otras etapas, para qué voy a verificar
y voy a poner en duda algo que para mi sigue siendo conceptual y lo tengo
soportado con algo que es totalmente real, que ya son las exploraciones (...)".
(Pags. 22 y 23)

Por su parte, el Ingeniero Civil Alvaro Jaime Gonzélez Garcia, deponiendo sobre el mismo
tema, manifestd en su declaracion:

"(...) DR. CUBEROS: Nos han dicho en este Tribunal dos cosas, que preliminar
es una aproximacion, como lo dice la definicion que usted cito y que tambien
Cito otro experto y el perito del Tribunal que es una aproximacion, y hay otros
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qgue han dicho gue preliminar tiene que ver la pre, es anterior, estamos
hablando no del contenido sino del momento en que se elabora.

SR. GONZALEZ: No, es del contenido, la norma NRS10 y la 98, de la cual soy
corrector en ambas, es muy clara, el preliminar es una cosa que se aproxima,
una primera aproximacion y el segundo ya es para la construccion.

DR. CUBEROS: Si a usted lo hubieran contratado, es una hipotesis, si a su
firma o una de las firmas con las que usted trabaja o ha trabajado, la
contrataran para hacer un estudio no preliminar sino definitivo, cuanto tiempo
cree que podria tardar eso?

SR. GONZALEZ: Por lo_menos seis meses, para ser 180 kilometros seis
meses por lo menos, para hacerlo en detalle suficiente (...)”. (Pag. 40)
(Subrayas y negrilla del Tribunal).

Las apreciaciones anteriores fueron corroboradas también por el perito técnico,
quien ante las preguntas del Tribunal sefialé en el Cuadernillo No. 1

"..Sin embargo, en mi concepto el plazo no era suficiente para la
ejecucion de los estudios técnicos complementarios descritos en el
numeral 13.b.1.jif y 13.b.1.iv de la respuesta anterior.

En consecuencia con las dos afirmaciones anteriores el Contratista solo

podi: validar la informacion que le fue entregada por
TRANSORIENTE, mas no complementarla con investigaciones en

campo para las zonas donde no le fue entregada...” (Pag. 24) (Subrayas
y negrilla del Tribunal).

Por tanto y a propdsito de la confianza inspirada, si el experto contratado por Transoriente
para dictaminar sobre el tema, consideré que se requerian seis (6) meses para hacer un
estudio geoldgico definitivo —tiempo que coincide con el que también estimaron razonable
otros especialistas -el Ingeniero Ramén Marzo (Pag. 147 de su declaracién) y la perito
Liliana Estrada (Pag. 9 de su declaracion)- y el dueno del proyecto sélo concedié 57 dias
para preparar y presentar la oferta -Dictamen pericial, respuesta a preguntas del Tribunal,
pag. 6- era legitimo que el proponente y luego contratista, considerara que las ingenierias
a cargo de Transoriente contemplaban los estudios necesarios para la construccion.

8.2. Existencia de roca, tipo de suelo y posibilidad de verificacion por el Contratista. El
estudio de Gradex

Entonces, intimamente ligado con el tema anterior es el relativo a la existencia de roca en
tramos muy importantes del trazado del gasoducto, aspecto al que el Contratista asigna
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las principales responsabilidades para las demoras causadas y los sobrecostos incurridos
en los trabajos ejecutados.

Sobre este particular destaca la Convocante que soportada en el estudio de Gradex, cotizo
y contratd bajo el entendido de que el 92% del suelo era blando o muy blando; el 7.7%
era duro y no existian suelos tipo 4 y tipo 5, esto es, muy duro o rocoso, encontrandose
en la realidad con una alta presencia de roca en 42.31 kildmetros que representan el
24.9% del trazado —segun los primeros formatos- y que en los segundos encontrd
presencia de roca en 69.7 Km, que representan el 41% del trazado, (hecho 38 de la
reforma integrada de la demanda) modificandose asi de manera sustancial el objeto, las
modalidades, los tiempos y los precios de la contratacion.

En este orden de ideas, uno de los temas mas recurrentes a lo largo del proceso, como ya
se ha visto, es el denominado Informe de Gradex, con el que se alude al documento que
presentd la firma Gradex Ingenieria S.A. a TRANSORIENTE sobre el "LEVANTAMIENTO
TOPOGRAFICO PREDIACION Y ESTUDIOS TECNICOS PRELIMINARES GASODUCTO
GIBRALTAR BUCARAMANGA” que se subtitula "ESTUDIOS GEOTECNICOS”’, cuyo informe
final constante de 74 paginas obra en un CD que fue suministrado por TRANSORIENTE al
CONSORCIO como informacidn previa a la contratacién y de alguna manera, soporte de
ésta.

Se ha argumentado sobre su alcance aduciendo, la parte Convocada, que se tratd
simplemente de un informe preliminar que debia ser validado por el oferente y luego
Contratista y sefalando la Convocante, por el contrario, que fue un informe definitivo con
base en el cual elaboréd su propuesta dando por ciertos y valederos los datos en él
contenidos.

En este punto resulta de trascendencia revisar el documento denominado
"Especificaciones Técnicas Generales” - Levantamiento topografico, prediacion y estudios
técnicos” que obra en el Cuaderno de Pruebas No. 60 a partir del folio 495, en el cual
Transoriente indica que "...estd interesada en recibir propuesta técnica y economica para
la ejecucion del Levantamiento Topogréfico, Prediacion y Estudios Técnicos Preliminares
de la Linea de Conduccion de Gas Natural Gibraltar — Bucaramanga...”, sefalando el
alcance de lo pretendido vy fechado el 18 de marzo de 2008. Del mismo se destacan
algunos apartes, como lo son: "2, OBJETO. Estas condiciones se aplicaran tanto a la
ejecucion de levantamientos topograficos de trazados de gasoductos como de cualquier
drea o lote de terreno que se requiera, y a la realizacion de estudios técnicos preliminares
teniendo en cuenta los requerimientos especificos de TRANSORIENTE al momento de
realizar la solicitud...” 3”.... ALCANCES. El alcance general de los estudios comprende lo
siguiente: 1) Estudio del trazado, comprende la evaluacion de las rutas, seleccion de la
ruta optima, levantamiento topogrdfico altimétrico y planimétrico, /a prediacion y
la elaboracion de los planos (planta y perfil del trazado y de los cruces especiales) y
determinacion de cantidades de obra. 2) Ejecucion del estudio geotécnico y de estabilidad
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de trazado...” Mas adelante, el punto 7.1 denominado "ESTUDIOS DE LEVANTAMIENTO
TOPOGRAFICO”, amplio por cierto, dispone entre otras cosas: "..7.1.1. Evaluacion del
Corredor y Definicion de Rutas Alternativas (...) la comision topogrdfica en cabeza del
Ingeniero Geotecnista llevara a cabo recorridos de campo en el corredor sefialado
por TRANSORIENTE con el fin de definir las rutas tentativas de los trazados, una
vez identificados procedera al levantamiento planimétrico y altimétrico longitudinal de los
trazados tentativos o alternativos si los hay, (...) una vez definida ésta se llevara a cabo un
recorrido al que asistirén obligatoriamente el Ingeniero Geotecnista y el Topografo por
parte de EL CONSULTOR y el Interventor de los trabajos en representacion de
TRANSORIENTE, con €l fin de verificar en campo que la ruta seleccionada corresponde a
la dptima desde el punto de vista geotécnico, ambiental, constructivo y de prediacion
(...).” Luego, el numeral 7.1.2. se refiere a la Seleccion de la Ruta Optima donde se
impone que el Consultor entre otras, debe desarrollar las siguientes actividades "..1)

Seleccion y definicion del trazado oJptimo, actividad que se realizard
conjuntamente entre TRANSORIENTE y EL CONSULTOR. 2) Levantamiento

topogradfico altimétrico y planimétrico del trazado optimo y definicion de la
poligonal base”. A continuacidn, el numeral 7.1.3. expone los criterios que debe seguir el
Consultor para el Trazado de la Linea, donde se destaca "..7. Aquellas condiciones
geologicas, topograficas y climaticas, tales como erosiones, deslizamientos, inundaciones y
sismos, que dentro de las modernas teorias del riesgo son considerados como amenazas
naturales, deben recibir tratamiento especial. 8. Basados en estas consideraciones y en
otras relacionadas con los costos y la funcionalidad del sistema, se deberan usar los
siguientes criterios generales para la seleccion de la ruta. a) Seleccion de la ruta mas corta
posible. B) Bisqueda de las condiciones topogrdficas mds favorables. C)
Reduccion al minimo de la probabilidad de falla del terreno que se atraviesa. D) Facilidad y
continuidad de acceso al corredor y a los sitios de obras de otras instalaciones, durante la
construccion y la operacion (...) f. Procura de la mayor facilidad de construccion, operacion
y mantenimiento (...) 12. En las zonas montafiosas con fuertes pendientes se evitard al
maximo el trazado del derecho de via en secciones a media ladera, se procurard que el
trazado vaya por zonas de estabilidad geotécnica (...) 32. EL CONSULTOR debe
determinar la disposicion de los diferentes tipos de materiales que se van a
excavar, provenientes tanto del derecho de via como de la zanja. Los materiales
pueden clasificarse de acuerdo con su excavabilidad, por ejemplo, se pueden
separar en roca dura, roca blanda o fracturada, suelo firme y suelo blando o
suelto...”. (Subrayas y negrillas del Tribunal)

Como se aprecia, Transoriente fue particularmente exigente en las condiciones fijadas al
Consultor que habria de adelantar los trabajos orientados a los disefios y especificaciones
previos a la contratacién de la construccidon y razonablemente podia esperar que esos
estudios y definiciones fueran suficientes y eficientes para los propdsitos del proyecto
posterior.
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Como consecuencia de todo ello, se adelantan los trabajos por parte de la firma Gradex
quien hace los estudios correspondientes y produce sus conclusiones, que por su parte
constituyen el fundamento para la construccion.

El documento en cuestion parece cuantitativa y cualitativamente muy completo, como
quiera que contiene antecedentes, descripcion del proyecto, perforaciones y resultados de
laboratorio, perfiles estatigraficos, geologia (la regional, la evolutiva y los mas diversos
periodos de la formacién de la corteza terrestre con secciones dedicadas a los periodos
Precambrico, Cambrico-Ordovicico, Silirico — Devonico, Paleozoico, Triasico—Jurasico,
Jurasico, Cretaceo, Cenozoico, Oligoceno y Cuaternario); las fallas geoldgicas y su
sismicidad; la zonificacion geotécnica, recomendaciones para disefio, condiciones del
suelo, capacidad portante, asentamientos, etc.

El estudio sefiala que "Se realizaron 190 exploraciones geotécnicas consistentes en
ensayos de penetracion estandar, espaciados en promedio una cada kilometro a
profundidades de 1.5 metros, 8 hasta 3.0 metros en los sitios de valvulas y 22 en los sitios
cruces especiales 8 en vias principales y 14 de hasta 6.0 metros en los cruces de rios
principales”. El documento contiene los registros de cada una de esas exploraciones y
agrega que los trabajos comprendieron '(...) /a ejecucion de apiques, sondeos, toma de
muestras, ensayos de laboratorio y la elaboracion del ensayo final con el andlisis de la
geotecnia de trazado y las recomendaciones constructivas pertinentes (...)” .

En la parte correspondiente a Geologia sefala que "/a descripcion geologica (...) se
desarrollo para un corredor de seis kilometros de ancho (3KM a lado y lado del eje de la
linea del Gasoducto Gibraltar- Bucaramanga)”, describiendo a continuacidén los cuatro
tramos que establecen los limites de los trabajos, con sus respectivos abcisados, que
Ccomo se aprecia, corresponden a todo el recorrido del gasoducto.

Resultan interesantes las descripciones que hace el informe sobre cdmo se desarrolld cada
uno de los periodos geoldgicos descritos en el territorio de Santander y de Norte de
Santander, con sus correspondientes citas bibliograficas, profundizacién que no parece
propia del alcance que se le ha querido dar a un simple estudio preliminar.

Cuando Gradex alude a las recomendaciones para disefio, indica que "A /o /argo del
trazado y con base en los resultados de los ensayos de penetracion estiandar se
establecieron las categorias de excavabilidad y se encontraron tres tjpos de suelos Muy
Blandos, Blandos y Duros, en la Tabla 7.1. se presenta la distribucion de estos y en el
Anexo Geotécnico el cdlculo por sectores y se incluye el cdlculo de descapote
considerando los espesores encontrados en las exploraciones  geotécnicas
(aproximadamente 871.625.00 metros cubicos).”

A continuacién del parrafo anterior, el estudio incluye un cuadro de categorias de
excavabilidad que ha sido ampliamente mencionado y debatido en la etapa probatoria y
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que el Tribunal considera particularmente relevante para sus conclusiones. Es el
siguiente:

Tabla 7. Categorias de excavabilidad Gasoducto Gibraltar Bucaramanga

Categoria Lonrg:tud Porcentaje Descripcion
TIPO 1 Suelo  muy 40.817 28,92 | Suelos con resistencia con
blando base en el ensayo SPT de
menos de 5 Ton/m2
TIPO 2 Suelo blando 105.151 63,34 |Suelos con resistencia con
base en el ensayo SPT entre 5
y 10 Ton/m2
TIPO 3 Suelo duro 12.839 7,73 |Suelos con resistencia con
base en el ensayo SPT entre
10y 15 Ton/m2
TIPO 4 Suelo  muy 0 Suelos con resistencia con
duro base en el ensayo SPT entre
15y 25 Ton/m2
Roca o] 0 Suelos con resistencia con
depdsito base en el ensayo SPT mayor
consolidado a 25 Ton/m2

Mas adelante hace referencia Gradex a la capacidad portante para los sitios de valvulas en
cuadros que indican importantes y precisos detalles de profundidad de cimentacidn, ancho
de zapatas, capacidades portantes estimadas por abscisas, registros de humedad e indices
de plasticidad de los suelos, valores de esfuerzos efectivos y angulos de friccion de
diversos sitios del proyecto, todo lo cual —se reitera- parece mas propio de un estudio
definitivo, que pretendié ser exhaustivo, que de uno preliminar, si por tal debiera
entenderse una simple aproximacion.

Al aludir a la contratacion de Gradex y a sus particularidades, el representante legal de
TRANSORIENTE, Ingeniero César Torres, manifestd en su declaracion:

"(..) DR. CUBEROS: Ahi' ya entro Gradex?

SR. TORRES: En los estudios preliminares entraria Gradex, a Gradex se le
contrata para hacer el estudio, se hace una licitacion, (...) hicimos una
convocatoria, fueron cinco, seis firmas, y se le contrato a Gradex es (sic)
estudio, el titulo del estudio es importante, es Levantamiento Topogréfico,
Prediacion y Estudios Preliminares Técnicos, y Estudios Técnicos Preliminares
para la Construccion del Gasoducto Gibraltar — Bucaramanga, ese es el objeto
del contrato que se hizo con Gradex y es lo que dice la portada de los estudios.
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A él se le contrata, sefior: de esta ruta que selecciono el Ministerio digame
exactamente como voy a pasar, el_milimetro exactamente, entonces €l va y
hace el estudio topogréfico, ese estudio topogrédfico contemplo también una
parte y uno de los puntos estd el estudio de suelos, donde estd la metodologia
y... cada kilometro hace un apique y determina si hay o no hay rocas, como es
el suelo, la resistividad (sic), porque no solo para la roca sino para todo,
resistibidad es una parte electrolitica, es lo que el tubo hace que le de corrosion
en el futuro y se determina el estudio como tal (...)” (Subrayas del Tribunal).
(Pag. 6).

Resulta evidente que el alcance no era panoramico sino puntual y que se pretendia del
contratista del estudio unas exactitudes propias —se insiste- de unas conclusiones
definitivas, hasta donde ello es posible en un trabajo de esta naturaleza, pues desde
luego, el estado definitivo de los suelos sélo podria darse en la ejecucion del proyecto,
pero los estudios debian marcar una pauta muy probable de la condicién de éstos,
razonablemente orientadora para el futuro constructor.

En este sentido, el representante legal de la Convocada manifestd en su declaracién de
parte que el aludido documento era meramente referencial, sefialando que el mensaje
para el oferente y eventual contratista era:

"(...) usted tiene que coger esos estudios, evaluarlos, estos estudios son a
titulo informativo, son preliminares y eso rezaba en varias partes porque se
trataba de eso, tiene que evaluarlos, si usted no estd de acuerdo con esos
estudios y necesita unos adicionales para presentar la oferta hdgalo y nos
dice el tiempo, todo eso estaba explicito y ustedes lo podran ver en los
términos de referencia (...)” (Pag. 16).

El mismo representante de TRANSORIENTE trata en su declaracién de contradecir los
datos del cuadro de conclusiones de Gradex arriba transcrito, cuando sefiala:

"(...) SR. TORRES: No por lo siguiente, la presencia de roca estaba desde un
principio, ella no aparecio en el proyecto, las montanas ya tenian, en e/
estudio se contemplaba que habia presencia de roca, ellas no aparecieron y
hubieran agravado el proyecto (...)". (Pag. 36).

Es claro del estudio aludido que aunque habia en el area de los trabajos y concretamente
a lo largo del trazado suelo duro, como es apenas natural y propio de una region
cordillerana, no podia preverse la presencia de roca en cantidades y calidades suficientes
para alterar las bases de contratacion.
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En el mismo sentido, otro de los declarantes, que demostrd ser particularmente versado
en el asunto, el Ingeniero del CONSORCIO Ramoén Marzo Gonzalez, sefiald ante el
Tribunal:

"(...) En cuanto a que eran preliminares no entiendo el término, por supuesto
con todo esto uno leyo que era estudio preliminar, yo comparto la opinion de
que preliminar era que era un estudio que tenia que venir antes, no que era
elemental y que la empresa deberia revisarlo, comparto el término de que
preliminar es que era anterior, cualquier obra que uno hace tiene estudios
previos que son base para después desarrollar un proyecto definitivo.

En este caso el estudio de los suelos es un estudio previo a la entrega de un
plano que es el documento definitivo, que es la herramienta para uno construir,
el plano se nutre del estudio para poder ser un elemento definitivo y usado
para construccion.

DR. CUBEROS: Entonces para usted preliminar alude unicamente al antes del
inicio y no a precariedad del estudio?

SR. MARZO: Es correcto, asi debe ser, es un elemento como hay otros
preliminares, por ejemplo el que diseno el flujo del tubo para dimensionario
tuvo que haber hecho un estudio de factibilidad, un estudio de flexibilidad, que
son términos mecanicos de transporte de un fluido, para poder decir de qué
tamano era el tubo, de qué diametro era el tubo, eso es preliminar a disenar el
tubo es de 12 pulgadas y va a tener estas caracteristicas.

En la ciencia civil o la parte geotécnica el estudio geotécnico o el estudio de
suelos es la base para que el disefiador civil pueda definir su obra (...)” (Pag.
65)

(-..) SR. MARZO: Ese es el de Gradex, el estudio es muy completo, cumple con
todas las normativas nacionales e internacionales. El registro fotografico de la
realidad encontrada en el mismo sitio es éste, e/l mismo sitio donde esta la
maquina, donde hizo la prueba, ahi se ve la roca que fue removida, ahi estd el
afloramiento que se encontro una vez hecho el descapota, ahi se ve la piedra
retirada en el sector, incluso, que es lo que hablédbamos, hubo que alquilar un
predio donde se acumulaba la roca extraida, el duefio de este predio accedio a
que usaramos, él queria rellenar un hueco y accedio a colocarlo ahi porque la
licencia no lo permitia, todo ese relleno de roca es éste, ahi se ve la caiada que
nos permitio usarla como relleno (...)” (Pag. 84)

"(...) SR. MARZO: No, esto es un estudio completo en cualquier parte del
mundo, no solamente hicieron apiques, no solamente hicieron estudios de
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resistencia al suelo por golpes y ensayos sino que tiene un estudio también
geoeléctrico de receptividad del suelo que confirma cualquiera de estas
mediciones, en mi opinion profesional el estudio cumple con todas las normas
que corresponden a un estudio de este tipo (...) (Pag. 85)

SR. MARZO: No seria, yo dudo que una empresa de ingenieria seria haga un
trazado y ubigue un tubo en la cordillera oriental sin tener un estudio de suelos
que le diga donde ponerlo, es como usted construye la casa y no le digan si el
piso estd bueno para fijarla, el estudio de suelo es preliminar, de hecho la
empresa que hizo la ingenieria, que no recuerdo el nombre, estd en los planos,
no es la misma que hizo el estudio de suelo, la empresa de ingenieria se
alimento del estudio de suelo preliminar, usted va a fundar la casa sobre lo que
el sefior le dijo que consiguid si no la casa se cae, entonces no creo que un
estudio geotécnico de esta magnitud no se haya utilizado para hacer el disefio,
es la herramienta principal para poder disefiarlo, incluso fue parte de la licencia
de manejo ambiental, el plan de manejo ambiental, la licencia, requiere de este
documento como un documento vélido, cierto, que le va a dar la estabilidad y la
garantia al tubo para que ambientalmente fuera viable, si no no seria viable.

Adlicionalmente, en la segunda seccion que usted me pregunta, si el contratista
hubiera tenido que hacer ese estudio necesitabamos 6 meses nada mds

para el estudio, como se hacen 190 apiques en cuantos dias, en qué
parte del PDT pongo eso, y si consigo algo distinto qué hago, redisefio
todo, volvemos a parar el trabajo hasta que se rediseie, es absurdo, si
yo hubiera consequido algo distinto tenemos que parar todos y
esperar que se rediseie el trazado, como ocurrio, hubiéramos tenido que
parar todo, es imposible que una empresa que vaya a hacer una construccion
se ponga a verifficar estos datos, esos datos son los que se utilizaron para
disefiar el proyecto, es la madre del disefio si no la casa se cae. (Pag. 147)
(Subrayado y resaltado del Tribunal)

En sentido contrario, la parte Convocada presentd al Tribunal un experticio del Ingeniero
Alvaro Jaime Gonzalez, quien respondid un cuestionario formulado por TRANSORIENTE
haciendo unas exposiciones relacionadas con la morfogeologia y topografia del trazado y
elaborando tablas y graficos sobre las pendientes del terreno por donde se hizo el trazado
del gasoducto para concluir que:

"a) En consecuencia con el andlisis de las pendientes del terreno consignadas
en los Pliegos, era posible identificar que habia sectores del Gasoducto con
materiales muy duros y con roca...”

El Tribunal encuentra que ésta apreciacion va en contravia de las conclusiones contenidas
en el informe de Gradex arriba mencionado. En efecto, una cosa es la existencia de roca,
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incluso por apreciacion visual y otra diferente, la profundidad a la cual ella pueda
encontrarse, pues obra en el expediente y es obvio que se trataba de una obra a
realizarse a poca profundidad, sélo la estrictamente necesaria para instalar el tubo y
realizar encima de éste las tareas de tapado y replanteamiento ambiental. Es natural que
la montafia sea una estructura rocosa y, generalmente, como en este caso, cubierta de
capa vegetal, mas o menos espesa. La cuestion radica en determinar a qué profundidad
empieza la roca, lo cual desde luego no es visual, ni depende de las inclinaciones o
pendientes del terreno.

Sin embargo, para una obra relativamente superficial no podia ser suficiente la simple
apreciacion visual por lo que tenian que efectuarse apiques o perforaciones como los que
efectudé Gradex.

Otro declarante, el Ingeniero Rubén Dario Fuenmayor Ortigoza, funcionario del
CONSORCIO por Confurca, manifestd también sobre el particular:

"(..) SR. FUENMAYOR: No, no digamos que adecuada, teniamos Ila
informacion para arrancar un proyecto, a medida que fuimos iniciando las
actividades fue cuando nos empezamos a encontrar ciertos hallazgos, ciertas
Situaciones determinadas en los frentes de trabajo, como por ejemplo al
principio cuando empezamos a trabajar comenzamos a trabajar en la zona de
Berlin, abrimos dos frentes; un frente en sentido de flujo y otro frente en
sentido contra flujo, mds o menos frente al acopio de Berlin donde estaba
toda la tuberia, se abrieron esos fuertes y lo primero que conseguimos al
iniciar los trabajos mads o manos en octubre del mismo afio, del 2009, no
encontramos con hallazgos de roca.

La roca no estaba contemplada dentro de nuestro alcance, esto nos retraso
bastante las actividades de trabajo, tuvimos que utilizar retros, martiflos, para
poder romper la roca y poder abrir la zanja para la tuberia, inclusive tuvimos
que utilizar volguetas para poder traer material suelo porque el mismo
material de la zanja que debiamos utilizar para el tapado no era apto, tenia
mucha presencia de roca y danaba la tuberia, tuvimos que traer material de
otros sitio para poder hacer un colchon en la misma zanja porque la misma
zanja tenia presencia de roca, colchon para que descansara bien la tuberia, y
luego hacer un pre tapado con este material suelto, de manera de no afectar
la integridad del tubo, inclusive en esa zona tuvimos que utilizar rock shield es
una malla plastica que le da proteccion en cierta medida del tubo contra
alguna que otra piedra que se presente en el asunto... (Pag. 163)

Es claro para el Tribunal, entonces, que una zona montafiosa no es incompatible con la
existencia de unos suelos blandos o muy blandos a las profundidades requeridas para esos
trabajos especificos y por tanto, era valido que las conclusiones de Gradex generaran
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credibilidad para el contratista, al punto que con base en ellas debid Transoriente elaborar
las ingenierias del proyecto —basica y detallada- segun la cldusula primera de la oferta
mercantil.

Aqui es importante destacar que si bien es cierto el oferente tenia una carga de diligencia
de verificacion sobre la informacidon que se le suministraba, no es menos cierto que una
comprobacién mas puntual entre tramos y a mayores profundidades a lo largo de un
trayecto de 170 Kildmetros por entre las montafias —como lo pudo visualizar el Tribunal
durante la inspeccién judicial-, hubiera desbordado ampliamente el tiempo inicialmente
concedido para presentar la oferta -71 dias o 57 dias, segun el cronograma inicial- y por
supuesto los costos que ello hubiera representado para quien en ese momento era un
simple aspirante a contratista.

Abundando aln mas sobre la inopinada presencia de roca en el area de las obras, la
sefiora Ana Maria Lopez Ayala, funcionaria de Cosacol manifestd en su declaracion:

"(...) Entonces mientras que nosotros estabamos haciendo esta parte dijimos
estamos encontrando roca en la apertura pero estd bien porque sabemos que
cuando lleguemos al derecho de via segun los estudios que ustedes nos estan
dando no es roca, nosotros vamos a seguir avanzando y cuando lleguemos e/
derecho de via pues vamos a tener una ejecucion mucho mas amplia y mucho
mas facil,

En el Picacho llegamos a que teniamos dos y pico de kilometros, me pueden
corregir si me estoy equivocando, de roca y llegamos al punto donde ellos
decian que si nosotros no reclamabamos la roca ellos nos daban mas tiempo
pero que entonces de una vez dejaramos firmado que todo el resto de la roca
que encontraramos también la, es que no me acuerdo, eso tiene un término,
bueno, que no ibamos a reclamar ni la que habiamos encontrado ni la que
ibamos a encontrar.

Finalmente llegamos a que no, que no reclamabamos la que hablamos
encontrado y debio haber sido un error nuestro que en 170 km 3 km de roca,
listo, nosotros lo asumimos y asumimos los costos y asumimos los costos de la
mayor permanencia en obra que eran los tres meses de mas que €ellos nos
dieron y el otrosi se firmo con esas dos condiciones grandes, nosotros no
ibamos a reclamar la roca y ellos no nos iban a reclamar a nosotros el tiempo
de mds que nos estaba generando los retrasos por haber encontrado ese
material en el derecho de via... (Pags. 16-17)

En el mismo sentido, la representante legal de la misma entidad Convocante, sefora
Mariella Ayala Mejia, manifestd al responder su interrogatorio:
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... DR. CUBEROS: Era razonable que ustedes confiaran tan de buena fe siendo
ustedes constructores expertos en oleoductos y en gasoductos, no se
esperaria de ustedes un poco mas de diligencia de decir para una cosa tan
importante para mi empresa voy a ir a hacer unos muestreos de alguna
naturaleza?

SRA. AYALA: Primero no tiene tiempo,; segundo, eso no hace parte de la
licitacion porque cuando a usted lo contratan para hacer una ingenieria de
detalle, que fue en este caso que era el estudio del suelo y del subsuelo
primero usted tiene que tener mas tiempo y segundo hubiera valido mucho
mads, y tercero, si hubiéramos sabido que hay presencia de roca jamas en la
vida ibamos a presentar una cotizacion tan barata, presentamos un muy buen
precio porque de todas maneras una de las caracteristicas tambien de Cosacol
en el mercado es que siempre hemos sido barateros por decirle alguna cosa
de esas...

... DR. CUBEROS: Cuando usted habla, y no conozco la oferta todavia, en la
oferta esta discriminado y en ninguna parte aparece entonces verificacion del
estudio de suelos?

SRA. AYALA: No, en ninguna parte aparece, la invitacion a nosotros fue a
construir, la invitacion a nosotros no fue a hacer estudio de suelos,
no fue ingenieria ni bdsica, ni ingenieria de detalle, este es el
trazado, a usted se lo entregan en un mapa, como le digo en el
momento de la visita no habia accesos, de la problemdatica grande ademas de
la dificultad constructiva fueron los accesos, en e/ momento de hacer la visita
no habia ninguna clase de acceso, el tubo por donde va, el tubo va por alla,
alld en esa loma va el tubo, nadie lo hizo, no habia como llegar, no habia
como manejarlo, inclusive desde el punto de vista de ingeniero y de
ciudadano comun y corriente se presta para muchisimo equivoco que hay
veces donde usted se puede encontrar en una parte del suelo un poco de roca
pero cuando excava no hay roca, y nosotros no tuvimos tiempo de hacer
apiques, no era un requerimiento del contrato constructivo, no estaba
enmarcado en ninguna parte el estudio de los suelos y era absolutamente
impredecible que nosotros fuéramos a adivinar el tema de la roca. Es
imposible concluir desde ninguna manera que habia esa cantidad de roca
(...)" (Pags. 5y 6) (Subrayado y resaltado del Tribunal).

La declaracion precitada coincide con el texto de la Oferta Mercantil base del contrato, en
la medida en que si se analiza la clausula tercera sobre alcance de los trabajos, bien
exhaustiva por cierto en cuanto a las labores a cargo del Contratista —aunque senala que
es enunciativa y no taxativa- pues incluye veinte (20) alcances generales, quince (15)
alcances especificos y dos (2) paragrafos con un extensisimo repertorio de tareas y
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condiciones de los trabajos. Ademas “otras obligaciones de El Constructor” -44-
mencionadas en la clausula 52, en donde no aparecen por parte de alguna actividades de
validacion o complementacion del estudio de suelos.

El ingeniero de Interventoria Luis Alfredo Camargo Patarroyo, quien fue residente QAQC
para la parte de geotecnia del proyecto, explico la naturaleza de las pruebas y se refirio a
los estudios previos realizados por TRANSORIENTE, asi:

"(...) SR. CAMARGO: Aparece en la parte de geologia, no aparece en la parte
del estudio de suelos, trato de dar una explicacion, los sondeos para suelos se
hace eventualmente cada 500 metros, en qué consiste, se pone un varillaje con
un muestreador en la punta, un tubo en el cual van a quedar las muestras
incluidas y se golpean por la parte superior, e€so le da una unidad en la
resistencia del suelo, en el momento en que ese tubo encuentra una roca, una
porcion de roca o un suelo incluso muy duro la rechaza, no se puede seguir
penetrando en el suelo porque es imposible de romper una roca con ese
equipo.

Cuando se envia la gente a campo usualmente las empresas le dicen, haga
sondeos cada 500 metros o cada kilometro, ellos se van y eso es lo que hacen,
s/ ellos encuentran un punto en donde no pueden penetrar ya sea porque hay
roca o cualquier cosa, se mueven e intentan buscar sitios en donde puedan
gjecutar el ensayo, como les digo, ese ensayo es hecho para suelo siempre...
(Pags. 81-82)

DR. CUBEROS: Usted sabe si Transoriente entrego o aporté para la
construccion un documento denominado estudio geoldogico?

SR. CAMARGO: La verdad no tengo certeza de que el Consorcio hubiera
recibido ese documento pero cuanto Transoriente me facilito a mi el estudio de
suelos incluia el estudio geologico.

DR. CUBERQOS: Un estudio geologico hecho por Gradex o uno distinto?

SR. CAMARGO: Por Gradex, si sefior... (Pag. 82).
Notese entonces, que la propia Interventoria explica el procedimiento de los apiques para
unos suelos que no habrian de ser intervenidos de profundidad sino solo superficialmente,

de lo cual quedd evidencia en el documento de Gradex, que fue justamente el que conocid
y en el que confié el Contratista.
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Pecando de reiterativo hasta el cansancio, el Tribunal trae a cuento sobre el mismo tema y
en el mismo sentido la declaracién del Ingeniero Adriano José Furlanetto Castillo,
funcionario de Confurca por el CONSORCIO, quien relato:

"(...) DR. CUBEROS: En cudnto tiempo se dio cuenta Confurca de la naturaleza
rocosa del terreno en un 40 y pico % como dicen los documentos?

SR. FURLANETTO: Para darnos cuenta que habia roca fue en el primer
trimestre del proyecto, hay comunicaciones donde nosotros notificabamos /a
presencia de roca.

DR. CUBEROS: En cuanto tiempo la magnificaron, en cuanto tiempo se dieron
cuenta?

SR. FURLANETTO: Al momento de terminar todo, abrir €l descapote o
terminar la apertura del derecho de via... (Pag. 8)

"(..), no teniamos por qué dudar del andalisis, un estudio realizado en 170
kilometros para hablarle primero del estudio de las perforaciones, acd lo
llaman apiques.

"190 perforaciones, 180 y tantas perforaciones en 170 kilometros, cuando
estadisticamente en cualquier proyecto, es mds se hace por los rayos x de las
tuberias, cuando empieza a dar mucho rechazo o es empiezan a mover mucho
las curvas usted empieza a reducir los ensayos para comprobar qué es lo que
estd pasando, si usted hace un ensayo en el kilometro 1 y le sale arena, en el
kilometros 2 le sale roca, en el kilometro 3 le sale arena, hay que empezar a
meter perforaciones en el medio para ver hasta donde cuantificar porque estd
subiendo y bajando mucho la curva, esto fue practicamente un ensayo lineal,
suelos blandos, muy blandos, blandos, muy blandos, blandos, blandos,
blandos, en su momento les presentaran la parte los ingenieros, los mapas y
las cuestiones de como estaban todas las rutas.

"o teniamos por qué dudar de esos ensayos, los rendimientos los conocemos
porque son informacion nuestra de cuanto rinde una zanja para un tubo de 12
pulgadas; las perforaciones, nosotros sabemos cuanto mide y la velocidad que
puede una maquina estar excavando, para un tubo para un volumen por
metro cubico de una zanja para 12 pulgadas; maquinaria trajimos la ideal
para eso, no ibamos a traer maquinaria super pesada, lenta, cuando las
pendientes son tan pronunciadas y es peligroso, nosotros teniamos estimado
cuanto era y por €so nos arriesgamos, no solamente a los 420 dias firmalo
sino a estar seguros que no ibamos a caer en las multas porque las multas del
contrato podian haber afectado si hubiese sido el hecho que nos las aplicaran
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por incumplimiento, si las hubiésemos tenido costaban mucho para el
proyecto, pero no habia por qué estar dudando de las especificaciones
técnicas dadas por el cdliente, un cliente que esta regulado, como lo dije
inicialmente, por el Estado, deberian tener pulmon financiero para meterse en
un proyecto de esta magnitud, dado unos ensayos como esos no teniamos por
qué dudar....(Pag. 13)

... SR. FURLANETTO: Son dos proyectos distintos, ahi podemos acercarnos
mas como comenceé la exposicion, que esto se convirtio mas en un proyecto
civil de movimiento de tierra, de roca, de explosion, de excavacion, que
mecanico que es la soldadura, usted cuando trabaja en un suelo real, un suelo
real no, un suelo bajo las especificaciones usted se prepara para cada tipo de
trabajo, a nosotros nos toco de la noche a la mafana a lo que nos
empezamos a conseguir toda esta cantidad de roca modificar la estructura
completa de la excavacion, nosotros teniamos estimado que una excavadora
rindiera 300 metros lineales de zanja diario y se nos convirtio en que rendia
200 metros semanales tres excavadores, una rompia, la otra movia, la otra
excavaba, los rendimientos se cayeron completos y una cuestion vino a
acarrar toda la demads...(Pags. 14y 15)

... DR. MEZA: En ese contexto el Consorcio tuvo que traer maquinaria distinta
a la inicialmente programada?

SR. FURLANETTO: No tanto traer porque no la teniamos, tuvimos que
contratarla, se planifico una manera, nosotros movimos mucha maquinaria de
Venezuela, cantidad si viene al caso cerca de 200 maquinas entre maquinas
de soldar, maquina mayor y maquina menor, tuvimos contratos previos al
arranque del proyecto ya que aca no se conseguia tampoco maquinaria
especial como la que se estaba necesitando, transporte, winches y eso para la
topografia del terreno, se trajo maquinaria de Estados Unidos y con todo eso
tuvimos que contratar, sé que llegd un momento, habiamos estimado para
todo el proyecto creo que 80 excavadoras, que le [llaman aqui
retroexcavadoras, y llegamos a tener 200 y tanto en el proyecto, para poder
atacar todos los frentes porque ya se habia triplicado, le repito, nosotros
habiamos estimado solamente escavar, aqui tuvimos que empezar a romper,
empezar a mover y empezar a excavar con lo que solamente habiamos
cotizado, una maquina... (Pag. 15)

A este propodsito debe reiterarse que el perito técnico sefald que el tiempo aludido era
suficiente para validar informacién, pero no para realizar actividades puntuales de
comprobacién de la informacion recibida.
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Sobre este particular la representante legal de Cosacol, sefiora Mariella Ayala Mejia,
destacé al absolver su interrogatorio de parte:

"(..) DR. CUBEROS: Se ha dicho que ustedes recibieron unos estudios
preliminares que fueron los elaborados por Gradex y se ha dicho que eran
unos estudios preliminares que ustedes tenian que haber verificado, como... a
ese respecto.

SRA. AYALA: No, de ninguna manera verificado porque de todas maneras la
referencia que nos entregan a nosotros €s una referencia muy precisa, muy
precisa porque de todas maneras se habia hecho lo que se denomina en
ingenieria unos apiques que quiere decir unas excavaciones, habian hecho
kilometro por kilometro el estudio que nos presentaron, nosotros no podiamos
dudar de ese estudio y la referencia que ellos nos dieron era que era suelo
blando, muy blando y un 2% de suelo duro que era la roca, entonces nosotros
s/ confiamos aunque por supuesto en un principio habia habido una referencia
porqgue hubo unas convocatorias anteriores, antes de que surgiera el contrato
con nosotros si conocimos que hubo unas convocatorias anteriores y habia
habido una referencia de que no se habian podido poner de acuerdo, que
habia unos precios muy altos de la oferta nacional hacia Transoriente porque
decian que el suelo era muy complicado... (Pag. 4).

De la misma manera y sobre el tiempo que se hubiera requerido para validar por completo
la informacion contenida en el estudio de Gradex, la Ingeniera Liliana Estrada Parias en su
declaracion expreso:

"(...) DR. MEZA: Si el consorcio en su momento hubiese tomado la decision, al
margen de toda la discusion juridica, de validar y complementar con los
criterios que usted acaba de exponer, la informacion aportada por Gradex con
sus caracteristicas, cuanto tiempo cree usted, segun su experiencia, en un
proyecto de 170 kilometros, cuanto tiempo hubiese podido durar ese trabajo?

SRA. ESTRADA: Para validacion en los 170 kilometros hubiera sido algo similar
a lo que hizo Gradex y supongo, porque no conozco €l tiempo, que es lo
normal en ese tipo de proyectos, estamos entre 6 meses a 1 afo, si se
quiere validar y comprobar, que serian /as dos cosas, estamos hablando
de mas de un ano (...) (Pag. 9) (Subrayas y negrilla del Tribunal)

Se destaca que este tiempo para complementar la informacion, es el mismo que estimé el
Ingeniero Alvaro Jaime Gonzalez en su declaracion precedentemente transcrita.

Retomando la declaracién de la Ingeniera Liliana Estrada, se tiene:

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

Pagina 125 de 300



Tribunal Arbitral de COSA COLOMBIA S.A.S. -COSACOL S.A.S.- y Constructora Hermanos Furlanetto Compania
Andnima Sucursal Colombia —CONFURCA Sucursal Colombia-, quienes integran el Consorcio COSACOL-
CONFURCA vs. Transportadora de Gas del Oriente S.A. E.S.P. -TRANSORIENTE S.A. E.S.P.-

"(...) DR. CUBEROS: A tono con la pregunta del doctor Meza, en el estudio de
Gradex, en la pagina 70 hay una tabla sobre las condiciones del suelo y las
recomendaciones, ya concluyendo dice: suelo muy blando 28.9, suelo blando
63.3, suelo duro 7.73, luego muy duro y roca... consolidado 0.0.

En esa inspeccion judicial, le habla un profano absoluto, recorrimos toda /a
linea del gasoducto, yo hubiera dicho: ahi hay mucha roca; pero me
encuentro con esto y los que saben me dicen que no, que €so es minimo
7.73, usted ingeniera contratista en una inspeccion de campo a usted no le
parece que ese terreno que se llama cordillera sea rocoso, no se supone gue
sea rocoso?

SRA. ESTRADA: El terreno es rocoso, lo que uno no sabe es que para
profundidades tan pequenas como es 1.50, inclusive tres metros, cuatro
metros, en qué punto aflora la roca, la roca existe y uno lo puede determinar,
lo que decia ahorita, visualmente, uno dice: este terreno es rocoso; lo que no
puedo determinar desde el punto ni siquiera visual ni bibliografico y teniendo
fotografias aéreas, estudios macro de la zona, lo que no puedo determinar es
a qué profundidad me estd aflorando, cuando uno ve las exploraciones
claramente ve que si estd incrementando la resistencia, pero que el
afloramiento de roca no se ha comprobado porque igual la afectacion del
proyecto era superficial, y la probabilidad de que la roca esté aflorando a
profundidades mayores de cuatro o cinco metros es lo normal porque igual Ia
roca, y mas en un pais donde los cambios climaticos son notorios, Ia
afectacion de la roca es grandisima, estd sometida a procesos de erosion, a
lluvia, a todo, y como sabemos un suelo es producto de esa alteracion (...)”
(Pags. 10y 11).

Resalta el Tribunal, por una parte, la diferencia conceptual sobre el alcance de la palabra
“preliminar” entre los dos profesionales citados y por la otra, la apreciacion de los dos
expertos transcritos en el sentido de que se requerian entre seis (6) meses y un (1) afio
para hacer un estudio definitivo respecto a los 180 Kms de recorrido del terreno, tiempo
con el cual evidentemente no contd, ni pudo contar, el CONSORCIO para la estructuracién
de su oferta, a todo costo y con unos limites de tiempo bastante estrictos y estrechos,
segun el tenor de las estipulaciones contractuales.

En este mismo sentido, corroborando la suficiencia de la informacion recibida al respecto,
el Ingeniero Civil Javier Enrique Escobar Medina, Gerente del CONSORCIO, agregd sobre
el tema:

"(...) DR. CASTANEDA: Pregunta No.6.- Diga como es cierto si o no, que el
Consorcio no realizo ningun estudio adicional a los documentos y estudios
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entregados por Transoriente para la construccion del gasoducto Gibraltar
Bucaramanga?

SR. ESCOBAR: No, no hizo ningun estudio porque no era necesario, la
informacion estd bien clara. (...) (Pag. 13)

(...) DR. CUBERQS: Se ha dicho que la informacion que entrego Transoriente
era una informacion preliminar y que estaba marcada como preliminar y que
por tanto era susceptible de verificacion por parte del Consorcio previo a cotizar
0 previo a la ejecucion de los trabajos, qué tiene que decir usted al respecto?

SR. ESCOBAR: La Informacion que entrego Transoriente es una informacion de
ingenieria definitiva, por eso es que le digo la calidad de informacion gue tiene,
es una informacion que tiene todo el detalle habido y por haber, no puede ser
un estudio preliminar, nosotros de fe confiamos en la informacion que entrego
Transoriente. (...).” (Pag. 21)

A su turno y sobre el mismo asunto, el perito técnico, ingeniero Juan Carlos Monzon,
sefialdé en su dictamen, en el Cuadernillo de preguntas para el Perito técnico solicitadas
por el Tribunal, ante la pregunta de éste sobre qué se entiende por la expresidon “Estudios
Técnicos Preliminares”, respondid lo siguiente:

“El eje central de la controversia entre las partes corresponde a los Estudios
Geotécnicos realizados por GRADEX INGENIERIA S.A, tal como consta en las
abundantes comunicaciones del CONTRATISTA. Teniendo en cuenta esta
consideracion, entiendo que el sentido de la pregunta se refiere de manera
especifica al tema Geotécnico y, en consecuencia, esta respuesta se dara sobre
este estudio en particular.(...)

a) Concepto de Estudio Técnico Preliminar desde la dptica de su alcance técnico

El estudio de GRADEX INGENIERIA S.A. hace referencia en terminos generales
a la condicion del subsuelo en la zona del proyecto y en términos especificos a
Su caracterizacion bajo diferentes disciplinas técnicas aplicables a proyectos de
ingenieria civil como la geotecnia, geologia, morfologia, entre otros. Siendo
estos temas el objeto central del estudio de GRADEX INGENIERIA S.A. y uno de
los temas de la controversia entre las partes, esta respuesta se plantea bajo
ese marco conceptual (...). (Pag. 1)

A continuacién el Perito hace referencia a las normas colombianas de disefio y
construccion sismo resistente (NSR-98), aprobadas por la ley 400 de 1998, segun las
cuales:
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H.2.2.1 - ESTUDIO GEOTECNICO PRELIMINAR - Se define como estudio
geotécnico preliminar el trabajo realizado para aproximarse a las caracteristicas
geotécnicas de un terreno, con el fin de establecer las condiciones que limitan
su aprovechamiento, los potenciales problemas que puedan presentarse, los
criterios geotécnicos y parametros generales para la elaboracion de un
proyecto.

H.2.2.1.1 — Contenido - El estudio geotécnico preliminar debe presentar en
forma general el entorno geoldgico, las caracteristicas del subsuelo y las
recomendaciones geotécnicas para la elaboracion de proyecto, la zonificacion
del drea de acuerdo con sus caracteristicas y amenazas geotécnicas y los
criterios generales de cimentacion y obras de adecuacion del terreno.

H.2.2.1.2 — Obligatoriedad del estudio geotécnico preliminar - El estudio
geotécnico preliminar no es de obligatoria ejecucion,; se considera conveniente
en casos de proyectos especiales, o de magnitud considerable, en los que
puede orientar el proceso inicial de planeamiento. Su realizacion no puede, en
ningun caso, reemplazar al estudio geotécnico definitivo. (Pag. 2)

H.2.2.2 - ESTUDIO GEOTECNICO DEFINITIVO - Se define como Estudio
Geotécnico Definitivo el trabajo realizado para un proyecto especifico, en el cual
el ingeniero geotecnista debe consignar todo lo relativo a las condiciones
fisico-mecanicas del subsuelo y las recomendaciones particulares para el
disefio y construccion de todas las obras relacionadas, conforme a las
normas contenidas en este Titulo H.(...)". (Pag. 3)

Mas adelante, agrega el dictamen:

C.)
Requisito de la NSR-98 para un Paginas y/o documentos
Estudio Geotécnico Definitivo del Informe de Gradex
Ingenieria
(a) Del Proyecto Pag. 1a3
(b) Del subsuelo Pag. 7 a 69
(c) De los andlisis geotécnicos Pag. 3a7, 70a74

(d) De las recomendaciones para diseno Pag. 41a 51y 70a 74
(e) De las recomendaciones de | No se incluye (No aplica)
construccion
Anexos Ver Anexo Geotécnico del
documento
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Al revisar la tabla se confirma que el documento elaborado por GRADEX

7

INGENIERIA S.A. en su componente geotécnico incluye los requisitos
del Estudio Geotécnico Definitivo definido por las Normas

Colombianas de Diseno y Const,'ruccio'n Sismo Resistente (NSR-98). £/
estudio de GRADEX INGENIERIA S.A. incluye en el "Capitulo 7 -
Recomendaciones para el disefio” detalles y parametros suficientes para realizar
el diseno detallado correspondiente.

Por mi experiencia, en proyectos de ingenieria civil que han incluido similar
importancia del componente geotécnico como el proyecto que nos ocupa,
considero gue el estudio de GRADEX INGENIERIA S.A. si incluye los
requisitos esenciales de un estudio geoténico completo definido por las
Normas Colombianas de Disefio y Construccion Sismo Resistente (NSR-98).

Por estas razones, el titulo general del documento que incluye la
definicion de “Estudios Técnicos Preliminares” no corresponde a la
calidad ni alcance técnico sobre los estudios realizados en lo gue se
refiere a la definicion de los parametros geotécnicos.

(...)Si bien considero que el estudio, desde le punto de vista cualitativo, es decir
por €l tipo de ensayos y estudios geotécnicos realizados, es suficiente para
considerarlo completo para el propdsito del disefio del proyecto, desde el punto
de vista cuantitativo, es decir, del numero de perforaciones realizadas (En
promedio una por Kkildmetro), resulta insuficiente para describir con
confiabilidad la condicion del subsuelo a lo largo del trazado del proyecto para
el proposito de instalacion del gasoducto.

En mi concepto la d,efinicién de caracter "Preliminar” del estudio de
GRADEX INGENIERIA S.A. no se deriva del detalle de los estudios

realizados sino del objetivo con el cual fue realizado y que
corresponde a la etapa inicial del proyecto en la cual los estudios se
realizan para determinar las condiciones del sitio del proyecto. En esta fase
estos estudios resultan suficientes para el objetivo de dar trémite a los permisos
de ley y para estimar de manera aproximada el valor del proyecto. (...) (Pags. 4
y 5) (Subrayas y negrilla del Tribunal)

En este orden de ideas se precisa que el perito echa de menos el factor cuantitativo, esto
es, que no se hubiera efectuado una mayor cantidad de apiques en el trazado del
gasoducto, porque a su juicio, la distancia promedio entre cada uno de ellos era excesiva
y podrian variar de tramo en tramo las condiciones geoldgicas del terreno. Aqui entra a
jugar nuevamente el tema de los tiempos, pues como lo dijeron otros expertos
declarantes ante el Tribunal y citados en este laudo, para un estudio mas extenso —
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entendiéndose por tal mayor frecuencia de apiques y mayores profundidades- se hubieran
requerido unos tiempos con los que no pudo contar el CONTRATISTA para presentar su
oferta y que tampoco quedaron previstos en el cronograma de ejecucion de los trabajos
que como sefald el perito, no comprendia este item.

Se recuerda lo que en el mismo dictamen sefald al respecto el perito técnico:

"(..) 3. Sirvase establecer si el tiempo originalmente concedido por
Transoriente (antes de las prorrogas) en la invitacion a cotizar era razonable
para presentar ofertas, con base en la informacion suministrada por aquella.

Respuesta:

Es procedente consignar el cronograma inicialmente propuesto para Ia
presentacion de ofertas dentro de la invitacion de Transoriente:

Fecha de invitacion a presentar propuestas: 19 marzo 2009

Fecha para presentacion de la cotizacion: 15 mayo 2009

Tiempo previsto para preparacion y

presentacion ofertas: 57 dias calendario (...)” (Pag. 6)

Entonces, en tan breve término, inferior a dos (2) meses, no era razonable que los
proponentes pudieran contar con elementos de juicio suficientes para su oferta —que era
el contrato mismo, dado que sélo faltaba la orden de compra para su perfeccionamiento-,
por lo que tenia que entenderse que ello era asi por habérseles dado la informacion
necesaria y adecuada en cantidad y calidad para los efectos pretendidos.

Se hace el cuestionamiento de si el Consorcio ha debido pedir mas tiempo para presentar
su propuesta o mas adelante para ejecutar el contrato a fin de efectuar las validaciones
que resultaran necesarias. El Tribunal estima que no, por dos razones principales: la
primera, porque se trataba de un estudio exhaustivo, al punto de ser la base de las
ingenierias a cargo y entregadas por la propia Transoriente y la segunda, por la modalidad
de contratacién disefiada también por ésta, en razdn de la cual Transoriente preparé el
texto de la oferta —por tanto predeterminado- limitandose el Consorcio a suscribirlo y
presentarlo para que su destinatario respondiera de inmediato —el mismo dia- con la
Orden de Compra No. 1044.

Sefiala sobre el particular el perito técnico mencionado:

"(..) Tras una revision de los documentos antes descritos este Perito
conceptua que los mismos contienen el suficiente grado de detalle para
considerarse completos para efectos de la elaboracion de las ofertas por parte
de los proponentes. En efecto, los informes técnicos corresponden a una
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Ingenieria Basica, la cual describe con el detalle suficiente el proyecto para
permitir el desarrollo de la propuesta correspondiente por parte de los
Oferentes (...)”

Desde luego, el Tribunal reconoce que el término inicialmente concedido fue
posteriormente prorrogado como lo consigna el dictamen, particularmente en la pagina 8
de las "Preguntas para el perito técnico solicitadas por el Tribunal”, pero resulta evidente
que estas cortas y sucesivas prorrogas no tenian por objeto ni por efecto, concederle a los
proponentes mayores términos para una verificacidon concienzuda y planeada de los
pormenores del proyecto, sino, simplemente, unos mayores plazos para la presentacion de
la oferta.

El Tribunal comparte las apreciaciones del perito técnico sobre la profundidad y suficiencia
del estudio de Gradex. En efecto, senala dicho profesional:

"(..) a) Concepto cualitativo (Eficiencia)

Como se menciono en las respuesta No. 1 de este documento el estudio de
GRADEX INGENIERIA S.A. cualitativamente corresponde a un Estudio
Geotécnico Definitivo conforme a las Normas Colombianas de Disefio y
Construccion Sismo Resistente (NSR-98). (...)” (Pag. 8) (Subrayado y
resaltado del Tribunal)

Respecto a los aspectos cuantitativos es que muestra dudas el perito cuando
senala:

"(...) b) Concepto cuantitativo (Suficiencia)

Para el estudio de GRADEX INGENIERIA S.A. se realizaron un total de 190
exploraciones geotécnicas distribuidas de la siguiente manera™ :

1) En los sitios de las vadlvulas perforaciones de hasta 3.0 metros: 8
unidades

2) En Jos sitios de cruces especiales: 22 unidades

3) En las vias principales: 8 unidades

4) En los cruces de rios perforaciones de hasta 6.0 metros: 14 unidades

5) A lo largo del trazado de la tuberia del gasoducto: 138 unidades
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()

e La longitud aproximada del gasoducto es de 170 kilometros lo que significa
que se realizaron en promedio una perforacion cada 1,2 kilometros.

e Las distancias entre cada perforacion oscilan entre menos de 100 metros
hasta mas de 2500 metros. Por lo tanto se puede esperar que quedaron tramos
de considerable longitud sin investigacion. (...)” (Pag. 9)

En resumen, la informacion previa suministrada por Transoriente respecto a la
condlicion del suelo a lo largo del trayecto del tubo del gasoducto era en mi
concepto insuficiente cuantitativamente para que un Contratista experimentado
en este tipo de obras pudiera determinar con suficiente confiabilidad las
condiciones geotécnicas del subsuelo. Para contrarestar esta situacion la
valoracion del Contratista debia incluir un célculo del riesgo geotécnico. Por las
razones antes expuestas, y con el animo de presentar una oferta competitiva y
con un menor grado de riesgo para €l Contratista, considero que si era
necesario la ejecucion de estudios de validacion y/o complementacion segun el
caso. (...)” (Subrayas originales)

"(...) Se insistio por parte de TRANSORIENTE desde la etapa precontractual
(Bases para Cotizar), que la informacion suministrada era de referencia y, por
consiguiente, los proponentes debian asumirla como preliminar. En concepto de
este perito, la informacion suministrada por Transoriente era suficiente para
preparar una oferta (sujeta a la valoracion del riesgo geotécnico de cada
oferta), sin embargo, por las razones mencionadas en la respuesta a la
pregunta No. 5 en relacion al Estudio Geotécnico, la informacion suponia al
Contratista asumir un gran riesgo geotécnico si dicha informacion no era
validada y/o complementada para la elaboracion de la oferta y la celebracion
del contrato.

En relacion a la ejecucion del proyecto (posterior a la firma del contrato) y en
mi concepto la informacion geotécnica suministrada no era suficiente para
gjecutar el proyecto de la magnitud que nos ocupa. La ejecucion del proyecto
necesitaba necesariamente la implementacion de una campaha geotécnica
posterior a la adjudicacion del proyecto con suficiente alcance y detalle para
programar de manera adecuada la ejecucion del mismo y evitar encontrar
situaciones sorpresivas durante la ejecucion. Esta practica hubiese permitido al
Contratista seleccionar de manera adecuada sus recursos y establecer una
estrategia de subcontratacion adecuada al riesgo que estaba asumiendo dentro
del precio global con Transoriente. (...)” (Pag.10)
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Desde luego, hay una contraposicion o, si se quiere, una contradiccion entre algunos de
los apartes del dictamen cuando por un lado, se alude a la calidad y suficiencia de los
estudios preliminares entregados por Transoriente y, por el otro, se echan de menos
validaciones y complementaciones, pero el Tribunal para la valoracion de la prueba toma
en cuenta que fue esta Ultima quien predispuso los términos de la oferta, que en la
clausula de alcance no fij6 tarea alguna al respecto y que los tiempos concedidos —para
oferta y para ejecucidon- no permitian adelantar tareas de esta indole.

Esta parte del dictamen tiene que ver estrechamente con la objecion por error grave
formulada por el sefior apoderado de la Convocante, tema que, complementando lo
expuesto, se ampliara en acapite diferente dentro del presente laudo.

A primera vista el estudio de Gradex Ingenieria muestra que se hicieron 190 exploraciones
para un trazado de 170 Kms, lo cual arrojaria, grosso modo, un promedio de algo mas de
una por kildmetro, lo cual pareceria razonable para una obra de esta naturaleza. Sin
embargo, si se analizan mas en detalle los datos del estudio se encuentra que el promedio
se desvirtUa cuando se separan las perforaciones hechas en los sitios de las valvulas, o en
los cruces especiales o en los cruces de los rios, porque entonces, como lo sefald el
perito, el promedio ya baja a una perforacion cada 1.2 kildmetros. Ahora, yendo mas a
fondo en el andlisis se aprecia y el perito lo destaca, que en las zonas de mayor facilidad
constructiva se realizaron muchas mas perforaciones que en las zonas de mayor dificultad,
lo cual arroja distancias entre perforaciones que llegan hasta 2.500 Mts, lo cual ya parece
excesivo para una zona montafiosa como la del trazado del gasoducto. Sin embargo, todas
estas apreciaciones resultan claras ex post facto, es decir, cuando se miran
retrospectivamente en una tarea de verificacion de las causas del problema que hoy es
objeto de controversia, pero no faciles de determinar para formular una oferta y un
contrato en un breve término y con credibilidad en unos estudios y en unas conclusiones
de cuya veracidad y solidez no tenia razones para dudar el oferente.

Es claro, segin lo expuesto, que se trataba de un documento técnico, ampliamente
comprensivo de la tematica y que en su momento generd credibilidad para la propia
TRANSORIENTE, que estructurd un proceso de contratacion con unos términos cerrados
en plazos —para la oferta y para la contratacion- y con una modalidad limitativa en cuanto
al precio —fijo, global, sin reajuste-, esquema propio de un negocio celebrado con la
plenitud de los fundamentos necesarios para sacarlo avante.

A proposito de este documento, otro de los deponentes, que tuvo una importante
presencia en el desarrollo de los trabajos por parte del CONTRATISTA, el ingeniero
Gustavo Marcano Rizzo, manifesto:

(...) DR. EXPOSITO: Me refiero especificamente a los estudios de Gradex,
usted los analizo profundamente esos estudios?
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SR. MARCANO: Los lei, por supuesto era un estudio de suelo donde ya estaba
establecido cual era el subsuelo o como era el comportamiento.

DR. EXPOSITO: Por su expertis, aunque simplemente bajo su dicho los haya
leido, por su expertis qué naturaleza les puede usted brindar a esos estudios?

SR. MARCANO: Por supuesto la credibilidad de una empresa que los hizo, no
soy nadie para decir que los estudios no son correctos.

DR. EXPOSITO: Se podria decir que quedan en el titulo de estudios
simplemente preliminares, esos estudios de Gradex?

SR. MARCANO: No lo creo, ellos hicieron unos estudios, se basaron en una
cierta cantidad de muestras y en base de eso definieron los estudios de todo
el tramo.(...)” (Pags. 28 y 29)

Visto lo anterior, contextualizado y valorado con el resto del material probatorio, concluye
el Tribunal que TRANSORIENTE proporcion6 a los invitados a cotizar, informacidon sobre
los suelos donde habria de construirse el gasoducto que en su momento ésta estimd
suficiente y adecuada para los propdsitos de la contratacion y por ello, el término de la
visita de obra, los tiempos para presentar oferta y posteriormente los establecidos para
ejecutar el contrato fueron tan estrictos y tan estrechos. Por su parte, resulta también
claro que el oferente y posterior contratista también hizo fe de que esa informacion que se
le daba, particularmente las conclusiones del estudio de Gradex, considerando que era
suficiente para planear y desarrollar los trabajos y obligarse en las condiciones de plazo y
precio presentadas en su oferta y eje de la contratacion.

Sobre el tema de la presencia de roca fue interrogado por el Tribunal y por las partes el
Ingeniero Civil Alvaro Jaime Gonzalez Garcia, quien al referirse al estudio de Gradex
expuso:

(...) SR. GONZALEZ: Lo que pasa es que Gradex uso solamente los primeros 5
centimetros, las rocas se alteran por la lluvia, €l clima y la temperatura y crea
una capa que es el suelo residual, sobre ese suelo residual crece la
vegetacion, estos cinco centimetros es donde esta la vegetacion normalmente,
la vegetacion ademds refuerza con las raices, le hace tener una pendiente
mayor donde no debia haber si estuviera sin eso.

(...) DR. CUBEROS: Era muy visible, qué razon hay, no puede saberlo usted,
usted no es Gradex, es razonable que una firma como Gradex cuando le piden
un estudio de suelos para un gasoducto se limite a los primeros 50
centimetros?
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SR. GONZALEZ: Tal vez fue porque este estudio realmente, me lo contaron
después, fue hecho para el estudio ambiental, el estudio ambiental tiene que
ver con la vegetacion, con las capas superficiales y con todo eso, entonces
decir que no habia roca en las capas superficiales es... en esto ayudan
también otros estudios que no se consultaron en este caso, que son los
estudios agrologicos, o sea, el estudio de los primeros tres metros donde esta
la vegetacion, eso lo hace el geogréfico, hay estudios agrologicos completos
en Santander, esos le dicen a uno donde hay o no hay materiales duros y qué
tan nuevo o viejos son los suelos y cual es el origen;, de esos mapas
agrologicos yo para geotecnia saco siete mapas, son muy utiles (...)”

Lo manifestado corrobora lo antes expuesto, en el sentido de que el estudio aludido no
tenia la profundidad necesaria para los fines para los cuales fue utilizado, la construccién
del gasoducto, pues su objetivo preliminar parece que era servir de soporte a la licencia
ambiental, circunstancia que no es evidente en su texto. Destaquese que el deponente
sefiala que eso "se /o contaron después”, pero lo cierto es que en las conclusiones sobre la
naturaleza y composicién porcentual de los suelos se alude genéricamente a su clase,
después de perforaciones y no simplemente a los aspectos meramente superficiales.

De ser asi, no parece muy razonable que la propia Transoriente hubiera basado en esos
estudios la planeacion del Gasoducto, pero lo cierto es que fueron los que le aporto al
oferente constructor, asumiendo ella, a su turno, la ingenieria basica y la ingenieria
detallada —como consta en la oferta base del contrato- lo cual desvirtia, de nuevo, el
caracter de “preliminar”, con la connotacién pretendida por la convocada.

A su turno, el Ingeniero Civil Luis Eduardo Paez Duran, quien se desempefié como Director
de interventoria en la construccién del Gasoducto, manifesto:

(...) DR. MEZA: Con base en su experiencia y su serfedad, usted considera
ante el Tribunal que los fendmenos que se presentaron durante le ejecucion
del proyecto como fue la roca, la presencia del fenomeno de la nifia en sus
dos periodos consecutivos, y otros elementos adicionales, no afecto para nada
el proceso constructivo y los rendimientos del consorcio durante la ejecucion
del contrato?

SR. PAEZ: Era la desorganizacion, en ningun momento dije que eso no afecto,
eso pudo haber afectado pero ojo, le voy a explicar como, si usted llega y se
encuentra con roca y no tiene los equipos adecuados, claro que le afecta,
pero usted sabia que habia roca, entonces es falta de prevision, no puedo
decir que eso no haya causado ningun impacto, si, pero si no tenia los
equipos adecuados, si no habia hecho por e€jemplo las gestiones para
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conseguir dinamita... volar la roca, si no fue eficiente en esos temas le afecta,
as/ de sencillo.

Sigo insistiendo que en mi opinion una de las mayores causas fue la
desorganizacion que tenia en consorcio. (...)”

Notese que el deponente alude a desorganizacion pero reconoce que la presencia de roca
implicaba una preparacion diferente para el contratista quien —a su juicio- debia contar
con equipos adecuados, gestiones para conseguir dinamita, etc., partiendo
necesariamente del supuesto de que éste tenia que saber de la presencia de dicho tipo de
material en el terreno de construccion del gasoducto y ya se vio que la falla consistid en
que ninguna de las partes considero la presencia de roca, TRANSORIENTE en los estudios
que presentd a los invitados a proponer, ni el CONSORCIO en su oferta mercantil del 2 de
septiembre de 2009, por lo que el quid del asunto vuelve a estar en las responsabilidades
de la informacién precontractual y en las validaciones o complementaciones a cargo del
oferente y posterior contratista, segun lo expresado por el perito técnico.

El representante legal del CONSORCIO, Ingeniero Javier Enrique Escobar Medina se
pronuncié asi sobre el particular, empezando por la valoracidon que hizo sobre la
informacidn recibida para contratar por parte de TRANSORIENTE:

"(...) DR. CUBEROS: Y con el tema suelos?

SR. ESCOBAR: Si nos sentiamos comodos porque teniamos la informacion de
excavabilidad del terreno, los estudios que se hicieron fueron estudios
directamente en el campo, fueron exploraciones particulares, se hicieron cada
kilometro y ademds que se hicieron cada kilometro porque como no hubo
variacion en el tipo de suelo el que hizo los estudios extrapolo tambien y
coloco a kilometro suelo blando, de tal kilometro a tal kilometro suelos muy
blando y quizd uno que otro duro, pero en ningun metro habia roca.

DR. CUBEROS: Esa informacion era creible?
SR. ESCOBAR: Por la calidad de la informacion nosotros /la creimos.

DR. CUBEROS: Voy a hacerle una pregunta cuasi personal, en varios procesos
en los que he participado se ha discutido lo siguiente. el constructor es usted,
yo soy el contratante, necesito una obra pero el que debe saber, el que debe
verificar, yo no lo hago porque no sé hacer de eso, €l que debe saber es usted
y yo espero que usted haga todas las investigaciones, tenga toda la diligencia,
etc.,, eso en cuanto a suelos.
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SR. ESCOBAR: Pero no necesariamente sefor Presidente, eso depende el tipo
de oferta que uno vaya a proponer, aqui la ingenieria no de nosotros, el
trabajo era dnicamente construccion, la ingenieria era parte de
Transoriente y yo tengo que creer en la informacion que él hizo, no
puedo desvirtuar una informacion quizés en 50 dias cuando esta informacion

tiene 9, 10 meses;, ahora, si_yo tuviera en mis manos la parte de
ingenieria seria distinto, ya es mi responsabilidad, ahi si tengo que

hacer investigaciones preliminares para poder ofertar, tomar todas las
cuestiones criticas que me puedan realmente afectar dentro de una cotizacion.
(...) (Subrayado y resaltado del Tribunal).

(...) Otro de los incumplimientos que tuvimos fue con la aparicion de roca,
nosotros no teniamos establecido o los disefios que nos entrego Transoriente
y los estudios geotécnicos decian gque no habia suelo rocoso, a principios de
octubre/09 empezamos a conseguir roca de manera intermitente, esa
aparicion de roca se fue incrementando en el 2011, a mediados, se hizo mas
seguido, el proyecto estaba dividido en dos tramos, en el tramo I fue donde
aparecio mas roca, conseguimos mas o menos como 67 kilometros de roca en
la excavacion y en la apertura de derecho de via como unos 40 y pico
kilometros.

DR. CUBEROS: Cuando se termino de dar cuenta el Consorcio, cudndo alcanzo
a dimensionar la cantidad y calidad de roca que tenia? Usted dice: cuando
empecé supuestamente no habia roca, es correcto?

SR. ESCOBAR: Si, correcto.

DR. CUBEROS: Luego empezamos a encontrar roca, después dice:
encontramos tantos kilometros de roca, cuanto terminaron ustedes de
dimensionar qué tanta roca habia?

SR. ESCOBAR: Son dos cosas distintas, la apertura de derecho de via y la
excavacion de la zanja, no puedo dimensionar o proyectar una cantidad de
roca porque esta en el subsuelo, es dificil dimensionaria, pero cuando empezo
a aparecer roca constantemente creo que fue en agosto, septiembre, octubre
ya del 2011, corrida porque anteriormente era intermitente.

DR. CUBEROS: Ustedes en julio/10 firmaron el otrosi No.1 donde tranzaron el
hallazgo de roca por las multas y el cambio de cronograma y de PDT, etc., en
ese momento renunciaron a la roca y a las reclamaciones que se habian
presentado hasta ese momento.

SR. ESCOBAR: No, pero eso no fue asi.
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DR. CUBERQS: Corrijame si estoy equivocado.

SR. ESCOBAR: Renunciamos a reclamaciones presentadas en la carta, si mal
no recuerdo, 134, a las demads cantidades de roca o lo que aparecio a futuro.

DR. CUBEROS: No, a futuro no y lo dice clarisimamente, el otrosi no dice e/
numero de carta, dice: las reclamaciones presentadas hasta el momento, la
pregunta es: qué tantas reclamaciones se habian presentado, qué tan
comprensible?

SR. ESCOBAR: En la roca teniamos solamente 1.750 metros lineales de
excavacion y de derecho de via, eso fue lo que se presentd, y una que otra
cosa los incumplimientos en la parte de la entrega de derecho de via.

DR. CUBEROS: Las reclamaciones por hallazgo de roca eran asi de puntuales
como lo esta diciendo usted en este momento? Hasta el momento hemos
hallado 1.750 metros de roca en las dreas tales y tales.

SR. ESCOBAR: Se especifico en la carta que se paso el 25 de febrero, si mal
no recuerdo, especificaba la longitud, es mds, hay un grafico que dice de
donde a donde van los 1.750 metros. (...).

Corrobora lo anterior, otro funcionario del CONSORCIO constructor, el Ingeniero Gustavo
Alberto Marcano Rizzo, quien expreso:

(...)SR. MARCANO: Solo en el tramo I, fue un tramo bastante complejo y de
mucha presencia de roca, encontramos en el momento de la ejecucion de la
obra inconvenientes en lo que era la fase de construccion del derecho de via
hubo partes donde no contabamos con los 16 metros permitidos y eso nos
dificultaba la secuencia de las actividades que estabamos realizando, también
los frentes de trabajo que realizamos... la via en un sitio donde el trazado no
nos permitia porque habia la presencia de algun nacedero, alguna especie
vedada, existian dificultades, esos nos llevaba a que teniamos que paralizar el
trabajo, conseguir el permiso de... conseguir de llano para no afectar o no
incumplir lo establecido. (...)

(-..)SR. MARCANO: Evidentemente cuando uno programa una actividad en
suelo blando los rendimientos, las maquinarias, todas estas circunstancias se
ven afectadas, en un suelo blando y muy blando la maquina trabaja mejor, es
mas rapido, todas estas actividades de zanjado, bajado, tapado, facilita
muchisimo, el proyecto hubiese caminado mucho mejor, en un suelo rocoso
como lo conseguimos todas estas actividades, el derecho de via, zanjado,
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bajado, tapado, se vieron muy afectadas en el rendimiento porque el
rendimiento que tiene una maquina con una piedra a veces teniamos que usar
maquinas con martillo para romperias, tuvimos que usar explosivos para
romperias, en este caso por las pendientes una piedra de esas... un proyectil,
habia que cubrir la piedra con una malla para proteger a las personas que
vivian montana abajo, en las casas y ese tjpo de cosas. Evidentemente eso no
estaba contemplado si el suelo hubiese sido blando o muy blando. (...)

(...)DR. CASTANEDA: Pero disculpe, me estoy refiriendo puntualmente al
momento, cuando usted llego le dijeron que habia roca o no?

SR. MARCANO: En ese momento si dijjeron que habia roca, era parte del
retraso, evidentemente uno se entero que habia sectores con roca, volumen
como tal a medida que ibamos construyendo iban apareciendo, no le puedo
decir que era en todos los sectores ni podia decir en todo el tramo, a medida
que ibamos construyendo iba aflorando, iba apareciendo... (...)

(...) SR. MARCANO: El problema de la roca ya en ese entonces estabamos
trabajando en ese mismo sector nosotros mismos, evidentemente lo que
hicimos fue como le dije otorgarle parte del sector a otros para avanzar, €l
problema de la roca era en todo ese sector particular, yo diria que de ese
sector 2 el 70% seria roca, era un sistema rocoso, €llos consideraban que
habia presencia de roca y tenian su estrategia para hacerlo.(...)

(...)DR. CASTANEDA: Por ejemplo me interesaria saber una roca chiquita, una
roca grande, una gran roca.

SR. MARCANO: Habia una infinidad de tamarios de roca, unas muy grandes de
mucho peso que requerian maquinaria en algun caso para levantarlas, en
otros casos requerian voladura para partirla y trozarla.

DR. CASTANEDA: Seria justo afirmar que ustedes encontraron todo tipo de
roca.

SR. MARCANO: Si, grande, pequeia, muy voluminosa, si.
DR. CASTANEDA: Desde el punto de vista fisico cémo se reportaba esa roca.
DR. CUBERQOS: Como se reportaba?

DR. CASTANEDA: Si sefor.
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SR. MARCANO: En el informe aparecia roca, en volumen no lo podiamos
contar, que era muy grande el tamano y en presencia de roca en distancia de
200 metros, 100 metros, 50 metros, evidentemente dependiendo de donde la
conseguiamos.(...)

Otros expertos, terceros en esta controversia, sufrieron también las consecuencias de la
deficiente informacion inicial o si se quiere, incurrieron también en fallas y omisiones de
verificacién como ocurrié con la empresa Obras Montajes y Consultoria Ltda., quien segun
declaracién de su socio y directivo, el ingeniero Ulises Cruz Osorio, fue sub contratista del
CONSORCIO y en su declaracion afirmo:

"(..) SR. CRUZ: Del 24.8 al 32.6. Nosotros contratamos con el Consorcio
Cosacol Confurca, el valor del contrato fue de $4.390 y pico miflones, el plazo
de ejecucion era de seis meses, el acta de inicio la firmamos el 26 de julio del
ano 2010.

Iniciamos los trabajos ese dia, el 26 de julio, durante la ejecucion de los
trabajos se presentaron algunos inconvenientes que hicieron que la obra que
estaba con una duracion de seis meses gastaramos diez meses, lo que nos
afecto la obra fue principalmente la aparicion de roca en el 90% del trazado
que estabamos ejecutando, dentro del contrato que nosotros partimos con
Cosacol Confurca no existia roca, dentro de la informacion que nos entregaron,
toda la informacion técnica que nos entrego el Consorcio Cosacol Confurca que
fueron las especificaciones técnicas y los planos del trazado, en esos planos
claramente se establecia que no habia roca.

Nosotros cuando contratamos le dijimos a Cosacol Confurca que si habia roca
qué pasaba, Cosacol Confurca nos respondio que no habia puesto que el
cliente, en este caso Transoriente, habia entregado la informacion y los planos,
y plenamente en los planos estaba establecido que no habia roca, en los planos
estaba establecido con colores punto a punto durante todo el trazado qué tipo
de excavacion habia, esa excavacion en el caso que nos toco a nosotros era
terreno muy blando o terreno blando, esas eran las dos dificultades que
presentaban los planos.

Sin embargo, cuando fuimos a hacer el trabajo la realidad fue que en el casi
90% del trazado aparecio roca, ese problema de la roca obviamente hizo que
nos desfasaramos en tiempo, que gastaramos muchas mas horas hombre
presupuestadas, que gastaramos mucho mas horas maquina presupuestadas, y
nos hizo desfasarnos en $4.500 millones de lo que inicialmente habiamos
contratado, es el caso que nosotros habiamos presupuestado aproximadamente
80 mil horas hombre para hacer el trabajo y gastamos 159 mil horas hombre,
como se puede ver practicamente tuvimos que hacer el doble de trabajo, lo
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mismo sucedio con las horas maquina, nosotros habiamos presupuestado mas
0 menos 8.500 horas maquina, lldmese horas mdquina las horas maquina las
horas maquina principal, bulldozer, retroexcavadora, y terminamos gastando
casi 16 mil horas maquina.

Todo eso se entregd al consorcio cuando nosotros presentamos una
reclamacion al consorcio, se le entrego debidamente sustentado, eso estd
sustentado tanto por el consorcio porque se llevaba informes diarios, €sos
informes diarios eran avalados por la interventoria o eran de pleno
conocimiento de la interventoria, eso fue lo que realmente sucedio (...) (Pag.
80)

"(..) SR. CRUZ: Los sitios que por ejemplo yo recuerdo bastante, habia unos
sitios que el tubo era paralelo al tubo de Ecopetrol, del oleoducto Cafo Limon
Covenas, en esos sitios por ejemplo habia mucha roca, seguramente,
suponemos que cuando construyeron €l oleoducto toda la roca que sacaron del
oleoducto la colocaron al lado, sobre el derecho de via, como nosotros pasamos
por ese sector del mismo derecho de via pues ahi estaba toda la roca,
simplemente cuando se excavaba lo unico que salia era roca y roca, fuera de
eso cuando hicimos el derecho de via, entiéndase que el trazado por el cual
nosotros pasamos fue un bosque virgen, en ese bosque encontramos que
utilizando las maquinas era muy dificil el acceso, tanto por la vegetacion que
existia como la cantidad como la cantidad de roca que estaba aflorando sobre
el terreno, rocas inmensas, rocas que en muchas situaciones en algunas partes
pudimos romperias utilizando explosivos, en los sitios donde el tubo del
gasoducto pasaba lejano al tubo de Ecopetrol, pero donde el tubo iba paralelo
al de Ecopetrol Ecopetrol no permitia el uso de explosivos, entonces tuvimos
que utilizar martillos hidraulicos (...) (Pags. 81y 82)

(...) DR. CUBEROS: Usted contrato por seis meses y se le fueron 10.
SR. CRUZ: Correcto.

DR. CUBEROS: De esos cuatro meses adicionales, reparta culpas, hay un
porcentaje de la roca, hay un porcentaje de lluvia, hay un porcentaje de falta
de recursos economicos, €sos cuatro meses a qué se debieron, qué impactaron
esos cuatro meses?

SR. CRUZ: Los cuatro meses basicamente el impacto grande fue la roca, por
qué, porque la roca disminuyo el derecho de via, todos los rendimientos se
vieron afectados por eso, la excavacion, el relleno, todas esas cosas, el 80%
fue la roca, el 20% se debe a las lluvias, por lo menos en el tramo mio, estoy
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hablando del tramo mio porque como le digo el 90% salio roca entonces es una
condicion. (Pag. 86).

(...)DR. CASTANEDA: Le voy a pedir su paciencia en las preguntas que le voy a
hacer y le voy a rogar que sea lo mas claro posible porque aqui todos somos
absolutamente, salvo Javier por supuesto, legos en la materia, para que usted
nos aclare. (Pag.92)

Cuando usted inicio el tramo detecto inmediatamente la roca?

SR. CRUZ: No porque nosotros iniciamos, por €l 24 algo habia un tramo gue no
habia roca, basicamente no porqgue iniciamos €l bosque y a medida que se iba
abriendo el derecho de via empezaron a aparecer las rocas grandes sobre e/
derecho de via, es que la roca se presenta en dos situaciones; una, abriendo e/
derecho de via como rocas que estaban dentro de la marafa del bosque, como
ya les dije eso es un bosque de niebla que llaman, es un bosque donde hay
mucha vegetacion entonces a medida que se iba abriendo el derecho de via se
encontraban rocas de gran tamarno sobre el derecho de via porque usted podia
encontrar arboles y cosas de esa entonces habia partes donde habia rocas de
gran tamarno sobre el derecho de via, y luego la roca empezo a aparecer
cuando se empezo a hacer el zanjado, cuando se empezo a hacer el zanjado
fue que empezo a aparecer la roca.

Por eso les decia que por ejemplo cuando el tubo iba paralelo al tubo de
Ecopetrol la roca empezo a aparecer enterrada porque obviamente como
ibamos ya sobre el derecho de via que habia hecho Ecopetrol ahi en esa parte
por ejemplo usted no encontraba roca superficial pero si subterranea, toda la
roca estaba enterrada.

DR. CASTANEDA: En qué momento mds o menos, en qué porcentaje, en qué
momento del tiempo de la ejecucion de su contrato se dieron cuenta de que
habia roca?

SR. CRUZ: Cuando iniciamos con el derecho de via, nosotros a los ocho dias ya
habiamos encontrado roca sobre el derecho de via, lo que se hacia era limpiar
las rocas y dejarlas ahi 'y en algunos casos se contrato a una firma, a un sefior
que llevaba explosivos y reventaba las rocas, esa roca se reventaba donde
quedaba lejos del tubo de Ecopetrol pero donde el tubo de Ecopetrol estaba al
lado no se podia entonces tocaba a punta de martillo, tuvimos que traer cinco
retroexcavadoras con cinco martillos”.

Se destaca, entonces, como el Otrosi No. 1 suscrito el 27 de julio de 2010, transé las
reclamaciones presentadas hasta entonces por el contratista, incluidas las relativas a la
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presencia de roca, pero a partir de alli se siguié presentando dicho fenémeno a lo largo
del trazado, pues simultaneamente, el 26 de julio, se iniciaron las obras sub contratadas
con OMC donde en los diez (10) meses siguientes continué dandose la presencia de roca,
por lo cual no resulta de recibo la excepcion de transaccion derivada del aludido Otrosi, en
cuanto respecta a la presencia de roca ocurrida con posterioridad a su celebracion.

En sentido similar se manifestd el sefior Rafael Alfonso Duran Pefia, también sub
contratista del CONSORCIO y ademas contratista de TRANSORIENTE, propietario de
Industrias El Zuta, quien en su declaracion expreso:

"(..) SR. DURAN: ... Entonces llegamos a un acuerdo, presentamos una
cotizacion, nos la ganamos en el kilometro 39 al 47, trabajamos bien con e/
consorcio, no hubo percances, si nos salio roca, pero le dimos hasta donde
pudimos para darle cumplimiento al contrato y lo cumplimos, al ver que nos
ganamos ese contrato nos presentamos a licitar a lo de San Josecito al
kilometro 60 al 66, ya nos vimos con dificultades porque el terreno no era
como nos lo habian propuesto que era blando y semi blando, eso para nadie
es un secreto, ahi' tenemos los videos de la roca que nos salio.

DR. CUBERQOS: De su declaracion me surgen varias preguntas, segun lo que
usted acaba de relatar, voy a hablar de tramo I y tramo II, usted dice
respecto al tramo I: ahi nos salio roca, pero cuando habla del tramo II es
bastante mds insistente en las condiciones, en el tramo I fue mucha roca,
poca roca?

SR. DURAN: Siempre fue roca.

DR. CUBERQS: Por qué es usted mas, perdoneme la expresion, mds dramatico
cuando habla del tramo II que cuando habla del tramo I?

SR. DURAN: Porque el tramo I no era tanta dificultad, era méas plano, en el
tramo II es la dificultad por donde cruzo ese gasoducto, o el trazo por donde
quedo ese gasoducto.

DR. CUBEROS: Cuando Zuta contrato los trabajos en los dos sectores con e/
consorcio, el consorcio ya habia adelantado algo en el terreno o a ustedes les
dieron ese pedazo virgen?

SR. DURAN: Virgen, ahi no habia nada.
DR. CUBEROS: Cuando ustedes entraron en ese terreno virgen qué

informacion les habia dado el consorcio, usted acaba de decir hace un
momento que les hablaron de que era suelo blando o muy blando, usted sabe
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si el consorcio en otras dreas cercanas habia encontrado roca, o como verifico
usted, o qué le dijo el consorcio, ese es un tema que a nosotros nos interesa
mucho, usted sabia o no sabia, si el consorcio cuando lo contrato sabia o no
sabia, qué informacion recibio, qué verificaciones hizo?

SR. DURAN: El consorcio cuando firmamos el contrato nos dijo: senores, esto
es lo gque estd expuesto en este contrato, lo mismo que le presento
Transoriente a ellos ellos nos lo presentaron a nosotros, que terreno blando y
semi blando, nosotros entramos porque como esas capas son solo monte, uno
pasa por encima, pero cuando ya ve uno en la realidad que ya hace la roceria
y empieza a mirar todo eso es cuando empiezan Ias dificultades.

(...) SR. DURAN: Claro, si porque nosotros le comentabamos a ellos: mire la
roca como esta; nosotros tenemos documentos que le envidbamos al
consorcio, lo haciamos firmar a veces de la interventoria, como ibamos a
reclamar nosotros algo que no existia, o ellos nos iban a decir algun dia: ahi
no habia roca, no habia nada, firmenos porque mire la roca, entre mds dias
mas roca, avanzabamos a veces hasta 30 centimetros no mas en el dia, no
habia ningun avance de obra porque explosivos, maquinaria, retro, martillo,
que una cosa, que la otra, teniamos las dificultades también con la via, que es
una via bastante transitada, nos tocaba parar el trdfico, la piedra que se
bajaba a la carretera, eso era una dificultad, pero le cumplimos al consorcio y
estamos ahi,

El deponente hizo su exposicidon ante el Tribunal apoyado parcialmente en un video donde
se pueden apreciar parte del terreno y algunas de las dificultades constructivas que han
sido invocadas por la parte Convocante, sefialando:

(...) SR. DURAN: Ahi van a ver ustedes empezando la maquinaria cuando
empieza uno en €l sitio del cero al entrar al kilometro 1, hay que tener un
bulldozer para subir los camiones cargados con tuberia, van a mirar /a
dobladora como se trabaja, ahi se mantenia una maquina, se mantenia
personal, supervisor de doblado de tuberia, empezamos ya al transporte de la
tuberia, a empezar el derecho de via, ya empezamos con las dificultades de la
roca que teniamos ahi, empezamos dele y dele y nada que avanzabamos, a se
metieron dos retros 320, se metio una retro con martillo para empezar a
perforar, a partir piedra, para empezar €l derecho de via.

Empezamos las subidas, con esos 100 metros de guaya que habia cotizado yo
era insuficiente, empezamos a montar un sistema de yoyo que llevo un sefor
de acd de Bogota, le pagué una cantidad de plata, $20 millones mensuales
para que me montara ese sistema de yoyo para poder empezar a amarrar la
maquinaria para hacer la escuelita, ir subiendo la mdquina para que vaya
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haciendo derecho de via, y la otra ir tirandola para que se vaya subiendo
hasta que llega a la cima.

(...) DR. RENGIFO: Si yo le digo a usted que a lo mejor se equivoco en la
oferta que le hizo al consorcio, qué le diria al Tribunal?

SR. DURAN: Que me equivoqué?

DR. RENGIFO: Si, en el sentido de que pidio muy poco y después se encontro
con otra realidad?

SR. DURAN: Le diria al Tribunal que me equivoqué porque no pensé que
debajo de todo eso iba a salir tantisima roca, y de verme que los explosivos
por ejemplo no se habian tenido en cuenta los explosivos ahi, nos toco buscar
el explosivista, que €l fuera y perforara esas rocas, entrara con los explosivos,
que eso es bastante caro, todo lo que toco comprar, conseguir una red con
martillo, una red con martillo para poder empezar a hacer las labores, €so no
lo habiamos tenido nosotros en cuenta, ni lo tuvimos en cuenta en el otro
porque si nos rindio mucho y dijimos: vamos a ver, si nos fue bien aqui' vamos
a agarrar todo a ver si hacemos alguna cosita o nos dan la revancha aunque
sea(...)"

Otro de los sub contratistas del CONSORCIO para la realizacion de las obras fue la firma
M.R Ingenieros Ltda., cuyo Director Ejecutivo, el Ingeniero Oscar Mauricio Moreno
Rodriguez manifestd sobre el tramo que dicha empresa tuvo a su cargo:

" (...) DR. CUBEROS: Estos siete kilometros que les asignaron para cuanto
tiempo estaban proyectados?

SR. MORENO: Esos siete kilometros estaban proyectados para 180 dias.
DR. CUBERQOS: En cuanto tiempo los hicieron?

SR. MORENQO: Exactamente no recuerdo pero tuvimos como un atraso de casi
120 dias.

DR. CUBEROS: Por quée?

SR. MORENO: Encontramos mil dificultades, teniamos dificultades, hubo
paros, problemas con la comunidad, pero el mayor aspecto realmente fue el
tema de la roca, encontramos roca sobre el derecho de via y en la zanja,
durante los siete kilometros mas o menos encontramos casi tres kilometros y

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

Pagina 145 de 300



Tribunal Arbitral de COSA COLOMBIA S.A.S. -COSACOL S.A.S.- y Constructora Hermanos Furlanetto Compania
Andnima Sucursal Colombia —CONFURCA Sucursal Colombia-, quienes integran el Consorcio COSACOL-
CONFURCA vs. Transportadora de Gas del Oriente S.A. E.S.P. -TRANSORIENTE S.A. E.S.P.-

medio de roca en zanja, es decir que después de iniciar excavaciones nos
encontrabamos era roca.

Y de los siete kilometros sobre derecho de via encontramos casi en tres
kilometros rocas que no podiamos casi ni mover, nos tocaba demolerlas y
moverias hacia los lados sobre el derecho de via.

(...)DR. MEZA: Mas o menos a los 20 dias de haber arrancado el proyecto, es
decir, de haber hecho campamento y desplazado equipos para realizar los
trabajos normales tuvimos que tomar contingencias y manifestarselo al
Consorcio Cosacol Confurca de esa manera, que habiamos encontrado roca en
el derecho de via, que requeria el uso de explosivos y de maquinaria pesada
con demoledor para poder atacarlos y lograr un esfuerzo para llegar a hacer
las zanjas, de Ilo contrario era casi imposible, de esa manera como
contingente porque como le digo no estaba planeado dentro del proyecto
hacerlo, desplazamos unos equipos para alla, desplazamos maquinas,
excavadoras con martillos hidraulicos, desplazamos dos cuadrillas de personal
con explosivos y desplazamos compresores para poder... la demolicion.

DR. MEZA: Ese solo desplazamiento, pregunto, le implico automaticamente un
atraso en la ejecucion de su proyecto?

SR. MORENO: La verdad nosotros fuimos muy eficientes, pienso que si nos
debio haber implicado algun atraso, seguramente que si, pero pienso que no
impacto fuertemente mds que el tiempo que pasabamos demoliendo roca.(...)

(..)DR. MEZA: Permitame termino la pregunta, y cudles fueron los
rendimientos reales en terreno frente a la presencia de roca?

SR. MORENO: No lo recuerdo con precision pero los rendimientos en el sector
donde habia roca casi se nos cuadriplicaron.

DR. MEZA: Eso significa?

SR. MORENO: Qué en lugar de avanzar un metro como teniamos planeado
avanzabamos 0.25 metros, en lugar de avanzar cuatro metros avanzabamos
un metro, en los sectores especificos donde habia roca porque donde no habia
roca pasamos rapidamente. (...)

(...)DR. MEZA: 120 dias adicionales. Por su experiencia especifica de lo que
sucedio en ese sector, usted cree que cualquier otro contratista de las mismas
calidades de ustedes, en esas mismas circunstancias de modo, tiempo y lugar
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en que se ejecuto el proyecto en sus siete kilometros, pudo haber terminado
antes?

SR. MORENO: No, realmente no, pienso que primero no hubo una
profundidad en la entrega de la informacion que nos garantizara que teniamos
que ir a atacar roca y €l drea de la region donde estabamos era muy dificil por
las lluvias y los mismos accesos, y el orden publico era muy complejo,
entonces insistir en meter mas recurso humano era perder mas plata, insistir
en meter mas equipo no era conveniente tampoco porque era demasiado, y
las actividades son consecuentes, o secuenciales, usted no puede ir a meter e/
tubo sin haber hecho el derecho de via, la gente va amarrada ahi, y la manera
como se mete el tubo, hay un pre doblado, hay un doblado, y muchas veces
nos tocaba echar para atras la tuberia que habiamos hecho re doblado porque
encontrabamos una roca que indiscutiblemente no fuimos capaces de destruir
por mas esfuerzos, y nos tocaba hacerle un curva especial para sacarle el
quite a la curva en muchas ocasiones.

DR. MEZA: De la respuesta anterior se desprende la siguiente pregunta,
quiere decir que el haber introducido mayor personal o mayor maquinaria, no
hubiese garantizado haber aumentado los rendimientos o haber disminuido e/
plazo de entrega?

SR. MORENQO: Nosotros como contingencia ante la roca tuvimos que meter
mads personal, tuvimos que meter mayor cantidad de equipo, pero era para
combatir directamente la actividad de la roca porque la roca paraba todos los
frentes, si habia que correr roca para lado y lado para poder hacer el derecho
de via porque habian negociado un ancho de derecho de via, siempre ese tipo
de actividades de tuberia se negocian mds o menos ocho metros sobre
derecho de via, usted entra a descargar la roca que demolia sobre un area
diferente a esos ocho metros era un confiicto con el propietario tal que para el
frente de trabajo. Entonces teniamos que correr la roca, alguna que
podiamos que correr por el tamafio con grandes retroexcavadores, otras
demolerias y triturarlas, y no habia posibilidad de hacer ninguna otra actividad
de tuberia si no rompiamos eso.

DR. MEZA: O sea que si usted hubiese introducido mas maquinaria y personal
de la que finalmente introdujo.

SR. MORENO: Generariamos mayor costo no mas y no generariamos mejor
rendimiento.(...)
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(...)DR. CASTANEDA: Usted a una respuesta anterior manifesté que usted
consideraba que le habian ocultado informacion, me quiere elaborar un poco
sobre ese...

SR. MORENO: Sj, al parecer nuestro Transoriente sablia que habia roca, y
Transoriente no nos informo a nosotros ni Cosacol Confurca nos informo a
nosotros, simplemente djjeron: dejemos la clausula ahi’ porque nosotros /e
dijimos a ellos en su momento, y si sale roca, dijjeron.: pues dejemos una
clausula ahi donde diga que si sale roca lo estudiaremos en su momento y
obviamente en todos los procesos es imposible saber que hay roca sin
excavar, si no lo dice claramente el documento nosotros confiamos
plenamente en el documento que era lo que nos entregaban donde nos
manifestaban que era suelo blando, no sé qué consideren ustedes por suelo
blando pero para mi es algo manejable que le permita a usted excava
dgilmente, caso contrario a lo que sucedio.

Para nosotros Cosacol Confurca y Transorfente posteriormente en el desarrollo
del contrato nos dimos cuenta que ellos sabian que tenian roca, y que nos
buscaron a nosotros para que nosotros nos comiéramos el hueso, perdone la
expresion. (...)

(-..)SR. MORENO: Porque ellos debieron manifestar a la mayor libertad y
espontaneamente que ibamos a encontrar roca alla porque ellos ya lo sabian,
nos debieron advertir.

DR. CASTANEDA: Pero el subcontratista quién es?

SR. MORENO: Nosotros.

DR. CASTANEDA: Quién lo contratd a usted?

SR. MORENO: Quién me contrato a mi?

DR. CASTANEDA: Quién lo contrato?

SR. MORENO: Cosacol Confurca. Pero quiero hacer una manifestacion clara,
Transoriente no nos contrato a nosotros pero es una persona que estaba
permanentemente en contacto con nosotros, fue quien nos dio el anticipo, y
nos expuso y nos llamaba muchas veces a pedirmos que le diéramos
informacion sobre los avances, nos invitaba a reuniones para gque nosotros en

el proceso diéramos lo mejor de nosotros con el animo de culminar en los
tiempos previstos. (...)
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De esta manera, las falencias en la informacion serian imputables en primer término, a
Transoriente y luego, de manera refleja al Consorcio frente a los subcontratistas o si se
mira desde otra perspectiva, las responsabilidades por omision en el deber de auto
informarse corresponderian a los ejecutores de los trabajos, esto es, el Consorcio, por un
lado y por el otro, los tres subcontratistas, quienes habrian incurrido, todos, en idénticos
errores de apreciacion y en iguales omisiones en su actuar profesional.

El Tribunal opta por la primera de las hipdtesis planteadas, esto es, que la responsabilidad
basica en lo tocante a la informacién corresponde a Transoriente, quien estructurd el
proyecto, hizo el trazado, tramitd y obtuvo las licencias ambientales, asumid las
ingenierias e invitd a un proceso de construccién que se suponia que ya contaba con las
bases y fundamentos necesarios para su desarrollo. La confianza de todos los
profesionales involucrados en la construccion —COSACOL, CONFURCA, EL ZUTA, OMC Y
MR INGENIEROS- resultd legitima, en los términos resefiados en el capitulo 7 del presente
Laudo.

En el mismo sentido, de la presencia de roca en el trazado del gasoducto, vale la pena
traer a colacion algunas consideraciones y conclusiones del perito técnico, quien al
respecto se pronuncié asi:

"(..) Cudl es la incidencia en la continuidad de las actividades (apertura
derecho de via, zanjado, bajado de tuberia y tapado) que trae como
consecuencia el encontrar roca en el trazado por donde debe instalarse el
tubo? (Numeral 2.1.3. de las Respuestas al Cuestionario presentado por la
Convocante)

Respuesta:

La construccion de gasoductos, oleductos, vias, tuneles y general sistemas o
estructuras lineales imponen una metodologia constructiva en la cual todas las
actividades son secuenciales para un mismo punto de la tuberia. Esto quiere
decir que las actividades estan intimamente relacionadas y que el avance de
una depende del avance de su predecesora. Por ejemplo, sin que existe e/
derecho de via y el zanjado correspondiente para un punto A cualquiera, no
es posible bajar la tuberia y taparia. Este tipo de proyectos requieren especial
cuidado en las actividades iniciales que son las que inician el ciclo de la
secuencia constructiva.

La presencia de roca en el trazado, implica una disminucion en el rendimiento
de las actividades iniciales del proceso constructivo como lo son la apertura de
derecho de via y la apertura de la zanja. Esta disminucion en el rendimiento
presenta una disrupcion en la secuencia de trabajo. El atraso de una actividad
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inicial impone necesariamente el atraso de las actvidades posteriores de Ia
secuencia.

Cuando se presenta esta situacion la disminucion de eficiencia es inmediata
porque cuadrillas de trabajo de las futuras actividades quedan sin espacio
para trabajar y deben ser reubicadas lo que resulta en pérdida de tiempo y
sobrecostos en traslados tanto de equjpo como recurso humano.
Adlicionalmente, al romper el orden natural de la construccion, el manejo del
proyecto pierde su linealidad y aumenta la dificultad logistica de
aprovisionamiento, control y ejecucion(...)”.

La presencia de roca a lo largo del trazado no fue cuestién de poca monta, como quiera
que generd importantes impactos en la ejecucidon de los trabajos, como lo evidencian
algunas conclusiones del dictamen pericial técnico, contenidas en las respuestas del
cuadernillo de la Convocante en la solicitud de aclaracion y complementacién, donde
ajustd la medicion del impacto originalmente conceptuado, asi:

n (' i ')

- Ante la presencia de roca el rendimiento medido en campo fue de 135
metros/dia para la actividad de DDV, es decir, 98 metros/lineales menos de lo
obtenido en suelo.

- Al considerar la longitud total del gasoducto y aplicar los rendimientos
promedios descritos en los puntos anteriores, se obtiene que la afectacion
por presencia de roca en vez de suelo, resulta en un atraso aproximado de
162 dias.

- Al comparar los valores de rendimiento de avance para la actividad de
Apertura de Zanja en suelo SI hay coincidencia entre los valores reportados
en campo y los estimados por e/ CONTRATISTA en su oferta. Los primeros
reportan un avance promedio de 187 metros/dia y lo proyectado por el
CONTRATISTA era de 200 metros/dia.

- Para el caso de la actividad de zanjado los rendimientos medidos en campo
para suelo fueron casi el doble de los reportados para roca (...)”

Posteriormente, en la Ultima parte de las respuestas del perito a la solicitud de aclaracion
y complementacién del cuestionario de la Convocada, se adentra el dictamen en algunas
disquisiciones sobre la existencia de roca, aclarando que algunas preguntas se le
formularon aludiendo a la presencia inequivoca de roca o tan solo a la existencia de la
misma, pero lo cierto, alrededor de todo lo expuesto al respecto, es que no cabe duda
para el Tribunal y parece que tampoco para las partes, de que dicho fenédmeno hubiera
ocurrido y alterado el proceso de construccidn, sus tiempos y sus costos. Cosa diferente,
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es establecer responsabilidades en cuanto a la informacion y verificacion, de lo cual ya se
ha ocupado el Tribunal en apartes precedentes.

Claramente la Oferta Mercantil base del contrato no aludié a diferencia alguna de costos
en razén de las condiciones rocosas del terreno objeto de intervencion, como consta en el
dictamen pericial técnico, donde se senala:

"(..) h. Se establecio el reconocimiento de un mayor o menor precio del
contrato, derivado de la construccion del gasoducto Gibraltar- Bucaramanga en
terreno rocoso?

Respuesta:

La Clausula No. 13 de la Oferta Mercantil No. 002 indica que la suma del Precio
Global ofrecida por el Constructor cubre toda erogacion por condiciones
geologicas y geomorfologicas. Al revisar el Listado de Precio incluido (Formato
69) en la oferta del Constructor se confirma que no existen actividades a
ejecutar en obra que hagan diferenciacion entre calidades de materiales de
suelo o roca, razon por la cual se confirma que el riesgo de variabilidad en este
respecto estaba incluido en la valoracion del Precio Global realizada por el
Constructor. (...)”

Desde luego, el Tribunal entiende que esa falta de diferenciacion deriva del hecho de que
las partes hubieran descartado desde el comienzo la presencia de roca en consideracion a
la credibilidad que le dieron a los estudios que sirvieron de base para la estructuracion del
proyecto.

Resulta evidente entonces, que las deficiencias en la informacion las sufrieron diversos
intervinientes en la construccion o, si se quiere, también podria decirse que todos
adolecieron de la misma falta de diligencia para verificar y comprobar los datos
suministrados por TRANSORIENTE, lo cual lleva a concluir que todos estos contratistas,
profesionales y experimentados, tuvieron elementos para considerar valida la informacion
proporcionada por el Contratante, pues desde luego los subcontratos fueron espejo del
contrato principal.

Es que como lo dijo el representante legal del CONSORCIO en su declaracion parcialmente
transcrita, la ingenieria general del proyecto corria a cargo de TRANSORIENTE —tema que
se desarrolla también en este laudo- y éste era, por tanto, el principalmente llamado a
obtener y contar con la informacién para una ingenieria adecuada y en efecto, eso fue lo
que hizo cuando contratd los estudios de Gradex y suministrd las conclusiones a su
contratista y por conducto de éste, a los sub contratistas posteriores. Otra cosa distinta, es
que su aparente fiabilidad hubiera resultado controvertida e incluso desvirtuada
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ampliamente por la realidad de los suelos, con las consecuencias de dificultad y por ende,
tiempo y costo, que llegdé a demandar el proyecto.

En otros documentos del proceso igualmente se ratifica lo anterior. Por ejemplo, en el
Cuaderno de Pruebas No. 6 reposa la solicitud de reconocimiento econédmico que hizo el
subcontratista OMC al Consorcio por los sobrecostos generados en la ejecucion de las
tareas a su cargo, donde se puede apreciar que la mayor parte de ellas derivan,
justamente, de la inesperada y exagerada presencia de roca en las areas contratadas, que
a juicio del reclamante alteraron el equilibrio econdmico del contrato y donde por tanto,
dicha firma reclama reconocimientos por "sobrecosto por presencia de roca en la apertura

VAR

y conformacion del derecho de via”: “cambio en la especificacion del grado de dificultad
de en (sic) la excavacion por presencia de suelo roca”; "actividad adicional de suministro,
transporte y embalaje en sacos de material de préstamo y cemento, para proteger el tubo
en los sitios de la excavacion de suelo roca”; “sobrecostos ocasionados en la actividad de
bajado y tapado de tuberia, en los sitios donde se excavo en suelo roca”: “mayor
permanencia en obra de la cuadrilla mecanica debida a la presencia de roca en la apertura
del derecho de via y la excavacion en suelo roca, que ocasionaron la ampliacion del plazo

de entrega de las obras”; etc. (C.P. No. 6 folios 003 y ss).

En este mismo documento el reclamante alude a los sitios donde se produjo el hallazgo de
roca y en el folio 026 hace referencia a los planos que le suministraron segun los cuales al
area a su cargo le correspondia una excavabilidad de tipos I y II, esto es, correspondiente
a suelo blando o muy blando y por ende, con una dificultad minima de excavacion.

En el mismo “error” —calificado asi en gracia de discusidn- habria incurrido también otro de
los subcontratistas de la Convocante, Industrias El Zuta, quien de igual manera hubo de
formular reclamacién a su contratante, con la correspondiente solicitud de compensacion,
donde se refiere también a la "muy importante presencia de roca que dificulto en gran
medida todos los pasos del proceso constructivo y constituyo una de las principales
fuentes de riesgo pues dadas sus magnitudes no era posible moverias con equipo
convencional por tanto se requirio de la demolicion a través de explosivos y del uso de
equipos de perforacion no contemplados originalmente. Contraviniendo de forma radical
las especificaciones técnicas y los términos de referencia suministrados por el Consorcio
Cosacol —Confurca, -las mismas suministradas por Transoriente- en el nuevo trazado se
encontro que el suelo que habia sido referenciado en su mayoria como semi duro
realmente fuese en su totalidad clasificado como muy duro. Esto convirtio los trabajos
originalmente contratados como linea regular en trabajos especiales”. (C.P. No. 7 folios
003 y ss).

Mas adelante el subcontratista reclamante presenta muchos folios que contienen gran
cantidad de informes sobre roca, que contienen ubicacién precisa, registro fotografico,
dimensiones, cantidades, grados de dificultad segun plano y grados de dificultad real en
campo, donde queda evidenciado el contraste entre lo que se esperaba segun el informe
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de Gradex y lo que se encontro en la realidad del terreno al adelantar los trabajos. (C.P.
No. 7 folios 017 y ss).

Finalmente, vale la pena traer a cuento otro aspecto que se ha discutido sobre el
particular y es el referente a si el Otrosi No. 1 habria tenido el alcance de hacer
transaccion sobre la presencia de roca y que en razén del mismo el CONSORCIO hubiera
renunciado a presentar reclamaciones por dicho concepto. Basta para el efecto atenerse a
los textos de dicho documento para considerar que el mismo se refirié claramente a las
reclamaciones presentadas por el CONSORCIO ‘“hasta la fecha de suscripcion del
presente Acuerdo” como en efecto es claro y reiterativo el documento al punto de
sefalar en su objeto que éste consiste en”..transar las diferencias que existen en la
actualidad entre las partes, definir una nueva fecha para €l Hito de Terminacion
Mecanica y pactar un nuevo PDT (...)", agregando mas adelante que “ £/ Consorcio retira /la
totalidad de las reclamaciones, cualquiera que sea su naturaleza, presentadas por E/
Consorcio a TRANSORIENTE y/o a la Interventoria hasta la suscripcion del presente
Acuerdo (..), concluyendo que '(...) E/ Consorcio renuncia a presentar nuevas
reclamaciones relacionadas con los mismos asuntos o por los mismos hechos, y que
fueron incluidas dentro de las comunicaciones entregadas por EI Consorcio tanto a
TRANSORIENTE como a la Interventoria, hasta la fecha de suscripcion del presente
Acuerdo (...)". (Subrayado y resaltado del Tribunal).

Téngase en cuenta que la fecha de dicho Otrosi es 27 de julio de 2010, esto es, once (11)
meses contados desde la orden de compra, es decir, desde el inicio de la contratacion.
Entonces, como quiera que era una obra de ejecucion lineal a lo largo de un trazado de
170 Kms., es razonable pensar que ese periodo y las obras ejecutadas dentro de él
quedaron cubiertas por la transaccidon y que las partes esperaron que el fendmeno no se
siguiera presentando o dejar su ocurrencia futura para reconocimiento y negociacién
posterior, que precisamente es lo que debe ser objeto de decision en este laudo.

Desde luego, asi como el otrosi aludido de alguna manera admitié las reclamaciones del
Consorcio para aceptar modificaciones al PDT y variar los hitos de terminacién mecanica y
definitiva, derivados en buena parte de las dificultades constructivas presentadas hasta
entonces -que comprendian principalmente la presencia inopinada de roca- resulta
razonable pensar que al presentarse de nuevo dichas dificultades en tramos sucesivos del
proyecto, debia darse el mismo tratamiento y por tanto, reconocerse modificaciones en el
plazo y en el valor de las obras. Cuando el Tribunal alude a la presencia inopinada de
roca, resalta que la misma no figuraba ni en las estimaciones de la contratante, ni en los
calculos del Consorcio contratista y por tanto, habra de concluir con que no hubo mala fe
de ninguna de las partes al respecto.

Por tanto, teniendo en cuenta los hallazgos de roca ocurridos a lo largo de buena parte de
la ejecucion de los trabajos de construccién del Gasoducto, el Tribunal concluird que
ciertamente Transoriente incumplié con el deber precontractual de suministrar informacion
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acertada al proponente y futuro contratista sobre las caracteristicas del suelo en el cual
habria de construirse el Gasoducto Gibraltar Bucaramanga, informacion de la cual los
integrantes del Consorcio no tenian por qué dudar —a pesar de la discutida y discutible
calificacion de preliminar- ni contaron con el tiempo necesario para desvirtuarla, por lo
cual habran de prosperar las pretensiones primera y segunda principales declarativas.

8.3. Linea regular y disefio defectuoso del trazado y/o del proyecto, realineaciones y
naturaleza de la ingenieria: basica o de detalle

Dentro de las pretensiones de la demanda la parte Convocante pide que se declare que
durante la ejecucién del contrato los integrantes del Consorcio se vieron afectados por
hechos imputables a TRANSORIENTE derivados, entre otras cosas, del suministro de
informacidn errada sobre la supuesta linea regular del proyecto y por el disefio defectuoso
del trazado suministrado por ésta.

En la oferta base del contrato se establecieron algunos aspectos que vale la pena tener en
cuenta, asi:

"DISENO: Serd la ejecucion de la Ingenieria de detalle para las
especialidades mecanicas, civiles, eléctricas, de instrumentacion
entregadas por TRANSORIENTE a EL CONSTRUCTOR, asi como las
condiciones técnicas sefialadas en los Estandares de Ingenieria de
TRANSORIENTE”

"INGENIERIA BASICA: Serd la informacion de base suministrada por
TRANSORIENTE a EL CONSTRUCTOR”

"INGENIERIA DETALLADA: Es el desarrollo de los disefios detallados de los
elementos, montajes, estructuras, instrumentos y/o equipos definidos en la
ingenieria basica, basados en codigos, normas y estandares hasta llegar a /a
entrega de las memorias de calculo, especificaciones técnicas, planos
detallados, documentos y listados dados por TRANSORIENTE a EL
CONSTRUCTOR para la construccion de las obras”

"LIBRO DE INGENIERIA (LDI): documento que contendrd los resultados de
la Ingenieria Bdsica y Detallada del proyecto que serdn
suministrados por TRANSORIENTE a EL CONSTRUCTOR, /os planos de
diseno, las memorias de calculo, las especificaciones técnicas, procedimientos
constructivos y demas documentos técnicos que se constituiran en un fiel
reflejo de la manera como se llevaran a cabo los trabajos a construirse”
(Subrayado y resaltado del Tribunal)
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Por otra parte, dentro de los alcances generales contenidos en la clausula 32 el
CONSTRUCTOR se obligd, entre otras cosas, a:

"3) Disponer de toda la logistica para el desarrollo de las actividades de diserio
qgue no estén involucrados en la Ingenieria Basica y Detallada de las Obras
Mecanicas Civiles Eléctricas y de instrumentacion construccion, inspecciones y
pruebas requeridas para el proyecto. (...)”

20) Construir el gasoducto segun los Estudios de Ingenieria Basica y
Detallada, que le entregard TRANSORIENTE (...)".

Esta responsabilidad sobre la ingenieria de detalle, la corrobora el dictamen técnico al
sefalar:

"(...) Respuesta:

En relacion a la primera solicitud de complementacion, confirmo que /a
entrega de la Ingenieria de Detalle era responsabilidad de TRANSORIENTE,
esta afirmacion se desprende del numeral No. 20 de la Clausula 3° -
ALCANCES DE LOS TRABAJOS de la Oferta Mercantil definitiva: (..)".
(Cuadernillo de respuestas a las aclaraciones y complementaciones de la
convocada, Pag. 13)

El Paragrafo 3 de la Clausula 3° sefala que "EL CONSTRUCTOR (...) se cefiird a las normas
y especificaciones técnicas, requerimientos, planos y disefios, etc.,, establecidos en esta
Oferta, en las Bases de la Invitacion a Cotizar, asi como las que se deriven de la
Ingenieria Detallada del proyecto suministrada por TRANSORIENTE a EL

CONSTRUCTOR (...)".

El numeral 33 de la cldusula 5° sobre otras obligaciones del CONSTRUCTOR fija dentro de
ellas el: '(..) rendir y presentar en el Comité de Ingenieria un informe resumen
quincenalmente, en idioma espariol, correspondiente a los avances de la revision y
complementacion de la ingenieria diferente de la Ingenieria Basica y Detallada
proveida por TRANSORIENTE, desarrollados en el periodo inmediatamente anterior

()

El numeral 39 sefala dentro de dichas obligaciones para EL CONSTRUCTOR la de
"presentar todos los informes de avance y documentos de disefio, que no estén
involucrados en la Ingenieria Bdsica y Detallada de las Obras Mecadnicas civiles
eléctricas y de instrumentacion (...)".
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Mas adelante, el numeral 40 se refiere nuevamente a 'las cantidades y

especificaciones que se deriven de la Ingenieria Detallada dada por
TRANSORIENTE”, (Subrayado y resaltado del Tribunal)

Asi, no cabe duda para el Tribunal sobre la importante injerencia que quiso tener y en
efecto tuvo TRANSORIENTE en la estructuracion de las ingenierias del contrato y dentro
de ellas, por supuesto, en el trazado de gasoducto el cual, por supuesto, era la fuente de
las ingenierias y particularmente de la de detalle.

No obstante lo anteriormente dispuesto, el Tribunal resalta lo observado por el perito
técnico al responder el cuestionario de la parte convocada, cuando manifesto:

"(..) a. ¢En qué consistio el disefio de ingenieria detallada que proyecto
TRANSORIENTE?

Respuesta:

De la informacion que reposa en el expediente, se concluye que
TRANSORIENTE suministro a los proponentes informacion de Ingenieria Basica
en las especialidades civil, mecanica, eléctricas y de instrumentacion, la cual no
puede considerarse Ingenieria de Detalle. (...)".

Mas adelante, en la pagina siguiente, agrega el dictamen:
"(...) Respuesta.

Se aclara que TRANSORIENTE no entrego Ingenieria Detallada para la
construccion del gasoducto (...)”

Entonces, ciertamente parece haber una contradiccidon entre lo contractualmente pactado
y lo realmente acontecido al respecto, pero es claro que tratandose de unos textos
contractuales elaborados por Transoriente, como estd probado -aunque formalmente
presentados a ésta por el Consorcio- debe aquella soportar los riesgos de interpretacion
propios de los contratos de adhesion, en observancia de lo dispuesto por el articulo 1624
del Cddigo Civil.

Cosa diferente ocurrié con la ingenieria de detalle de las estaciones, trampas y valvulas,
que segun el perito técnico, si estuvieron nitidamente a cargo de Transoriente. Reza asi el

dictamen al respecto:

"(..) Las obligaciones de ejecutar la Ingenieria Detallada para las
especialidades mecanicas, civiles, €léctricas y de instrumentacion para
estaciones, trampas y valvulas por parte del CONTRATISTA se modifico a lo
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largo del proceso precontractual. Las Bases de la Invitacion a Cotizar
indicaban que esta Ingenieria de Detalle seria realizada por e/l CONTRATISTA,
sin embargo, la Oferta Mercantil acordada entre las partes transfirio esa
obligacion a TRANSORIENTE. (...)” (Cuadernillo de respuestas a la solicitud de
aclaracion y complementacion de la convocada, Pag, 11).

No obstante, los costos de ésta si se pactaron a precios unitarios como se resefié en otro
aparte del presente, evidenciandose una ldgica correlacion entre responsabilidades y
costos.

Ya se citd anteriormente cdmo el Ingeniero Escobar, representante del CONSORCIO
sefalé también que estas responsabilidades habian corrido a cargo de TRANSORIENTE, lo
cual fue también corroborado por el perito técnico, quien al responder el cuestionario del
Tribunal manifestd en el Cuadernillo No. 1:

"..La mayoria de los realineamientos obedecian a la necesidad de reubicar el
trazado de la tuberia para dar cumplimiento a temas AMBIENTALES
relacionados con la Licencia Ambiental del proyecto. Por ejemplo, la licencia
restringia la distancia del Derecho De Via del gasoducto y cuerpos de agua,
especialmente nacederos de agua. En otras situaciones los realineamientos se
realizaban para evitar especies de flora vedadas, situacion que también estaba
restringida en la Licencia Ambiental del proyecto.

Otro tipo de realineamientos se originaban en consideraciones geologicas
debido a inestabilidad del terreno o presencia de material muy duro que
sugerian que realizar un realineamiento seria favorable para el avance del
proyecto.

El otro grupo de realineamientos correspondia a solicitudes de
TRANSORIENTE... ” (Pag. 28).

Lo anterior lo reafirma también el experto al responder el cuestionario de la convocante,
sefialando:

"(...) En ese sentido los realineamientos solicitados por e/ CONTRATISTA eran
precisamente para dar cumplimiento a lo establecido por la Licencia
Ambiental, razon por la es pertinente afirmar que el trazado establecido y
suministrado por TRANSORIENTE no daba cumplimiento a esos requisitos.

(.)"

Como es natural, el trazado se encontraba intimamente ligado al derecho de via necesario
para el gasoducto, cuya negociacion de tierras corria a cargo de TRANSORIENTE. En ese
sentido, el abogado Alvaro Ernesto Hernandez Mantilla fue un funcionario de
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TRANSORIENTE encargado de dicha gestidon, quien en su declaracion ante el Tribunal,
expreso, entre otras cosas:

"(...) SR. HERNANDEZ: Entiendo que si, dentro de lo que nos entregaron del
trazado estaba negociado la parte final tal vez fue se presentaron unos
inconvenientes, es un tema que no sé si lo toco desde ya que es los
realineamientos que se presentaron, que eso genero unas nuevas
negociaciones, estaba el trazado por este lado y por determinadas razones
resulta que... por este lado entonces implico adelantar nuevas negociaciones,
que eso ya fue durante la etapa de construccion del gasoducto.

DR. CUBEROS: En esas negociaciones que hubo en razon de la realineacion
del trazado usted también participo?

SR. HERNANDEZ: Sf sefor, realineacion del trazado, lo que denominamos
variantes o realineamiento.

(...)SR. HERNANDEZ: En Gibraltar, en la zona de Samoré, hubo problemas,
inconvenientes en algunos predios, pero minimos, dentro del sector que se
nos solicito negociar entramos en las negociaciones y obtuvimos /a
negociacion, ese sector bastante grande.

DR. CUBERQOS: Minimo pero alcanzo a perturbar la ejecucion de los trabajos?
SR. HERNANDEZ: Habria que entrar a analizar casos puntuales.
DR. CUBERQOS: No, queremos una apreciacion general.

SR. HERNANDEZ: Si hablamos de las negociaciones del trazado inicial yo diria
qgue no porque estaba negociado, ya que se presentaron variantes,
realineamientos, si.

(...) SR. HERNANDEZ: Tenemos inventario de los realineamientos en los que
se excluyeron predios que como se habian negociado con algunos y a raiz de
esos realineamientos se excluyeron algunos predios y se involucraron.

(...)DR. CASTANEDA: En lo que tiene que ver con los realineamientos, cudl era
la participacion del grupo que usted dirigia de negociacion de tierras?

SR. HERNANDEZ: Si hablamos de realineamientos formales oficiales
entrabamos a negociar porque el consorcio no tenia negociadores,
entrébamos a hacer la negociacion a manera de colaboracion, Transoriente
decia por favor entren a negociar, estoy hablando de los realineamientos
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autorizados o que por determinada razon se hacian, entonces entraba ya e/
consorcio a decir: estos son los predios, y entraba el grupo de tierras de
Transoriente a negociar, los oficiales, los no oficiales fueron muchos de los
problemas porque cuando estaba el paro era que se presentaba y era que se
habian metido.

(...)DR. CASTANEDA: Entonces el trazado original iba por la berma de la via.

SR. HERNANDEZ: El trazado original iba por otro sector, salia del ICP,
salia por otro sector que es el que le comento que alcanzamos a hacer las
negociaciones, alcanzamos a presentar demandas, después vino ya una
variante que era del ICP hacia este costado, por decir algo el original era:
llegabamos a la autopista y cogia por la izquierda y se modifico,

llegamos a la autopista y se cogio por la derecha, se cruzo, paso dos
fincas y cogio lo de Marval,

DR. CASTANEDA: El otro caso es el caso del derecho de via compartido, usted
recuerda cuales fueron los problemas que existieron en esa parte relacionada
con el tema que usted...

SR. HERNANDEZ: Ahi se hizo necesario hacer variantes también, Ia
servidumbre estaba negociada, incluso ese derecho de via compartido es con
Ecopetrol, Ecopetrol tiene un derecho de via ahi, incluso la escrituracion de
Transoriente fue muy superior a la de Ecopetrol, obviamente Ecopetrol habia
hecho esas negociaciones en el 85, 86 y constituimos las servidumbres por
escritura publica, y se presento el problema del derecho de via compartido y
se hizo necesario hacer unos realineamientos, razones entiendo
técnicas, no sé, ya seria especular.

(..) SR. HERNANDEZ: Esa de Caracolito después de que se daba la
informacion de los predios pienso que mas o menos una semana, hubo otra
variante en San Bernardo bastante extensa también, del orden de 10, 12
fincas, 10, 12 negocios, esa también mas o menos una semana, dos dias
menos, dos dias mas, pero la referencia es esa, hay otra variantes que eran
de dos dias que se negociaban, obviamente hay que tener en cuenta que es
un proyecto muy extenso que requeria de desplazamientos, pero /as
negociaciones se adelantaban rapido en los casos que no habia problemas, €/
problema de las variantes desde el punto de vista de negociacion es muy
“facil” negociar un proyecto antes de un trazado y otra cosa es cuando hay
una variante, hay unas maquinas y el sefor dice: ya no me va a dar el miflon
de pesos o los dos que me dio antes, ahorita me da tanto o si no no, y ahi
vienen las presiones, dice usted: inicio un tramite judicial, un trémite judicial
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se demora, si tenemos servidumbre un amparo policivo lo brindan con
temores de orden publico, igual tratan las autoridades de evadirio.

(...)DR. RENGIFO: Simplemente para confirmar la afirmacion que usted hubo
de hacer al comienzo de su declaracion, todo el trazado original antes del
proceso constructivo estaba negociado?

SR. HERNANDEZ: Todo el trazado original no, yo me referia al kilometro cero
hasta.

DR. CUBERQS: Yo entend/ lo mismo que usted,
SR. HERNANDEZ: No, todo no estaba negociado, estaba del kilometro cero

hasta el sector que tantas veces he repetido, la autopista entre Floridablanca
y Piedecuesta, el PK no lo sé decir porque es un porcentaje alto.

DR. RENGIFO: Qué porcentaje?

SR. HERNANDEZ: Estamos hablando de antes, previamente a la iniciacion
del contrato, si sefor, qué porcentaje, no sé, un 60, 70%.

DR. CUBERQS: Y el resto cuanto se negocio?

SR. HERNANDEZ: Con posterioridad, Transoriente le entrego al consorcio, le

iba liberando zonas, es decir, en esta clase de proyectos no es que todo
esté negociado sino yo le entrego la zona y se la tengo que entregar
negociada, entonces lo otro se negocio posteriormente, fue el sector de

Marval que le comenté.

DR. CUBEROS: Yo también tenia un mismo entendimiento...
SR. HERNANDEZ: Cuando empezo que estuviera 100% negociado, no.
... DR. RENGIFO: O sea que si el Tribunal tomd atenta nota, si se le grabo

bien al Tribunal los problemas fundamentales surgieron con los
realineamientos.

SR. HERNANDEZ: Si, variantes.
DR. RENGIFO: Mas o menos cuantas?

SR. HERNANDEZ: Variantes?
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DR. RENGIFO: Si.
SR. HERNANDEZ: No sé, no le sé decir.
DR. RENGIFO: En cuantos realineamientos o variantes usted participo?

SR. HERNANDEZ: En el de Marval que fue ya en el sector alld abajo, digamos
ya llegando, en las negociaciones basicamente ese, en el sector de Berlin, el
que le comento del sefor Francisco, que fue un problema, el otro sector no,
yo llegaba hasta Pamplona y ahi’ me reunia con los propietarios, a campo no
me metia. (Subrayado y resaltado del Tribunal).

A su turno, la Ingeniera Monica Cecilia Lozada Castafeda, funcionaria de interventoria por
parte de Itansuca, manifestd ante el Tribunal:

"(..) DR. CUBEROS: Qué nivel de detalle tenia el disefio que recibio el
constructor de Transoriente?

SRA. LOZADA: 100%, el nivel de detalle es como se va a construir una linea, si
a lo largo de la construccion hay algun cambio eso es un cambio como tal y se
tiene que dejar documentado, sea un realineamiento o algo parecido...
(Pag.66).

Lo anterior resulta trascendente para establecer que el disefio y por ende el trazado del
Gasoducto fueron responsabilidad directa de su propietario, TRANSORIENTE y que por
tanto, los cambios que se dieron en el mismo fueron también de su responsabilidad, con
las consiguientes modificaciones que ellos pudieron ocasionar en los tiempos y costos de
la ejecucién contractual.

Como queda resaltado, cuando se iniciaron los trabajos no estaba negociada la totalidad
de los predios involucrados en el proyecto y ademas de ello, las realineaciones o variantes
introducidas a éste fueron diversas y generaron también demoras que no eran ni podian
ser responsabilidad del CONSTRUCTOR, por cuanto el trazado del Gasoducto era no sélo
una tarea sino, aun mas, una potestad exclusiva de TRANSORIENTE. Por tanto, si hubo
variantes y si hubo realineamientos, que de alguna manera tuvieron que impactar los
tiempos de ejecucion de las obras y por ende, sus costos.

Lo anterior lo corrobora el Ingeniero Hemerson Carrefio Ruiz, encargado también de la
gestion inmobiliaria y de tierras, cuando expresd ante una pregunta del representante del
Ministerio Publico:

"(...) DR. BUSTOS: Como ha manifestado al Tribunal que usted estuvo en
campo, informe al Tribunal si le consta a usted si para e/ momento en que
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inicio las obras de construccion el consorcio estaban ya negociados todos los
predios del derecho de via.

SR. CARRENO: Cuando el consorcio inicid las obras los predios estaban
negociados en un 70% mas o menos, igual ellos pudieron iniciar las obras y
en todos los sectores habia predios liberados donde ellos podian trabajar.

DR. BUSTOS: Le consta a usted estando en campo si el consorcio tuvo alguna
dificultad para construir en atencion a que hubiese algun predio o algunos
predios que no estuviesen negociados, si la obra se afecto porque habia unos
predios gque no habian sido negociados o ese tema de los predios que no
habian sido negociados no afecto la ejecucion de la obra?

SR. CARRENO: Es que los predios que de pronto no estuvieron negociados no
afectaban la obra, por qué, porque en todo él trayecto de la obra el consorcio
tenia donde trabajar y tenia donde disponer, de un lado o moverse a otro lado
para sequir trabajando sin que ellos quedaran paralizados, en todos los

trayectos (....)” (Subrayas del Tribunal).

Resulta evidente que en una obra a adelantarse a lo largo de 170 Kilometros podria no ser
necesario que estuviera negociado el cien por ciento de los predios, pues siempre habia
sectores donde se pudiera trabajar, pero no es menos cierto que el CONSTRUCTOR
tampoco tuvo plena libertad y total disponibilidad de areas para ejecutar las tareas a su
cargo durante todo el tiempo de duracion de los trabajos contratados, maxime
considerando la problematica de movilizar también maquina y equipos.

En el mismo sentido se pronuncié también el sefior Rafael Alfonso Duran Pefa, de
Industrias El Zuta, quien en su declaracion al respecto, sefiald:

(...) SR. DURAN ..Nos cambiaron también el realineamiento porque el
realineamiento actual era plano, después nos lo bajaron, lo cambiaron,
entonces nos encontramos ahi si con mds dificultad de roca, ahi si que
empezamos nosotros a sufrir, ya el contrato se estaba terminando, el
presupuesto que teniamos no alcanzaba, el consorcio también me dio la mano
ahi” porque ellos empezaron a pagar nominas, seguridad social, dotacion,
maquinaria, combustible, ya se nos estaba retrasando todo porque nos toco
empezar con fracturacion de roca con explosivos para poder continuar, mucha
maquinaria, la dificultad del terreno, como serd que cotizamos 100 metros de
guaya y gastamos como 3.000, todo era ya amarrada la maquinaria, no se
podia uno mover, porque la interventoria nos tenia ahi encima, llovia, no
podiamos mover la maquina por la dificultad que teniamos ahi, todo eso se
nos atrasc, la entrega del contrato, no teniamos ni un peso si quiera para
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decir: vamos a continuar, vamos a darle continuacion a esto, entonces e/
consorcio se metio la mano, nos colaboro hasta que pudimos terminar.

(...) DR. MEZA: Pero conocia usted antes de firmar el contrato /a dificultad del
terreno por donde iba a pasar el gasoducto?

SR. DURAN: No porque como hicieron unos cambios de realineamiento
después de que firmamos el contrato, que nosotros les hicimos llegar los
planos por donde estaba primero el gasoducto, después por donde lo
intervinieron, que ya fue supremamente dificultoso.

DR. MEZA: A proposito de ese tema, por qué no profundiza en los
realineamientos que se presentaron y como lo afecto a usted particularmente
en los tramos de su responsabilidad, los realineamientos?

SR. DURAN: Por ejemplo en el tramo I los cambios que se hicieron con
Ecopetrol porque la comunidad no queria que el tubo fuera paralelo al
oleoducto, habia un nacimiento de agua, toco cambiarlo; en el otro /a
dificultad para llegar alla, eso es una pared inmensa, quién entraba por ahi’ si
teniamos una dificultad de mds de 30 metros de altura la sola roca, cambiaron
el realineamiento, lo hicieron bajando, subiendo a la pefia para poder ingresar
y por ahi... actualmente.

(...) DR. CUBEROS: Después del contrato hubo realineamiento?
SR. DURAN: Después del contrato hubo realineamiento.

(...) SR. DURAN: Ahi estén mds o menos viendo ustedes como se pudo
trabajar en ese sistema, ahi estamos en la parte de arriba, en el kilometro
7+800, la cantidad de roca, la dificultad que tuvimos para llegar ahi, aqur fue
impresionante, aqui no avanzabamos a veces ni 30 centimetros, esto es un
abismo que uno no se podia mover para ningun lado porque no nos permitia.

DR. CUBEROS: Pero volvemos al caso, el abismo estaba ahi cuando ustedes
cotizaron y cuando le pusieron tiempos y costos, o no?

SR. DURAN: Este fue el realineamiento, actualmente iba era mas arriba por lo
plano, pero eso de plano no hay nada.

Mire todo lo que nos tocaba hacer para poder amarrar la maquinaria, para
poder seguir, continuar con todas las labores que teniamos que hacer.
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DR. RENGIFO: A usted le consta si el realineamiento del trazado fue impuesto
unilateralmente por Transoriente o fue discutido y aprobado conjuntamente
por las partes en este litigio, si usted sabe, le consta?

SR. DURAN: Eso estuvo Ita al pie de eso con Transoriente para poder hacer
ese realineamiento, las dos partes se sentaron, demoraron para dar la
definitiva como unos quince dias.

DR. CUBEROS: Pero usted estd hablando de Ita y Transoriente, el doctor
Rengifo le estd preguntando sobre si el consorcio y Transoriente pactaron o
fue una decision unilateral de Transoriente.

SR. DURAN: No, Transoriente fue la que propuso que por ahi, que era mas
viable tirar el gasoducto por esa pefia y no por donde ibamos a construirlo,
porque por encima se velia practicamente que no habia roca, pero mire las
cantidades para hacer derecho de via, para meter el tubo, y ahi se les hizo el
trabajo (...)".

Similares apreciaciones formuld en su declaraciéon el Ingeniero Gustavo Alberto Marcano
Rizzo, funcionario del CONSORCIO ante el interrogatorio que se le planted, en los
siguientes términos:

"(...) DR. MEZA: En su tramo particular encontro lineas irregulares?

SR. MARCANO: Si, ese tramo esta por ejemplo en el drea de Cafio Peluco era
un terreno montafioso de pendientes muy fuertes, ahi estuvimos que
construir, pedimos autorizacion para €llos, dos puentes aéreos porque era un
terreno en angulos muy fuertes, no podiamos efectivamente hacerse,
sometimos a consideracion la construccion de dos cruces aéreos, el Cano
Peluco y Paramo, y en el drea... sucedio lo mismo, en Rio Negro también en el
drea de Samoré y... también construimos un puente aéreo, pero tuvimos que
construirlo... era muy complicado.

DR. MEZA: Igualmente, en su sector, en su tramo, se encontro con problemas
de la linea del trazado, es decir, entre lo que Transoriente aporto y lo que
usted debia ejecutar en terreno, para cumplir con exactitud la linea?

SR. MARCANO: En muchas partes, habia zonas donde habia nacederos, habia
especies vedadas, habia sitios no negociados con los duenos de los predios,
en muchas partes, bastantes, a lo largo de todo el trayecto, yo diria que en
todo (...)".
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En el mismo sentido, se pronuncid la sefiora Ana Maria Lopez Ayala, funcionaria de
Direccion del CONSORCIO, como integrante de Cosacol, quien manifesto:

"(...) Aqui lo que hicimos nosotros fue, bueno, tenemos unos espacios en los
cuales me estan dando que efectivamente habia una linea regular, nosotros
como ustedes bien saben dentro de la misma visita de obra tampoco tuvimos
ni el tiempo ni el espacio para hacer el recorrido de los 170 kilometros porque
eso es algo que en efecto hizo el cliente o Transoriente en la ejecucion de los
estudios que nos entregaron a nosotros y nosotros lo que hicimos fue un
promedio en el cual nosotros podiamos hacer la linea regular por un valor, las
dreas mas complejas por un valor superior y sacabamos un promedio... (Pag.
11)

"(..) SRA. LOPEZ: A nosotros no nos contrataron ni ingenieria ni estudio de
suelos, a nosotros nos contrataron construccion, que cuando a mi me
contratan construccion a mi me estan diciendo que alguien ejecuto todas las
actividades necesarias para que yo pudiera entrar a hacer lo que a mi me
compete hacer que es construir y lo hemos visto con todos los clientes en
Colombia que a mi Ecopetrol me da unos términos de referencia y unos
estudios preliminares y yo construyo en base en eso, tanto fue asi que
nosotros construimos el Gasoducto en base a lo que ellos nos dieron, nosotros
no teniamos ningudn tipo de autonomia para poner el Gasoducto donde
nosotros quisiéramos, €llos nos entregaron a nosotros unos disefios que
comodamente ahorita dicen que eran preliminares y que nosotros debimos
haber sabido mejor, pero ellos sacaron licencias ambientales y negociaron
predios basados en esos estudios, como no van a hacer unos estudios que
sean suficientemente bien hechos y que deben generar la confiabilidad
necesaria para que yo comenzara a €jecutar una obra de esa magnitud (...)”
(Pag. 11)

"(...) Nosotros hicimos las verificaciones de los documentos que ellos nos
estaban pasando pero en ningun momento teniamos que e€jecutar otras
actividades porque cuando hay que hacerlo dentro de los contratos asi esta
previsto, estd previsto ingenieria de detalle o ingenieria basica o cualquier otro
item que haya que meter, si ustedes ven la oferta nuestra comienza con fase
cero de construccion, movilizacion, €so e€s lo primero que hacemos nosotros,
de ahi para atras lo tiene que ejecutar el cliente porque si no quién iba a
asegurarse de que ese Gasoducto iba a quedar bien hecho si no lo hicieron
ellos...

... SRA. LOPEZ: No, nosotros nos sentamos y verificamos los estudios que
ellos nos estan dando, hacemos la visita de obra como ustedes vieron en los
cuales el tramo no se podia ver porque habia un problema de acceso, un
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problema de acceso que ellos cuando ejecutaron de nuevo el estudio de
suelos debieron haber solventado porque ellos entraron a hacer apiques,
nosotros en ningun momento entramos a hacer apiques y no teniamos por
qué hacerlo, era un costo que nosotros no teniamos por qué incurrir, €llos lo
habian incurrido y cuando nos sentamos y nos dijjeron listo, en este trazado
hay 180 apiques y nos sentamos con ingenieros que tenian 20 y 30 afios de
experiencia que es lo que ellos requerian dentro de los pliegos para que éllos
pudieran trabajar dentro del proyecto y dijeron no, si e€so tiene 180 apiques y
nos estan diciendo que ese es el suelo, que el suelo ahi tiene especificaciones
blando muy blando, y no me acuerdo de las otras referencias, por qué 180
apigues, yo no tengo por qué preocuparme de eso... (Pags. 12-13)

... SRA. LOPEZ: Yo realmente no me acuerdo mucho de la exposicion, me
acuerdo que fue algo que reiteramos y dijimos: -bueno, qué pasa si hay un
cambio en las especificaciones, qué puede ocurrir; -no, e€s un precio global
fijo; si, en efecto nosotros reconocimos que es un precio global fijo pero para
que se sirva que es un precio global fijo se tiene que cumplir con las premisas
qgue me estan dando, estos proyectos también los hemos llevado con otras
empresas y cuando esas premisas bdsicas no se cumplen en una magnitud
como no se cumplieron en éste uno se sienta con el cliente y lo revisa y dice:
-un momento, si es el precio global fijo pero eso no significa que usted esté
blindado de cualquier error que usted pudo haber cometido porque entonces
puede pasar lo que estd pasando aqui y es que usted me entrega una
informacion mala, manipulada o negligente y yo tengo que asumir €l costo de
Su error y no creo que bajo esas premisas esté dispuesto a trabajar nadie,
entonces claro, es un precio global fijo considerando que se estén cumpliendo
las premisas iniciales... (Pags. 21-22).

En idéntico sentido, obra dentro del expediente la declaracién de la abogada Carolina
Eslava Galvis, contratada en su momento por TRANSORIENTE para aspectos relacionados
con el tema ambiental, quien al referirse al trazado manifesto:

"(...) DR. CASTANEDA: Era posible modificar el trazado para un lado u otro?

SR. ESLAVA: Si es posible, nosotros tenemos un trazado y nos dan un derecho
de via que para este proyecto eran 16 metros, no quiere decir ocho y ocho, yo
uso 16 metros de derecho de via, me muevo dentro de los 16 metros, me
COITo Un poco para aca, me Corro un poco para aca, pero siempre va el
trazado por donde me dijeron, hay puntos donde los 16 metros se pueden
disminuir porque estamos hablando de dreas estratégicas, sea paramo, sea
humedal, entonces ahi se puede disminuir el derecho de via, eso esta todo
dentro del trazado del estudio de impacto ambiental, ahi me puedo mover sin
ningun tipo de permiso del Misterio porgue para eso me dan una cosa que se

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

Pagina 166 de 300



Tribunal Arbitral de COSA COLOMBIA S.A.S. -COSACOL S.A.S.- y Constructora Hermanos Furlanetto Compania
Andnima Sucursal Colombia —CONFURCA Sucursal Colombia-, quienes integran el Consorcio COSACOL-
CONFURCA vs. Transportadora de Gas del Oriente S.A. E.S.P. -TRANSORIENTE S.A. E.S.P.-

llama derecho de via, si ahi me muevo yo, ocho para aca, dos para acad, tres
para aca, siempre en 16 metros.

Dado el caso que me tenga que salir de los 16 metros claro que lo puedo
hacer pero qué tengo que hacer como empresa, voy y le notifico al Ministerio
de Ambiente que necesito salirme por estas y estas razones ambientales,
necesito salirme de mi derecho de via, el Ministerio hace una visita y
determina mediante un concepto técnico si es viable o no es viable hacer lo
qgue van a hacer, con base en el concepto sele una resolucion modificando la
licencia ambiental y permitiendo que se haga o no se haga, si es viable o no
es viable ese cambio de trazado...(Pag. 54)

"(...) DR. CUBEROS: Eso quiere decir entonces que el trazado inicial que
escogio el Ministerio es basicamente mandatorio?

SR. ESLAVA: Claro, es ese, no puede hacer nada mds, es ese pase lo que
pase, sujeto a cambios si, lo que le acabo de explicar.

DR. CASTANEDA: En el evento en que se viole la licencia ambiental la
responsabilidad es del titular?

SR. ESLAVA: Todo es responsabilidad del titular, la licencia ambiental sale a
nombre del titular y todo se ejerce a través del titular de la licencia ambiental,
no pueden actuar terceros a nombre de, citando esa licencia ambiental, es e/
titular de la licencia ambiental el que solicita las modificaciones, al que se le
otorgan las modificaciones y el que tiene que hacer todo es el titular de la
licencia ambiental... (Pag. 55)

También sobre el trazado, relacionado estrechamente con la Ingenieria del proyecto, el
Ingeniero Adriano José Furlanetto Castillo, funcionario del Consorio por Confurca, expreso:

"(..) DR. CUBEROS: La ingenieria basica y la de detalle eran de ustedes o
eran de Transoriente?

SR. FURLANETTO: 100% del cliente.
DR. CUBEROS: Ambas?
SR. FURLANETTO: Todo.

DR. CUBERQS: Bdsica y de detalle.

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

Pagina 167 de 300



Tribunal Arbitral de COSA COLOMBIA S.A.S. -COSACOL S.A.S.- y Constructora Hermanos Furlanetto Compania
Andnima Sucursal Colombia —CONFURCA Sucursal Colombia-, quienes integran el Consorcio COSACOL-
CONFURCA vs. Transportadora de Gas del Oriente S.A. E.S.P. -TRANSORIENTE S.A. E.S.P.-

SR. FURLANETTO: Nosotros no teniamos nada de alcance de ingenieria...
(Pag. 20)

En el mismo sentido, el Ingeniero del CONSORCIO por Confurca, Ramén Marzo Gonzalez,
a su turno manifesto:

"(...) DR. CUBEROS: Podriamos porcentualizar los cambios del trazado y decir
hubo cambio de trazado en un 8%, 10%, 20%.

SR. MARZO: Segun lo que estimamos fueron en 62 kildmetros que se
cambiaron, 62 kilometros medidos en lo que se hizo de realineamiento.

DR. CUBEROS: Una tercera parte del proyecto.

SR. MARZO: Un poguito mds de la mitad, si, uno son muy pequenos, por eso
estd en el circulo punteado los mds importantes, el topografo lo que hace es
que le dice a la maquina que le diga cuantos metros se salio de donde iba y
eso suma 62, los importantes son los que estan en circulos punteados, aqui
hay 21, los que marco mas importantes.

DR. CUBERQS: La iniciativa para hacer cambios la proponia el Consorcio.

SR. MARZO: No, muchas veces no, depende del caso, si habia un
realineamiento que por alguna razon podiamos proponer por alguna cuestion
constructiva que puede ser que lo propusiéramos, pero los realineamientos en
la mayoria de las veces ocurria algun problema que se presentaba y se
buscaba una alternativa, algunas eran por problemas con comunidades, otras
eran por problemas con el trazado, otras por problemas con licencias, o
problemas con alguno de los duenos de parcelas, de propiedades, otras
porque constructivamente de repente era mejor hacerlo por alld aunqgue
estaba fuera del trazado original, igualito tenia que aprobario el cliente porque
nosotros no podiamos tomar decisiones de mover nada sin tener la
autorizacion...(Pag. 71-72)

De los realineamientos invocados hay mas pruebas fehacientes como los informes de la
propia Itansuca, interventora de las obras realizadas. En el Cuaderno de pruebas No. 59
obran gran cantidad de éstos con datos de fecha, planos de ubicacion, registro fotografico
y descripciones, dentro de las que, habia de ejemplo puede leerse: "Realineamiento que
se ampara en recomendacion dado por equijpo del Area Civil y Ambiental para evitar
desestabilizar las obras de geotecnia definitiva que protegen el Oleoducto Cano Limon
Covenas”: "Se observo en el recorrido de atencion de inconvenientes con propietarios para
la liberacion y de predios, obteniendo como resultado ruta alterna para 7 nacientes”:
"Realineamiento de tramo de DDV por PRESENCIA DE NACIENTE”: "Al realizar visita al
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predio La rinconada se encuentra que €l trazado original del GGB pasa por encima de un
nacedero por tal motivo se debe proponer un nuevo alineamiento”; “En el recorrido se
evidencio que la berma de la via tiene 70 cm, por este motivo TRO debe negociar con e/
propietario 2 mts frente a la berma para poder abrir la zanja”; "Por falta de negociacion en
los predios de los sefiores Mauricio Riafio y Luis Argemiro Duran”; etc. Como puede
apreciarse, los realineamientos derivaban usualmente de dificultades, novedades o
imponderables en el trazado, el cual —como se sabe y reitera- era de la responsabilidad
exclusiva de Transoriente. (C.P. No. 59 folios diversos).

Por tanto, los realineamientos no fueron en si censurables, pues en ocasiones pudieron ser
circunstanciales o consecuencia necesaria de imprevistos entendibles, pero lo cierto es que
la determinacién de los mismos, su reiteracion y su volumen correspondian
exclusivamente al propietario de la obra, TRANSORIENTE, ante lo cual resulta necesario
reconocer que eso tuvo que implicar demoras para el CONSTRUCTOR que no podian serle
imputables, con el necesario reconocimiento de los mayores tiempos y sobre costos
derivados de ellos.

A proposito de la reiteracién y volumen, destaca el Tribunal que el perito técnico al
referirse al punto y responder a una solicitud de aclaracion y complementacion de la
convocante, expreso:

"(..) Se confirma que al trazado original de las bases de invitacion fue
modificado sustancialmente en una distancia de 62 kilometros.(...)”

Lo anterior resulta mas significativo al analizar mas adelante, en la misma respuesta, el
inventario de realineamientos donde se aprecian las fechas de su ocurrencia, las abscisas
donde se presentaron, las longitudes y los detalles de los alli relacionados.

Desde luego, no escapa a la comprension del Tribunal que desde antes de la presentacion
de la Oferta el futuro constructor conocia de las posibilidades de realineacion, tal como lo
resefid en su pericia el experto técnico al responder el cuestionario presentado por la
Convocada, quien en sus respuestas sefald:

"(...) . De conformidad con lo anterior, ¢El trazado del gasoducto Gibraltar
Bucaramanga estaba sujeto, desde antes de que se presentara la oferta para la
construccion del Gasoducto, a la posibilidad de realineamientos en
cumplimiento de obligaciones de caracter ambiental?

Respuesta:
El trazado del gasoducto Gibraltar-Bucaramanga estaba sujeto, desde antes de

la presentacion de la oferta, a la posibilidad de realineamientos para dar
cumplimiento a obligaciones ambientales derivadas de la licencia ambiental,
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como por ejemplo la obligacion de contar con un minimo de 100 metros de
distancia entre el borde del Derecho De Via y un nacimiento de agua en €l
evento que se encontrase esta situacion a lo largo del trazado. (...)”

Sin embargo, una cosa es prever la posibilidad de variables excepcionales o de ocasion y
aceptar el riesgo correspondiente asumiendo los costos bajo la modalidad de una oferta a
precio global fijo y otra diferente, tener que soportar variaciones permanentes, a través de
decenas de kilometros sobre un trazado predeterminado elaborado por la parte
contratante, quien sin reajuste de precios, contractual o judicial —arbitral para el caso-
veria recompensadas sus propias fallas en la contratacion y se enriqueceria sin causa
justificada a expensas del Contratista.

De esta manera, encuentra el Tribunal que Transoriente no suministrd en la etapa
precontractual informacién acertada a los integrantes del Consorcio respecto a la linea
regular del proyecto y dadas las circunstancias arriba relatadas, y ampliamente probadas,
éstos tampoco tuvieron la oportunidad de desvirtuar la que se les suministrd al respecto,
por lo cual habran de declararse prosperas las pretensiones tercera y cuarta principales
declarativas de la demanda.

8.4. Sobre la obligacion de informacion espontanea

A través de la séptima pretension principal declarativa se pide al Tribunal declarar que
Transoriente incumplid su obligacidon de informacidon espontanea respecto a la totalidad de
los puntos que pudieran ser de interés para el Constructor, en virtud del principio de la
confianza. El Tribunal no aceptara esta pretension pues lo que se le reprocha a
Transoriente es la falla en sus deberes contractuales y en tratandose de otro tipo de datos
como lo alega el demandante, por una parte, no se ve cuales fueron los que pudieron
omitirse y por la otra, derivada de lo anterior, se ignora la incidencia que ello pudo haber
tenido en las vicisitudes de la ejecucién contractual, pues no se ha arrimado prueba
especifica al proceso en tal sentido.

8.5. Sobre el derecho de via y el derecho de paso

En la demanda arbitral el CONSORCIO solicita que se declare que TRANSORIENTE, en el
desarrollo de la etapa de ejecucion del contrato, incumplid el deber contractual de
garantizar el derecho de paso para la construccion ininterrumpida del proyecto, pues a lo
largo de la ejecucion de las obras el CONSORCIO se vio en la necesidad de suspender la
ejecucion de éstas, de desmovilizar y trasladar los frentes de trabajo a otros sectores y de
realizar cambios en el trazado inicialmente definido por el contratante (Pretension octava
declarativa).

Sobre el particular y para dilucidar lo pertinente, el Tribunal invoca algunas piezas
probatorias, asi:
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En el Cuadernillo No. 1 del Dictamen Pericial sobre respuestas del perito al cuestionario del
Tribunal, éste se refirid en los siguientes términos a los atrasos en el cronograma:

"..En el caso de la construccion del gasoducto Gibraltar-Bucarmanga
sucedieron en términos generales dos tipos de atrasos en el cronograma. El
primero es €l inicio tardio de actividades fundamentales para iniciar la secuencia
constructiva como lo es la Apertura del Derecho de Via...” (Pag. 16)

Mas adelante alude el experto a las variaciones sustanciales del PDT sefalando para el
Tramo 1:

"..En ese sector se presentaron atrasos al el inicio de la actidad (sic) de
Apertura de Derecho de Derecho se tienen atrasos en el DDV en
aproximadamente dos meses...”

“...En este sector el inicio de la activiad de apertura de derecho de via presentd
un atraso de 4 meses...” (Pag. 17).

Luego, al referirse al Tramo 2, indico:

"..Sin embargo, presento atrasos en su avance real versus el programado,
principalmente por demoras en la actividad de apertura de Derecho de Via...”

"..Todos las actividades de la Linea Regular en este sector presentaron atrasos
en sus inicios. El atraso se origind en el inicio de la actividad de apertura de
Derecho de Via que implico un atraso para todas las demas actividades...” (Pag.
18).

Posteriormente, al rendir aclaraciones y complementaciones al cuestionario del Tribunal,
expresa el perito técnico al respecto:

"(...) Del andlisis de la informacion de los informes semanales se concluye que
desde el mes de enero de 2010, hasta finales de julio del mismo afo, el
Consorcio insistio sobre el tema de liberacion de predios, un periodo de
aproximadamente de siete (7) meses. Sin conocer las soluciones dadas a estas
peticiones del Contratista, es claro que cualquier demora afectaba la
programacion. Si bien es cierto que el Contratista en su momento desviaba sus
recursos a otros sectores liberados, ello le ocasionaba tener que regresar con
los consiguientes problemas de movilidad y técnicos que estas situaciones le
ocasionaban. Al tema de la liberacion de predios, también agregan la de
indefinicion del trazado y traslado de especies vedadas(...)”
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"(...)De la informacion obtenida de las Actas de Accionistas y de Junta Directiva
de TRANSORIENTE, se deduce que sus integrantes estaban informados de las
causas de los atrasos y que los mismos se debian principalmente en este tramo
a los problemas de liberacion de predios especialmente el derecho de via
compartido con Ecopetrol.

R/ "SECTOR No 2

En este sector €l inicio de la actividad de derecho de via presento atraso de 4
meses.

El inicio de los cruces especiales presento un atraso de 3 meses. (...)"

En el mismo documento pericial y a continuacion del texto transcrito, el experto destaca
apartes de los informes semanales (Nos. 26, 29, 31, 32, 36, 38 y 41) que evidencian, uno
tras otro, que actividades que constituian ruta critica a cargo de Transoriente, presentaban
retrasos de consideracion.

"(...)- Informe semanal No 26 (...)”

"Continda en ruta critica sector 2 tramol, por falta de liberacion del DDV
compartido con ECP (1,44% (...) El trazado del gasoducto no esta definido
en algunos sectores. Este sector es ruta critica. Se presenta atraso en la
actividad de localizacion y replanteo, debido a impedimento a acceso a predios
y falta definicion trazado (Responsabilidad TRO). Se presentan bajos
rendimientos en el sector 1 T2 debido a dificultad del terreno.. Por dificultades
en la topografia de todos los sectores los rendimientos no son los esperando
segun PDT, por tanto se requiere poder trabajar en los sectores de ruta critica
como el 2 tramo 1 y 3 tramo 2. Se presenta disminucion de rendimientos en
sector 3 tramo 2, debido a problemas de realineamiento del trazado estando
ya la tuberia soldada y revestida, se suspende la actividad de zanjado.
Continda dificultad para realizar actividad de geotecnia preliminar y derecho
de via en el sector 3 tramo debido a problemas con la liberacion de predios
(1,3% del programa total del contrato)” (...)

(...)- Informe semanal No 29 (...)

(... )El trazado del gasoducto no esta definido en algunos sectores. Este sector
es ruta critica.

Continda dificultad para realizar actividad de geotecnia preliminar y derecho
de via en el sector 3 Tramo2 debido a problemas con la liberacion de predios,
definicion de dos sectores del trazado e impedimento de acceso a sectores
liberados, ya que el predio anterior y posterior no estan liberados (Predio
Urbanas Riotogue). (...)
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(...) -Informe semanal No 31 (...)

"Continua en ruta critica sector 2 tramol, por falta de liberacion del DDV
compartido con ECP (4,85% del programado con respecto al total del
proyecto). Continuan problemas de acceso a los predios negociados por TRO
en el sector del ICP hacia Palenque. El trazado del gasoducto no esta definido
en algunos sectores. Este sector es ruta critica). (...)

(... )Informe semanal No 32 (...)

(...) "Continua en ruta critica sector 2 tramol, por falta de liberacion del DDV
compartido con ECP (569% del programado con respecto al total del
proyecto). Continuan problemas de acceso a los predios negociados por TRO
en el sector del ICP hacia Palenque. El trazado del gasoducto no estd definido
en algunos sectores. Este sector es ruta critica). (...)

(...) Informe semanal No 36

"Continua en ruta critica sector 2 tramol, por falta de liberacion del DDV al
100% y solucion especies vedadas sobre DDV compartido con ECP.

Contindan problemas de acceso a predios negociados por TRO para DDV en el
sector del ICP hacia Palenque. El trazado del gasoducto no esta definido, ni
liberados los predios, entre el ICP y el predio URBANAS ascenso Ruitoque.

(...) Informe semanal No 38

"Pendiente definicion trazado y liberacion de acceso a los predios sector ICP-
Ruitogue y anillo vial (...)Pendiente traslado de especies vedadas en el sector
2 Tramo 1.7 (...)

- Informe semanal No 41

(-..) “Pendiente definicion trazado y liberacion de acceso a los predios sector
ICP- Ruitoque y anillo vial — Palenque correspondientes al sector 3 tramo 2.
Ruta critica. Pendiente traslado de especies vedadas en el sector 2 Tramo 1,
por lo tanto se continlia moviendo incrementando el atraso (...)

Por su parte, en el Acta No 125 de Junta Directiva del 25 de febrero de 2010, en el
numeral 3.1.2- Derecho de Via Compartido con Ecopetrol, se consigna:

"Se informa a los asistentes que del total del trayecto de 40 km
aproximadamente de derecho de via compartido con el Oleoducto Cafio Limon.
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Cobrenas, el 67% ya se encuentra liberado lo que permite al constructor inicie
los trabajos en esos sectores, no obstante este porcentaje equivale a varios
tramos no _consecutivos lo gue en principio no permite un trabajo continuo por
mucho tiempo”. (Subrayado fuera de texto). (...)

En el Acta No. 128 de Junta Directiva del 10 de junio de 2010, en el numeral 4.1.1 —
Estrategia Constructiva y Avances se consigna lo siguiente:

"Los atrasos que se vienen presentando en la construccion, son debidos
fundamentalmente a /los inconvenientes que se han mencionado en Ia
obtencion del permiso de compartir el derecho de via con el oleoducto Cano
Limon — Cobrenas, a la zona urbana de Bucaramanga y €l fuerte invierno en la
mayoria de los sectores”

En el Acta No. 134 de Junta Directiva del 23 de septiembre de 2010, en el numeral 2.1 —
Avances Construccidon Gasoducto Gibraltar. Bucaramanga se consigna lo siguiente:

"Se muestra mediante graficas estadisticas, el impacto de la ola invernal de los
meses de agosto y de septiembre, causa de los atrasos que se vienen
presentando en la construccion, lo cual ha ocasionado paradas de varios frentes
de trabajo por algunos dias, donde en septiembre los dias perdidos han sido del
orden del 25% del tiempo laborado y por ejemplo en el caso del sector del
derecho de via compartido con ECOPETROL, el impacto de las paradas por
Nluvia ha sido alto” (...)

Por consiguiente, es claro para el juzgador que los atrasos en efecto se dieron, desde el
propio inicio de los trabajos, ocasionados por las demoras en la apertura del Derecho de
Via, que era una actividad a cargo de Transoriente.

El sefior Alvaro Ernesto Hernandez Mantilla, quien como ya se sefialé se desempefié como
abogado de TRANSORIENTE encargado de la gestién de predios, manifestd sobre este
punto en su testimonio:

(...) SR. HERNANDEZ: las negociaciones de tierras se adelantaron en un alto
porcentaje diria yo, antes de celebrarse el contrato con el consorcio, o sea,
fue una etapa previa a la construccion del gasoducto.

En esa etapa previa se logro un altisimo porcentaje en el sector del kilometro
cero al sector donde llega la Autopista Bucaramanga - Piedecuesta, no sé
precisar el kilometro pero un alto porcentaje de negociaciones, dentro de las
dificultades que encontramos oposicion de propietarios (...)
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(...) DR. CUBEROS: Usted dice que después de, aqui lo hemos llamado la toma
de posesion por Transoriente de las obras, que después de esto surgieron
algunas dificultades, puede recordar en lo que tiene que ver con su tema, qué
paso ahi?

SR. HERNANDEZ: Cuando ya Transoriente asumio el manejo?

DR. CUBERQS: Si.

SR. HERNANDEZ: Muchisimos problemas, muchas quejas, muchos reclamos.
DR. CUBEROS: De gué naturaleza?

SR. HERNANDEZ: Le diria yo que por dafios adicionales a los negociados,
cuando se negocia el derecho de via es un derecho de via y de pronto se
ocupan sectores mas alld de lo que correspondia, para ingresar al derecho de
via en esta clase de proyectos no es que las maquinas vayan en linea recta
sino muchisimas veces se necesitan accesos al derecho de via, negociaciones
pendientes, dafios adicionales, lo definiria yo como dafios que se causaron
adicionales al derecho de via.

Por su parte, el Ingeniero Hemerson Carrefio Ruiz, quien también se desempefid para
TRANSORIENTE en la gestion de predios, de manera previa y coetanea con la ejecucion
del contrato, manifestd:

(..) SR. CARRENO: En la etapa que yo realicé que fue en cuanto a la
obtencion de los permisos, negociacion de predios, no tuvimos ninguna
obstruccion con los propietarios, durante la etapa de la construccion del
gasoducto si, ya cuando empieza a participar el consorcio fue donde se
presentaron ciertas dificultades con los propietarios.

DR. CUBERQS: Cuadles dificultades, por que, y como se manejaron?

SR. CARRENO: Las dificultades durante la construccion en ciertos tramos se
referia de pronto a cuando el consorcio empezo a realizar la construccion
sobre anchos, utilizaban espacios gque no eran los que se habian negociado,
entonces ahi entraba el confiicto con los propietarios, durante la etapa de /a
construccion también ellos llegaron a ciertos acuerdos que no se cumplieron,
la comunidad o los propietarios nos lo manifestaban a nosotros y ahi fue
donde se presentaron ese tipo de dificultades.

DR. CUBEROS: Fueron prolongadas o fueron frecuentes, o ambas cosas?
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SR. CARRENO: En la etapa de la construccion fueron frecuentes.
DR. CUBEROS: Y generaron retrasos, que a usted le conste?
SR. CARRENO: Que a mi me conste retrasos como tal, no.

(..) DR. CUBEROS: El perito técnico dice en su dictamen que tedricamente la
obra debia empezar a construirse, perdoneme las expresiones, desde las dos
puntas buscando encontrarse y desde la mitad otros dos frentes expandirse
hacia los lados, en esos frentes hubo algunas dificultades que pudieran
impedir o retrasar el adelantamiento de las obras?

SR. CARRENO: No hubo una dificultad donde se retrasaran como tal, como le
mencionaba al sefior Procurador, por qué, porque al inicio de la obra tenian
donde trabajar, donde finaliza también y en el medio también... esas partes
del trayecto para poder trabajar, sin que se llegara a paralizar la obra. (...)”

Segun lo previsto en la clausula 19 de la Oferta Mercantil es claro para el Tribunal que la
gestion predial era una obligacidon a cargo de la entidad contratante, TRANSORIENTE,
independientemente del momento en que se realizara —el documento alude a “obtendrd
oportunamente™ pero desde luego, la oportunidad légica era en la fase previa a la
iniciacion de los trabajos, descartando la argumentacion de que de todas maneras, el
CONTRATISTA mientras tanto, tenia otras zonas donde trabajar, dada la extensa linea del
Gasoducto.

Sobre este particular, el Ingeniero Oscar Mauricio Moreno Rodriguez, funcionario de M.R
Ingenieros Ltda., firma sub contratista del CONSORCIO, manifestd:

"(...) DR. CUBEROS: Ustedes no estaban preparados para eso?

SR. MORENO: Realmente no estabamos preparados para eso porque cuando
hicimos una Vvisita de obra, nos invito el Consorcio Cosacol Confurca y el
representante en el momento fue el ingeniero Efrén, no recuerdo el apellido,
mostro un derecho de via en un sector que no estaba ni siquiera removida Ia
parte vegetal, habia arboles, estaba maleza, con gran dificultad se pasaba por
el derecho de via, no estaba demarcado €l derecho de via, habia pocas
senales y habia algunas rocas pero no pensabamos que exactamente fuera a
pasar el derecho de via por ese lado.

Otro problema que habia grande es que habia un derecho de via compartido
casi a lo largo de cuatro kilometros, qué quiere decir un derecho de via
compartido, pasa tuberia de otro propietario, en este caso es Ecopetrol,
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DR. CUBEROS: A ustedes no les habian advertido que esa situacion podia
presentarse?

SR. MORENO: No, lo del derecho de via nos lo dijjeron posteriormente, e/
derecho de via compartido, y lo de la roca nos lo manifestaron hasta tal punto
que dijeron que si sale roca la negociamos, ustedes nos lo manifiestan, tienen
que manifestario, inclusive quedo una clausula entre el contrato que teniamos
con Cosacol Confurca y de esa manera lo hicimos nosotros, lo manifestamos y
entraba a un proceso de negociacion del item para que fuera reconocido
posteriormente, pero lamentablemente no sabiamos que el volumen fuera de
esa manera, y pasamos por la ligereza realmente de que ese item tenia que
ser negociado siempre y cuando Transoriente le pagara al Consorcio Cosacol
Confurca. (...)”

La apreciacion del Tribunal de que la apertura del derecho de via no fue gestionada por
completo oportunamente por TRANSORIENTE la ratifica el Gerente del Consorcio,
Ingeniero Javier Enrique Escobar Medina, quien en su declaracion manifestd sobre el
particular:

"(...) DR. CUBEROS: Pasando a otro tema, el tiempo que les concedieron para
la construccion, los 300 y pico dias mas los 400 y pico dias para entrega total,
era un tiempo razonablemente adecuado con la informacion con que se
contaba?

SR. ESCOBAR: 5.
DR. CUBERQOS: Fra razonable?

SR. ESCOBAR: Era razonable siempre y cuando todas estas premisas se
cumplieran.

DR. CUBEROS: Qué premisas no se cumplieron entre lo que ustedes recibieron
y lo que encontraron en el terreno?

SR. ESCOBAR: Una de las premisas es que dentro de la oferta, dentro de los
términos estaba que Transoriente entregaria oportunamente el derecho de via
liberado, cuando se presento el primer PDT, ya comenzando, Transoriente
pidio modificarlo porque habia un tramo aproximadamente de 28 kilometros
que no tenia liberado, ya por ahi comenzando, pidio que moviéramos el inicio
para febrero o marzo del afio 2010, estamos hablando de casi 7 meses para
iniciar un tramo de 28 kilometros.
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Después, se presentaron intermitentemente muchos problemas con
propietarios porque no estaban de acuerdo con la negociacion, que le debian,
entonces uno llegaba ahi, tenia que brincar, desmovilizarse, pasarse para otro
sitio; otro punto fuerte dentro de la parte de derecho de via fue el derecho de
via compartido, derecho de via compartido era responsabilidad de
Transoriente entregar los permisos, cuando intentamos entrar a trabajar ahi
Ecopetrol nos saco del sitio, pidio unos procedimientos especiales que no eran
nuestra responsabilidad (...)”

Sobre el mismo tema, el Ingeniero Gustavo Alberto Marcano Rizzo, manifestd en su
declaracién:

"(..) DR. MEZA: En la ejecucion de su tramo se vio enfrentado al problema del
derecho de via para acceder a los sitios?

SR. MARCANO: Si, como parte de lo que dije anteriormente, si hubo varios
sitios donde propietarios no dieron problemas, hubo el sector 2 donde estaba
Cafio Limon Covenas, area de Ecopetrol, ahi tuvimos mucho problema
también porque es un tramo compartido y la permisologia no estuvo en el
tiempo, eso si nos llevo a atrasarnos un poco. (...)"

Las explicaciones ya operativas, sobre lo que represento en el terreno la tramitacion de los
derechos de via los plantea el Ingeniero Ramon Marzo Gonzalez del CONSORCIO por
Confurca, sefialando:

"(..) SR. MARZO: Perfecto. Son entes vivos, son procesos dinamicos que se
replanifican continuamente, si yo tenia planificado en este momento trabajar
aqui, llego y el sefior no me deja pasar, no necesariamente yo tengo que
hacer una replanificacion de toda la obra, se toman decisiones en el
momento, un plano es algo dinamico, uno lo que trata de enmarcario es en
los tiempos y en toda la holgura del trabajo para evitar causar tramos si no
viviriamos replanificando todos los dias.

En el caso del sector La Hormiga por €jemplo, que fue otro sector, cuando
llegamos a trabajar la poblacion se opuso rotundamente a que el tubo pasara
por alla, hubo manifestaciones de calle, pronunciamientos a través de los
medios de comunicacion, la alcaldia no permitio que se pasara el tubo por
alld, hubo un proceso de renegociacion por parte de Transoriente con los
permisos, eso modifico €l trazado, porque eso no lo dicen cuando uno va a
avisarles que va, que se puede lanzar un poco con lo de la socializacion, las
personas iban a socializar antes de atrancar el trabajo, y: como no, si bueno,
pero aqui no estamos de acuerdo, yo anoto aqui que usted no esta de
acuerdo pero ese es el trazado que yo tengo; y ellos no toman ninguna
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opcion, las comunidades manejan eso muy bien, cuando uno va el dia que va
a llegar a hacer la obra y se para al frente es que toman acciones porque es
cuando éllos pueden usar sus herramientas de presion, porque posiblemente
ellos tengan en eso mucho tiempo pero hasta que el hecho no estd
consumado no tienen fuerza, entonces todo estaba bien hasta el dia que uno
llegaba alla.

El mismo caso ocurrio con propietarios privados, por ejemplo hay un predio de
una constructora alld, Marval, que no quiso que el tubo pasara por el medio
de su lote porque él planificaba hacer ahi unas obras, en el momento en que
se llego al sitio no se pudo construir, hubo que volver a replanificar, las
maquinas dieron casi 2 kilometros de vuelta para poder moverias a otro sitio,
siempre con la buena intencion de poder donde no se podia hacer una cosa
en otro sitio, pero eso causa trabas a la construccion de una linea regular, €so
es distinto a lo planificado, se deben hacer modificaciones durante el camino,
qgue lo que uno aspira es que sean acompanadas y entendidas por el dliente,
de manera que se pueda llegar a acuerdos, que muchas veces no se
llegaba...(Pag. 95-96)

... SR. MARZO: El disefio del proyecto completamente excepto las estaciones
de valvulas que estaban en nuestro alcance y unos angulos de conexion
catodica, eran 100% potestad del cliente que nos contratd, los planos que
recibimos fueron recibidos y aprobados como aprobados para construccion,
eso quiere decir que los planos fueron hechos, disefiados y aprobados por el
cliente que nos contratd, nosotros en ningun momento hicimos ningun estudio
de ingenieria distinto al de las estaciones de valvula y como el caso que
planteé de los cruces aéreos que nos vimos en la necesidad de contrata
ingenieria para disefiar un elemento distinto al que estaba en el alcance.

DR. CUBERQOS: Aqui en este asunto hubo después de la obra unos planos as
built?

SR. MARZO: Si, correcto.

DR. CUBEROS: Si compardramos los planos elaborados y aprobados para
construccion con los planos as built estariamos diciendo que son planos
lguales?

SR. MARZO: No son iguales, esas son las dos rayas que estan pintadas en
esos planos, la verde y la negra, no fueron iguales, tuvieron variaciones
incluso en la longitud final.
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DR. CUBEROS: Cada vez que habia una variacion de esas quedaba en las
actas del comité?

SR. MARZO: Si, nosotros teniamos que tener aprobado eso para poder actuar
porque muchos de esos cambios o realineamientos implicaban negociaciones,
yo no podia pasar si ya el ente contratante no tenia negociada la nueva ruta,
como el ejemplo que acabo de poner, en el caso de Guariguata, creo que se
llamaba la zona, la comunidad también se opuso y el cliente tuvo que
negociar con predio nuevo con otro propletario para poder mover el tubo a
otro sitio, hasta que no estuvo negociado yo no podia recibir el realineamiento
formal de por donde pasaba ahorita... (Pag. 96- 97)

"(..) DR. MEZA: Su tramo en particular ser vio afectado por el tema del
derecho de paso, para efectos de esa pregunta, disculpe que altere el orden,
de quién era la obligacion de garantizar el derecho de paso en la construccion
del gasoducto?

SR. MARZO: Se vio afectado, tuvo bastantes afectaciones, la negociacion del
derecho de paso era responsabilidad del cliente, nosotros los acompafiamos
pero se vio afectado en diferentes oportunidades, hay muchos detalles, todos
los que acabo de afectar fueron unos, el duefio de la parcela no queria que
fuera por ahi porque iba a construir, la comunidad no acepto que era por ahi,
que era por otro sitio, a una sefiora le dijeron que le pagaban tanto y no le
pagaron tanto, hubo infinidades de casos, no tengo en la memoria todos, creo
que otras personas que manejaban ese tema tienen mds detallado las
cantidades, los sitios especificos, yo puedo recordar o nombrar los mas
importantes, por el volumen, esos cambios fueron tan traumaticos, como por
ejemplo ese del predio de Marval que no solamente hubo que cambiarlo de
sitio sino que se coloco al lado de un rio violando la misma licencia ambiental
que fue modificada por el cliente o consiguio su aprobacion y el tubo quedo a
15 metros del rio, pero como era una zona inundable hubo que lastrar el tubo
en 300 metros, lastrar es darle un revestimiento de concreto para que no
tenga flotabilidad, para que el tubo no flote cuando se llena de agua el
terreno porque si no flotaria como un barco, si no se le da peso el tubo flota,
entonces ese tubo se lastro para darle peso y que se hundiera.

Por ejemplo, ese fue un caso que traumo la construccion porque no se pudo
continuar, hubo que parar hasta que se negociara, hubo que buscar la tuberia
y lastrarla, hubo que instalar la lastrada con todas las complicaciones y costos
que eso tiene y no fue reconocido ni siquiera el lastrado...(Pag. 98)

(...) DR. BUSTOS: Entend/i que la negociacion de las zonas para el derecho de
via era una responsabilidad de Transoriente, y dijo usted que habia algunas
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zonas que no estaban aun negociadas por parte de Transoriente, quisiera
contarle al Tribunal qué explicacion o qué razones dieron las personas o
Transoriente como entidad, de las razones por [las cuales no estaban
disponibles esa zonas?

SR. MARZO: Hubo diversas, unas fueron muy evidentes, al poblacion no dejo
pasar, no tenian que darme explicaciones ni preguntarlas, las vivimos, otras
fueron también muy evidentes, el duefio del lote no dejaba pasar y punto,
aunque alegara que le habian pagado no, no queria; otras por conversaciones
con las personas que trabajaban en la parte de tierras entiendo que hubo
algunos problemas, por ejemplo que habia fallecido con el que negociaron y
habia un problema de herencias y ahora los nuevos herederos se peleaban lo
que firmaron, cosas de ese tipo, hubo muchisimas razones, cudl mas
recuerdo, las alcaldias, la Alcaldia de Florida Blanca, creo que fue, se opuso
completamente a que el tramo pasara por ahi, ni siquiera fue una comunidad
0 una persona, fue la misma alcaldia.

En otros casos los muchos pequenos no habian llegado a un acuerdo y nos
advertian que eso iba a ser un policivo y que teniamos que avisar con tiempo
para ellos actuar legalmente y que el policivo se llevara en ejecucion, los
policivos generalmente eran bastante traumaticos porque también la gente se
preparaba en contra de los policivos, hubo infinidad de historias, nifios ahi
sentados para que no pasaran, la policia no actuaba porque tampoco queria
actuar, en un caso pudimos pasar porque al sefior le dio un infarto y quedo el
paso abierto y aprovechamos de hacerlo, en pleno policivo, el hijo estaba
llamando, €l estaba en Bogota y le dio, hubo tantos casos, son procesos tan
dinédmicos que hay muchas razones...” (Pags. 144-145)

Las anteriores declaraciones son corroboradas por la propia Transoriente pues en la
reunidn de Junta Directiva celebrada el 16 de diciembre de 2009 que consta en el Acta No.
123 que obra a folio 415 y ss del Cuaderno de Pruebas No. 60, punto 3.2. sefala: Se
informa a los asistentes que se continua con las negociaciones de la zona del Area
Metropolitana de Bucaramanga. ES de resaltar que este tramo representa un valor
importante dentro de todo el costo por este concepto, dados los altos costos de los
predios ante su utilizacion industrial y comercial en proyectos en desarrollo. Actualmente
se vienen realizando conciliaciones con los propietarios y poseedores ante reclamaciones
en la Apertura del Derecho de Via, asi como procesos de imposicion de servidumbre en los
casos que no se logra acuerdo, después de agotadas todas las etapas de negociacion”.

En el Acta No. 125 del mismo drgano social, celebrada el 25 de febrero de 2010, consta:
"Se informa a los asistentes que del total del trayecto de 40Km aproximadamente de
derecho de via compartido con el Oleoducto Cano Limon — Covenas, €l 67% ya se
encuentra liberado, lo gue permite que el constructor inicie los trabajos en €sos sectores,
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no obstante este porcentaje equivale a varios tramos no consecutivos lo que en principio
no permite un trabajo continuo por mucho tiempo. TRANSORIENTE continda realizando
las gestiones ante Ecopetrol mediante reuniones y sobre vuelos con €l fin de lograr que se
libere el tramo restante de los 40 km.”(C.P. No. 60 Folio 424)

Meses mas adelante persistia el problema con el derecho de via, pues en la reunion de
Junta Directiva de junio de 2010, segun consta en el Acta 128 se sefal6: "Los atrasos que
se vienen presentando en la construccion, son debidos fundamentalmente a los
inconvenientes que se han mencionado en la obtencion del permiso de compartir e/
derecho de via con el Oleoducto Cafno Limon - Covenas, a la zona urbana de
Bucaramanga ante la demora en los permisos de uso de espacio publico y al fuerte
invierno en la mayoria de los sectores”, (C.P. No. 60 Folio 440).

La situacion de dificultad se mantuvo practicamente hasta el fin del afio 2010, esto es,
catorce meses después de iniciados los trabajos, pues en el acta 135 de la Junta Directiva
correspondiente a la reunidn del 1° de diciembre se lee: "Se informa a la Junta Directiva
que solo hasta el pasado 16 de noviembre se recibio el Acta de Acuerdo de Construccion
firmada por el Vicepresidente de Transporte de Ecopetrol, luego de 3 meses de haber
iniciado las gestiones de solicitud de anuencia para el ingreso al DDV compartido a
Ecopetroal, (...) (C.P. No. 60 Folio 469).

Es natural y asi lo han argumentado los funcionarios y contratistas de TRANSORIENTE que
el constructor tenia muchas areas para trabajar, pero no es menos cierto que el hecho de
que hubiera areas sin liberar para las obras por fallas 0 demoras en las negociaciones del
derecho de via impedian una planeacién adecuada de la construccidon, maxime cuando
cada tramo a ser intervenido demandaba una copiosa logistica con desplazamiento de
maquinaria, equipo y trabajadores. Sobre el punto vale la pena resaltar que la clausula 20
de la Oferta Mercantil sefiald: "Como TRANSORIENTE ha efectuado las diligencias relativas
a la adquisicion y establecimiento de la servidumbre por las zonas que atravesara la linea
del Gasoducto...”. Por consiguiente, era sensato que el contratista hiciera su planeacién de
obra bajo dicho entendido, sin considerarse sujeto a variaciones en la ruta de trabajo y
obligado a acatarlas.

En otras palabras, una obra de esta naturaleza requiere una planeacion logistica minuciosa
y no es razonable en términos de tiempo y de costos pensar en adelantar indistintamente
trabajos en una u otra zona, a menos que se hubiera pactado asi desde la contratacion
inicial, lo cual no ocurrid.

En este sentido lo expuesto es ratificado por el perito técnico, quien al hacer aclaraciones
a las preguntas del Tribunal, expreso:

'(...) Conclusiones

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

Pagina 182 de 300



Tribunal Arbitral de COSA COLOMBIA S.A.S. -COSACOL S.A.S.- y Constructora Hermanos Furlanetto Compania
Andnima Sucursal Colombia —CONFURCA Sucursal Colombia-, quienes integran el Consorcio COSACOL-
CONFURCA vs. Transportadora de Gas del Oriente S.A. E.S.P. -TRANSORIENTE S.A. E.S.P.-

Del andlisis de la informacion de los informes semanales se concluye que
desde el mes de enero de 2010, hasta finales de julio del mismo afo, el
Consorcio insistio sobre el tema de liberacion de predios, un periodo de
aproximadamente de siete (7) meses. Sin conocer las soluciones dadas a estas
peticiones del Contratista, es claro que cualquier demora afectaba la
programacion. Si bien es cierto que el Contratista en su momento desviaba sus
recursos a otros sectores liberados, ello le ocasionaba tener que regresar con
los consiguientes problemas de movilidad y técnicos que estas situaciones le
ocasionaban. Al tema de la liberacion de predios, también agregan la de
indefinicion del trazado y traslado de especies vedadas. (...)”

Entonces, se concluye que respecto al trazado del Gasoducto y por ende, su disefio
definitivo, fueron mudltiples las estipulaciones contractuales que establecieron que tales
tareas se encontraban a cargo de Transoriente y los integrantes del Consorcio no estaban
al tanto de saber o de prever que el trazado y el disefio fueran a ser susceptibles de
indefiniciones y de cambios que a la postre repercutieron en la continuidad y secuencia de
los trabajos y por consiguiente, en su duracién y en sus costos, por lo cual habran de
prosperar las pretensiones quinta y sexta principales declarativas.

8.6. La fuerza mayor por lluvias.

En razon de la pretension once de su demanda, la Convocante busca que se declare que
el CONSORCIO se vio afectado por hechos ajenos a las partes como la presencia de
precipitaciones pluviales por encima de los registros historicos.

Sobre el particular obra en el proceso abundante material probatorio empezando por
certificaciones y reportes del IDEAM que obran en el Cdno. de Pruebas No. 1 entre los
folios 275 a 321.

Estima el Tribunal que el fendmeno de las lluvias en condiciones anormales debe
evaluarse desde una doble perspectiva: la primera, los efectos inmediatos de suspender
los trabajos mientras amaina el temporal y la segunda, los efectos mediatos o tardios que
consisten en esperar a que el terreno vuelva a ser adecuado para las tareas que en él
deben realizarse.

Al respecto, el perito técnico sefald al hacer aclaraciones y complementaciones al
cuestionario de la convocante:

“(...) Naturalmente que la afectacion que la lluvia pueda crear sobre una
actividad en especifico depende de la naturaleza de la actividad y de la
intensidad y duracion de la lluvia. Por ejemplo, un proceso como la colocacion
de concreto para una estructura se ve afectada por una lluvia torrencial en el
sentido que no se puede e€jecutar esa actividad, pero una vez la lluvia a
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cesado, /la actividad de colocacion puede continuar casi inmediatamente. Una
situacion muy distinta ocurre con una actividad de movimiento de tierra, como
varias de las e€jecutadas dentro de la construccion del gasoducto Gibraltar-
Bucaramanga. Por ejemplo, si se presenta una lluvia torrencial en un frente de
trabajo, la afectacion no se limita al tiempo durante el cual se presenta la
Nluvia sino un tiempo adicional que puede ser considerable. Esto se debe a que
con la lluvia torrencial cae una gran cantidad de precipitacion que genera dos
condliciones basicas de afectacion:

a) Sujeto a la condicion geogréfica del terreno se pueden formar grandes
depositos de agua, especialmente en excavaciones, que se demoran en
desalojar y que muchas veces o requieren del uso de bombas de
succion, para el caso de excavaciones, o del calor del sol para evaporar
el agua superficial en grandes extensiones de drea.

b) La otra condicion corresponde a que con la lluvia torrencial el suelo se
satura (absorbe) de agua. Esta condicion es similar, aunque guardadas
las proporciones, a lo que ocurre con una esponja en la base de un
lavadero, la cual bajo un chorro de agua absorbe el agua rapidamente
pero luego la desaloja muy lentamente (considerando que no se
manipula).

En el campo tras un lluvia torrencial, se tiene que esperar a que la
humedad del terreno disminuya al punto que su capacidad de carga, que
disminuye a mayor contenido de agua, sea la adecuada para resistir el
transito y operacion de equipos de movimiento de tierra o de carga, que
son pesados. En zonas de mucha pluviosidad, tanto en cantidad como en
frecuencia, se crea un ciclo vicioso, que afecta dramdaticamente e/
proceso constructivo, esto se da porque normalmente llueve al final de la
mahana y cuando eso pasa hay que esperar a que el sol seque el terreno
(si se esta en Pdramo en la tarde ya no hay luz del sol y se pierde todo el
dia de trabajo) lo cual toma normalmente toda una tarde con buen sol lo
que obliga a perder la jornada de trabajo con el inicio de la noche. Al
siguiente dia cuando el terreno esta en condiciones de recibir
nuevamente los equipos porque ya su humedad ha bajado entonces si
vuelve a llover el ciclo de afectacion vuelve a arrancar y asi
sucesivamente hasta que la tendencia de lluvia de la zona disminuya.
Ante esta situacion la solucion mas efectiva es multiplicar los frentes de
trabajo para lograr mayores avances durante los momentos del dia que
se puede trabajar. Esto naturalmente genera un sobrecosto al
CONTRATISTA por mayores costos de stand-by de equijpos y de
personal. (...)".
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A continuacién de la explicacion anterior el experto hace una relaciéon de las aclaraciones
especificas del fendmeno lluvioso en cada una de las actividades del proyecto —apertura
del derecho de via, transporte y acopio de tuberia, lastrado, tendido, doblado, winchado,
soldadura, revestimiento, zanjado, etc., -todo lo cual debe ser objeto de valoracion arbitral
al momento de decidir el punto en controversia- aspecto sin embargo dificil, al observar
que el perito concluye que s/’ se presento una afectacion” pero que “los documentos son
deficientes en su informacion y no cuantifican el impacto para determinar la afectacion
real sobre el proyecto”, (Cuadernillo No. 4, de la Pericia Técnica, respuesta a la pregunta
No.2.5.2.)

Por su parte, diversos declarantes ante el Tribunal se manifestaron sobre el tema y dentro
de ellos vale destacar:

El Ingeniero Rubén Dario Fuenmayor Ortigoza, funcionario del CONSORCIO por Confurca
manifesto:

"(...) Otro de los factores que nos afecto mucho, y en particular fue en todo el
proyecto, pero también en esa zona, fue el fendmeno de la Nifa, de las lluvias
constantes, que ocasionaban muchos derrumbes, a veces nosotros pasabamos
hasta dos dias en poder levantar un derrumbe y llegar de nuevo al sitio de
trabajo, inclusive nosotros siempre tuvimos maquinaria para mantenimiento
de esas vias y cuando se establecio la emergencia, se establecio una
emergencia ambiental en la zona, el Consorcio invirtid también grandes
cantidades de dinero y maquinaria en construccion de alcantarillas que no
tenian que ver nada con el tubo sino en la zona, inclusive se compraron una
bombas para el acueducto de Piedecuesta, etc., contribuimos en varias
cosas.... (Pag. 167)

En el mismo sentido y con idéntica vinculacion con la Convocante, el Ingeniero Ramoén
Marzo Gonzalez se expreso asi sobre el particular en su declaracion:

(...) DR. CUBEROS: Es de publico conocimiento la €poca de /lluvias
especialmente importante que afecto el Pais en esa época, y asi fue
reconocido incluso por Transoriente en uno de los otrosies sin necesidad de
que ustedes cumplieran los requisitos para acreditarlo, pero usted nos
explicaba también en la diligencia que realizamos a lo largo del gasoducto que
ustedes tenian la libertad de trabajar en un sitio o en otro, ustedes tenian una
obligacion de resultado final, cuando las lluvias aparecian ustedes no tenian /a
posibilidad de trasladarse, este clima esta terrible por €l lado de... entonces
vamonos por el lado de Bucaramanga por decir cualguier cosa, si no tenian
una ruta...
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SR. MARZO: La posibilidad existia, se podia hacer, lo que pasa es que
técnicamente y operativamente eso no es practico porque los accesos al
derecho de entrada y al acceso de via también estaban restringidos, no se
podian hacer accesos nuevos, tenian que ser los existentes, entonces a lo
mejor mover una maquinaria en esas condiciones de lluvia para sacarla y
meterla por el otro sitio podia ser mas traumatico que esperar que pasara /a
Nluvia o que los efectos de la lluvia se mitigaran un poco, se drenara, se
pudiera trabajar, que hacer el movimiento y cambiar de sitio.

Eso también hay que entender que es complicado porque el personal se
contrataba por veredas, el personal no calificado trabajaba de acuerdo a las
veredas y a los comités de empleo de la zona, a lo mejor usted se movia para
otro sitio donde no estaba lloviendo tanto en ese momento, que es la
pregunta, y no tenia gente contratada en esa zona, tenia que empezar a
buscarla porque la vereda era otra, yo no podia moverme con la gente de un
sitio a otro tan facilmente. Habia la liberad y si se podia en algunos casos lo
hicimos, donde hubo un dafio por agua que a lo mejor la reparacion debio
haber sido parar las actividades por mucho tiempo, por ejemplo, si se iba a
soldar se preferia hacer la limpieza de todo lo que la lluvia afecto y los
soldadores se movian a otro sitio para darle cabida de trabajo a ellos mientras
se corregia el dafio causado por la lluvia pero cosas puntuales, en actividades
puntuales, no todo el frente era facil moverio...” (Pag. 68)

"(...) DR. MEZA: Su tramo en particular se vio afectado por el fendmeno de La
Nifia y cudles eran las consecuencias si fue asi?

SR. MARZO: Si.

DR. MEZA: Hago la pregunta porque fue un trayecto de 171 kilometros y no
podria decir gue en un tramo no llovid y en otro si, no sé.

SR. MARZO: Si afecto, la zona sobre todo de Cristales, la zona intermedia que
es lo que llamabamos el sector II del tramo II, fue afectada muy fuertemente
porque llovia mucho, era una zona entre dos montanas donde se acumulaba
todas las nubes y acumulacion de bajas presiones del dia y llovia muchisimo
en las noches y en el dia, era una sola via de acceso, una sola carretera que
los mismos estudios indicaban que eran zonas inestables, ese video por
efemplo pertenece a esa zona, al haber tanta precipitacion se venian todas
esas laderas de montana que no tienen estabilidad, esas son carreteras muy
mal hechas, urbanas, de segunda, para comunicar simplemente las fincas, esa
zona basicamente sirve para que los fingueros suban y bajen sus productos de
mora y otras cosas que cultivan alld, y no estan hechas para esos niveles
pluviométricos, se deterioraban mucho y nos constaba mucho no solamente el
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efecto de la lluvia sino reponerla al dia siguiente o los dias siguientes para
volveria a hacer transitables, volver a llevar recebo, volver a acomodarias, que
la comunidad tuviera tranquilidad que sus cosechas bajaban para que
pudiéramos tener continuidad con /a labor constructiva.

Adicionalmente esas laderas cuando se deslavaban les dafaban sus
acueductos, eso nos acarreaba por supuesto todas las culpas, aunque fuera
La Nifia o no eran del Consorcio y nosotros en aras de ayudarlos
colaborabamos con limpiarles, hacerles filtros, lavarles otra vez sus tomas de
agua, donarles mangueras nuevas cuando se tapaban por los lodos, incluso
donamos durante el fenomeno de La Nifia a la Alcaldia de Floridablanca, no
recuerdo si fueron 800 galones de un producto que se llama un precipitante,
que eso se usa en las plantas de tratamiento de agua para que los solidos
precipiten y el agua limpia quede arriba porque producto del fuerte invierno
toda la Alcaldia de Floridablanca, que estd mucho mads abajo, todas esas
aguas llenan esos acueductos, al verse arrastrado por esos sedimentos
perjudicaban a la ciudad y les donamos creo que eran 800 galones de
producto para que €llos trataran las aguas, pero afectaban totalmente los
rendimientos y la manera de trabajar...” (Pags. 98-99)

La parte Convocante aportd al proceso un dictamen rendido por diversos profesionales
dentro de los que se contaba la Ingeniera Liliana Estrada Parias, quien adicionalmente fue
citada como testigo al Tribunal y en su exposicion manifestd:

"(..) SRA. ESTRADA: Aca estan las lluvias en periodo normal, unos
incrementos, digamos que esta es la variacion en colores, los incrementos por
encima de lo normal y cuando estan muy elevados, es decir, cuando estan
sometidos a fendmenos como el fenomeno de La Nifia, que son pluviosidades
mayores a lo esperado encontramos puntos como este en que si vemos aqui
s/ un poco la tendencia es porque tenemos ya condiciones doblemente
desfavorables, es decir: aparece roca y aparece un periodo de lluvia muy alto,
eso hace que también los rendimientos sean mucho mas bajos. Y aca tenemos
unos incrementos mayores en la parte de logistica...”

Por su parte, el Ingeniero Ulises Cruz Osorio, “duefio de la empresa Obras Montajes y
Consultoria Ltda.” segun su propio dicho, quien fue sub contratista de la Convocante para
algunos de los contratos del trabajo objeto de controversia, manifestd sobre el tema:

"(...) DR. MEZA: Igualmente el testigo anterior, €l director de la interventoria,
afirmo, y me corrige €l Presidente, que el consorcio siempre o en algunas
oportunidades se amparaba en el tema de la lluvia para no seguir ejecutando
las actividades de construccion, y él afirmo que muchas actividades o algunas
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actividades se podian hacer incluso con lluvia, eso es cierto, en su experiencia
y en la construccion de sus ocho kilometros?

SR. CRUZ: Voy a hablar de mis ocho kilometros, en mis ocho kilometros era
muy dificil trabajar con lluvia puesto que nosotros estabamos trabajando en
pendientes de mds de 45 grados, mas de 30 grados, todo el trabajo de
nosotros se hizo en pendientes de mas de 30 grados, luego eso era imposible
trabajar con lluvia porque no podia acceder ni maquinaria, ni equipo, ni
personal a las dreas del derecho de via, por lo menos dentro del tramo que a
nosotros nos toco no.

Nosotros teniamos variaciones en la elevacion de 1.200 metros en la altura,
entre el punto mas bajo y el punto mds alto habia 1.200 metros de elevacion
y en esos aproximadamente ocho kilometros nosotros arrancabamos de un
sitio que se llamaba Alto de Santa Inés, bajabamos al Rio Sararito, y en esa
situacion de bajar era 1.200 metros que habia en un tramo de menos de 200
metros, era practicamente vertical y asi era basicamente todo lo que nosotros
hicimos, lo que hicimos fue arrancamos, bajamos, volvimos a subir y volvimos
a bajar, con lluvia era imposible, ademds que €l desconoce seguramente
algunas normas de seguridad industrial que no permiten que se trabaje en
lluvia, uno no puede exponer la gente trabajando en dreas abiertas que caiga
un rayo, cosas de esas, son normas de seguridad industrial.

DR. CUBERQS: El sefior de interventoria a quien se refiere el doctor Meza dijjo:
Si no se podia trabajar en campo habia otras actividades que se podian hacer
mientas tanto, qué otras actividades, si usted tiene una cuadrilla en sus ocho
kilometros y estd lloviendo, qué otro tipo de actividades, que no sean
constructivas, podria usted desarrollar?

SR. CRUZ: Lo dnico que yo podria ponerlos era lo que hacian, jugar cargas en
algun campamento porque no habia nada, las actividades todas eran en sitio,
o0 usted estd soldando, o usted estd excavando, o usted esta abriendo derecho
de via, o esta tapando, pero no habia otras actividades que usted pudiera
hacer en ningun sitio, la gente lo Unico que hacia era guarecerse, si la lluvia
era en el momento del trabajo, cuando empezaba a trabajar, la gente lo que
hacia era extender un caucho, un plastico y hacer un cambuche y que darse
ahi' a esperar que escampara, no habia nada mas que poder hacer, eso seria
diferente si uno tuviera otras actividades en un taller o en unas cosas donde
uno pudiera poner a hacer, pero yo por lo menos dentro del tramo que a mi
me toco no tenia ninguna actividad que yo pudiera hacer, ninguna.

DR. CUBEROS: Sefor Procurador.
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DR. BRASBI: Es para claridad respecto a dos respuestas sobre el mismo tema,
en una pregunta que le hizo el apoderado del consorcio respecto al tema de
lluvias, entendi que usted habia dicho que cuando estaba lloviendo ustedes no
podian realizar ninguna labor y que tendian un plastico y los trabajadores se
quedaban ahi, pero ahora en una respuesta al apoderado de Transoriente
entendi, o no sé si entendi mal, que usted manifestaba que si podian avanzar
en algunas actividades, quisiera que nos aclarara si cuando llovia si se podia
hacer algo o no se podia hacer nada.

SR. CRUZ: Si la lluvia era muy fuerte no se podia hacer nada, si la lluvia era
llovizna asi trabajabamos hasta donde humanamente era posible, pero si la
lluvia era muy fuerte no se podia hacer nada, nuestro afan era terminar /a
obra, con lluvia o sin lluvia, pero cuando las lluvias son muy fuertes y usted
estd en dreas descampadas no puede exponer la gente porque estan los
rayos, estan todas esas cosas, nosotros no podiamos hacer otras actividades
porque las actividades que haciamos eran intrinsecas en el sitio, qué
transportaramos cosas si, €l chofer iba a pamplona lloviendo o no lloviendo y
traia cemento, porque lo traia en un camion carpado, una actividad de esas si
la podia ejecutar, pero ejecutar en obra, habia veces que cuando amanecia, lo
que llama usted que es una lluvia suave se trabajaba, pero cuando era muy
fuerte no se podia.

No sé si ustedes recorrieron el lugar, por ejemplo por el lado de Mirolindo las
pendientes de 60 grados o mds, como puede una persona caminar por una
pendiente de esas lloviendo, eso es imposible, si asi no mas que no llueva
vaya, transite a ver si es tan facil transitar, si puede hacerlo caminando
normalmente, no se puede hacer, esa es la claridad.

(...) SR. CRUZ: hubo otro factor que influyo también bastante, fue el efecto de
La Nifa, todos sabemos que €l fenomeno de La Nifa transcurrio en e/
segundo semestre del afio 2010 y el primer semestre del afio 2011.

Habia dias que amanecia lloviendo y escampaba a las tres o cuatro de /a
tarde, a esa hora ya no podiamos trabajar porque teniamos otras limitaciones,
por ejemplo, nosotros no podiamos estar en el drea sino hasta las 5 de la
tarde, por ser una zona roja, entonces el ejército no permitia que nosotros
estuviéramos sino hasta las 4:30, 5 de la tarde en el drea, basicamente ese
problema de haber aparecido roca que no estaba presupuestado dentro de lo
qgue nosotros contratamos, y que claramente €l cliente habia definido que no
habia, en este caso €l cliente Transoriente que fue el que entrego los planos
porque la informacion que nosotros recibimos fue la misma informacion que
Transoriente le entrego al consorcio, nosotros no teniamos ninguna forma de
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ver la situacion, eso es lo que sucedio basicamente en el contrato que
tuvimos. (Subrayas del Tribunal).

Otro de los sub contratistas del CONSORCIO para el mismo proyecto, el sefior Rafael
Alfonso Duran Pefia, propietario de Industria El Zuta, sefald sobre el particular:

"(...) SR. DURAN: Si. Ahi se ve como era la lluvia, lo climatico, cuando llovia
era impresionante trabajar, era mucha el agua, las maquinas quedaron para
nada, vidrios no le quedaron ninguno bueno, después toco comprarle, cada
vez, cada quince dias tocaba comprarle vidrios, tener los operadores, por
encima entraron piedras, casi se mata un operador”.

En el mismo sentido se manifestd el Ingeniero Oscar Mauricio Moreno Rodriguez, de la
firma MR Ingenieros, otro de los sub contratistas del CONSORCIO para las obras del
Gasoducto, quien sobre este particular senalo:

"(..) DR. MEZA: Durante la ejecucion de su tramo de siete kilometros tuvo
usted particularmente o se vio afectado por el fenomeno de la lluvia también?

SR. MORENO: Si, toda esa zona sufrio de lluvias, permanentemente hubo
lluvias pero nosotros intentabamos hacer carpas, contingencias, campamentos
que nos permitieran ir laborando, habia dias fisicos donde no podiamos
trabajar, pero otros dias asumiamos riesgos altos y tomabamos a veces con la
gente de HCD donde poniamos por ejemplo la retroexcavadora amarrada por
medio de una guaya a un muerto, amarrada por medio de la guaya al
bulldozer para poder garantizar que hubiera un... seguro de la maquina y no
atrasarnos tanto porque las lluvias impactaban también”. (Pag. 37)

También sobre el tema de las lluvias se pronuncid el Ingeniero del CONSORCIO Gustavo
Alberto Marcano Rizzo, quien al respecto sefialo:

"(...) Otra circunstancia que nos afecto bastante fue el hecho que la lluvia en
ese entonces cuando estabamos en pendientes muy elevadas nos impedia que
el rendimiento fuera el dptimo y el adecuado, llovio mucho, bastante, fue un
periodo de si nos llovia en la noche nos afectaba en el dia, si nos llovia en el
dia nos afectaba... (...) (Pag. 24)

(-..) SR. MARCANO: El impacto desde... Ia lluvia, si no era uno era otro y todos
impactaron... el fendmeno de lluvia fue constante, fue en todos los sectores y
fue permanente, como bien lo expliqué y lo dijje anteriormente a veces no
llovia en el dia pero acababa de llover a las 5 de la mafiana y la maquinaria en
esas pendientes no la podia mover porque tenia que esperar que escurriera
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un poco y si a media mafana volvia a llover podia afectarle y completamente
perdia el dia, con respecto a la lluvia. (...)” (Pag. 36)

Finalmente, las dificultades generadas por la lluvia las destaca también el representante
legal de la Convocante, Ingeniero Javier Enrique Escobar Medina, quien en su
interrogatorio manifesto:

"(...)DR. CUBEROS: Pasemos a otro tema, el tema lluvias que se otro de los
argumentos de ustedes para haber cambiado los PDT y para justificar unos
costos, etc., desde luego fue reconocida como fuerza mayor, etc. Fueron en
toda el drea de los trabajos, en los 170 kilometros, y fue mas o menos
constante durante todo el tiempo?

SR. ESCOBAR: Correcto, hubo intensidad de las lluvias por encima de lo
normal, pero después hubo lluvias constantes, quizd por debajo de lo normal
pero constante y eso igual afecta, fuera de las temporadas de lluvias normales
que suceden anualmente, en el dltimo semestre del afio 2010 tuvimos
presencia de lluvias por el fendmeno de la Nifa, bajo un poco la intensidad y
continud _en el 2011 hasta el primer semestre casi completo, nosotros
terminando la obra ya la linea regular todavia seguia lloviendo, aunque no con
las intensidades cuando estaba realmente fuerte el fenomeno de la Nifia, eso
ocasiono una cantidad de problemas de bajos rendimientos fuerte. (...) (Pag.
9) (Subrayas del Tribunal)

(...) DR. CASTANEDA: Pregunta No.10.- Diga como es cierto s o no, que el
Consorcio conocia de los efectos del fenomeno de la Nifa al momento de
suscribir el otrosi No.2?

SR. ESCOBAR: No, el fenomeno de la Nifia fue otro evento diferente al
primero.

DR. CUBEROS: La pregunta es puntual, el Consorcio conocia del fenomeno de
la Nifa en el momento de suscribirse el otrosi No.2, es que el otrosi No.2 se
refiere a 1as lluvias.

SR. ESCOBAR: Para suscribir el otrosi 2 conociamos €l efecto causo el primer
fenomeno porque hubo dos fendmenos de la Nifa.

DR. CUBERQOS: Expliquese por favor.

SR. ESCOBAR: Hubo un fenomeno el ultimo semestre del afio 2010, por esa
razon fue que solicitamos la extension del tiempo, por cierto solicitamos tres
meses y solo nos dieron un mes, después en el primer semestre del afio 2011
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se volvio a presentar el fendmeno de la Nifia con otras condiciones.(...) (Pag.
15)

(-..)DR. CUBEROS: A lo largo de los documentos del proceso se habla del
fenomeno de la Nifia, pero para mi es primer conocimiento que tengo que /a
nifia tenia 2 fases, por qué no nos explica un poco mas como fue el tema del
fenomeno de la nifa en su opinion?

SR. ESCOBAR: No soy experto en eso pero por informacion.

DR. CUBEROS: Como fue el fenomeno de la Nifia a lo largo de los trabajos,
usted dice que hubo dos, o hubo uno, o fue uno lago y prolongado, como fue?

SR. ESCOBAR: En €l dltimo semestre del afio 2010 aparecio el Fenomeno de la
Nifia con unos incrementos en las precipitaciones por encima de lo normal,
luego a finales bajo y ya a comienzo, por ahi febrero, marzo, volvio a iniciar, a
intensificarse las lluvias por el fendmeno de la Nifia, hubo un lapso que bajo
las intensidades, luego se volvio a incrementar, de eso hay registro en la
prensa.

DR. CUBEROS: Pero genéricamente se denomina el fenomeno de la Nifia y
punto, o tiene fases o tiene una identificacion?

SR. ESCOBAR: Yo diria que fases porque llovio con intensidad, bajo y luego
ameniza otra vez en el afio 2011, en el primer semestre. (...)” (Pag. 18).
(Subrayas del Tribunal).

Las reclamaciones sobre lluvias no fueron novedad para Transoriente, ante quien se
surtieron diversas quejas sobre el particular, cuyas consecuencias deben ser determinadas
por el Tribunal.

Por ejemplo, en el Acta No. 135 de Junta Directiva de Transoriente correspondiente al 1
de diciembre de 2010 se lee:

"4.1. Impacto del Invierno: Se informa a los asistentes que el fuerte invierno
esta generando parada de aproximadamente el 50% del tiempo laborable,
retrabajos por dafnos en actividades como zanjas y recomposicion,
reprogramacion de actividades en general por bajos rendimientos ante
terrenos de dificil transito, derrumbes en varios sectores de las vias por donde
transitan los equipos y el personal y problemas en el transporte del personal
desde los municipios hasta los sitios de trabajo. Estos eventos contingentes
producidos por las fuertes lluvias, vienen generando atrasos representativos
en varias actividades y en varios frentes de trabajo, que implican
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necesariamente una reprogramacion del plazo de entrega, el cual se estd
analizando internamente con base en la solicitud presentada por el
constructor. Con los andlisis realizados hasta el momento se podria inferir que
el plazo final de entrega del gasoducto operativamente estaria entre los meses
de de (sic) marzo y abril de 2011...” (C.P. No. 60 Folios 68 y 69).

El 19 de diciembre de 2010, esto es, casi a continuacion del informe presentado a la Junta
de Transoriente y precedentemente transcrito en forma parcial, se suscribid entre las
partes el Otrosi No. 2, el cual tuvo por objeto, en resumen, lo siguiente:

i Reconocer de mutuo acuerdo, sin otros requisitos, ni condiciones, el
acaecimiento de una fuerza mayor fundamentada en ‘"los derrumbes,
inundaciones y destruccion de vias, ocasionadas por el imprevisible, irresistible,
inusitado y prolongado periodo de lluvias que viene presentandose en el pais”
(Consideracion No. 5);

ii. Pactar como consecuencia de lo anterior unas nuevas fechas para los hitos
contractuales, asi:

- Hito de terminacion mecanica: 20 de enero de 2011
- Hito de terminacion definitiva: 20 de abril de 2011.

iii. Adoptar un mecanismo transitorio para la discusion de las reclamaciones
existentes entre las partes, el cual se relaciona en el articulo quinto,
previéndose que si de alli surgieren diferencias, "se procedera de conformidad
con lo dispuesto en el paragrafo 3 de la cldusula 12 del Contrato”.

De esta manera, por mutuo acuerdo se prorrogaron por un mes mas las entregas de los
hitos mecanico y definitivo, aparentemente sin consecuencias adicionales, por lo que
habria quedado inhibido el Consorcio de reclamar sobre costos o gastos por el fendmeno
invernal —hasta diciembre 19 de 2010- y Transoriente de reclamar por el no cumplimiento
de los plazos anteriores —hasta 20 de enero y 20 de abril de 2011-.

Se dice que "aparentemente”y que “habria quedado inhibido el Consorcio de reclamar”,
pues a pesar de no haberse pactado aqui consecuencias derivadas de tal fuerza mayor, la
Seccion 3.04 del mismo sefald que las fechas contempladas "no implicaran renuncia a las
reclamaciones existentes entre las partes que pudieran existir hasta la fecha” y
posteriormente, en el Otrosi No. 5, seccién 3.06 se pactd: "Las fechas de Hito de
Terminacion Mecanica y de Hito de Terminacion definitiva establecidas en el Otrosi No. 2
son objeto de reclamacion por parte del Consorcio, por lo que las fechas pactadas en este
Otrosi se hacen por el interés comun de las partes de terminar el proyecto”.
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Por consiguiente, aunque en el aludido documento nada se pacté respecto a modificacion
de las condiciones econdmicas derivadas de tal ocurrencia, como se deriva del texto del
Otrosi en comento, el Tribunal tendra que considerar que el Contratista se reservd el
derecho de reclamar sobre las nuevas fechas pactadas en razén del impacto derivado de
la fuerza mayor en cuestion.

Entonces, no se requiere probar en el proceso tal fendmeno, relativo a las lluvias
presentadas hasta dicha fecha, pues se trata de algo reconocido y aceptado por ambos
contratantes, pero si debera determinarse el impacto que ello produjo en la fijacion de las
fechas alli contenidas.

Bajo esa Optica deberan entonces revisarse las probanzas arrimadas al proceso sobre tal
situacion.

No obstante haberse aceptado la ocurrencia de fuerza mayor para el segundo semestre de
2010, segun el texto del Otrosi comentado, también esta probado dentro del proceso que
el fendmeno de las lluvias anormales continué mas adelante, durante el primer semestre
de 2011.

En efecto, en cuanto al primer semestre de 2011 resulta pertinente citar la comunicacion
del Presidente de Transoriente a la representante legal del Consorcio fechada el 7 de abril
donde se pronuncia sobre las precipitaciones registradas en el mes de febrero de 2011
que habrian sido reclamadas por la entidad constructora como constitutivas de fuerza
mayor y respecto a las cuales en dicha carta se lee:

"“..Ahora bien, durante todo e/ mes de febrero y hasta el 29 de marzo de
2011, no se recibio comunicacion alguna por parte del Consorcio, haciendo
referencia al acaecimiento de un evento constitutivo de fuerza mayor o caso
fortuito; por lo tanto, nos encontramos ante un aviso extemporaneo efectuado
mediante la carta de la referencia, lo cual constituye per se en un
incumplimiento contractual que se suma a la larga lista de violaciones al
contrato por parte del Consorcio.

Si en gracia de discusion, entre el 24 de febrero al 2 de marzo de 2011, se
perdieron mdas de 121 horas de trabajo en los diferentes sectores del tramo 1,
como lo afirma el Consorcio en la comunicacion, debio habernos comunicado
dicha situacion a mas tardar el 9 de marzo y no el 30 del mismo mes, cuando
ya se le habian impuesto multas por su incumplimiento...”

En tal sentido, el dictamen pericial técnico alude a la intensidad de las lluvias 'para los
meses de mayo a diciembre de 2010 y 2011 (con excepcion de agosto)” sefialando que el
numero de dias "supero el promedio del mismo periodo de 2009”, agregando que '/os
anos 2010 y 2011 presentan un aumento promedio del 22% en el nimero de dias de
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Hluvia” y que "el afo 2011 presento precipitaciones maximas de casi el doble de lo
registrado en los afios 2009 y 2010” (Cuadernillo No. 4, del Dictamen Técnico, respuesta
a la pregunta 2.5.2.).

Por consiguiente, estima el Tribunal que no es razonable que después de haber aceptado
Transoriente reconocer la ocurrencia de fuerza mayor sin acreditacion de los requisitos
contractualmente exigidos, como ocurrié con el Otrosi No. 2, el Contratista haya reincidido
en no tramitar en debida forma sus reclamos, como parece haber acontecido con esta
segunda fase del Fendmeno de la Nifa. Efectivamente, la situacion anémala se habria
prolongado aun mas, pues en la reunidn de Junta Directiva de Transoriente
correspondiente al 8 de junio de 2011, que consta en el Acta 39, se sehala:

"Se presenta a los asistentes el resumen general de actividades desarrolladas a
la fecha, las cuales reflejan un avance en la construccion del 97.9%. Con esto
se sigue teniendo como fecha estimada para la terminacion del proyecto el 31
de julio de 2011, no obstante los efectos de paradas de frentes de trabajo y
atrasos que vienen produciendo 1as lluvias en los sitios donde actualmente se
estd trabajando” (Cdno. de Pruebas No. 60 Folios 492 y 493) (Subrayas del
Tribunal).

Lo anterior ratifica que la propia Transoriente reconocia el hecho y consecuentemente, el
impacto continuado del mismo en la ejecucion de los trabajos a cargo del Contratista.

Entonces, soportado principalmente en el estudio relacionado al respecto por el perito
técnico y contenido en el literal F de sus conclusiones a la pregunta 2.5.2 de las
aclaraciones y complementaciones del cuestionario de la convocante, quedan claros varios
puntos para el Tribunal:

- Que el Fendmeno de la Nifia en efecto existid y afectd la ejecucion de los trabajos;

- Que ciertamente la exagerada pluviosidad tuvo dos fases, una ocurrida hasta finales
de 2010 y la segunda, ocurrida durante el 2011 y que habria afectado la ejecucion de
los trabajos hasta la fecha de toma de control del proyecto por parte de Transoriente;

- Que la primera de las fases aludidas fue reconocida como fuerza mayor por mutuo
acuerdo, pero reservandose el Consorcio el derecho de reclamacién sobre las fechas
de los hitos de terminacidn previstos en el Otrosi, lo cual significaria inconformidad o
con la brevedad de la prérroga o con los efectos econdmicos de la misma;

- Que el perito técnico estimé que fueron 31 los dias adicionales de lluvia, comparando
el evento con los dias lluviosos de 2009;
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- Que por tanto, habiéndose prorrogado los hitos de terminaciéon por un mes en el
Otrosi No. 2 con respecto a las fechas que quedaron pactadas en el Otrosi No. 1 (20
de diciembre de 2010 a 20 de enero de 2011 y 20 de marzo de 2011 a 20 de abril de
2011), con dicha prérroga quedan compensados los efectos causados en el proyecto
por la primera fase del Fendmeno de la Nifia;

- Que durante la segunda fase —enero a agosto de 2011- persistié el fendmeno y que
parte del mismo fue validamente rechazado por Transoriente en lo referente a las
lluvias del mes de febrero, por no haberse tramitado en debida forma el reclamo de la
fuerza mayor;

- Que no obstante, el perito técnico sefaldé que durante este periodo (2011) la
afectacion de los trabajos fue del orden de 25 dias por cuenta de la fuerza mayor
aludida;

- Que en total y otra vez segun el perito, las afectaciones durante los afios comentados
-2010 completo y 2011 parcial- fueron del orden de 56 dias de lluvia adicionales que
ademas de su efecto en el plazo, deben surtir consecuencias en el ambito econdmico;

Entonces, circunscribiendo los efectos adversos de las lluvias anormales a la época del
contrato, concluye el Tribunal que el contratista se vio afectado por el fendmeno en
mencidn, afectacion que debe concretarse en veinticinco (25) dias mas de plazo para la
ejecucion del contrato, término desde luego enmarcado en las afectaciones generales a
que aludid el perito técnico en la respuesta 3.1. a las aclaraciones pedidas por la
Convocante.

8.7. Derechos de via y derechos de paso

La octava pretension principal declarativa apunta a una declaratoria de incumplimiento de
Transoriente en su deber de garantizar el derecho de paso para lograr una construccion
ininterrumpida de las obras.

La clausula primera de la oferta, sobre definiciones, sefalé en su numeral veinte:

" .DERECHOS DE PASO O DERECHO DE VIA: Serdn los derechos necesarios
respecto de tierras que permitan adelantar los trabajos para la construccion del
Gasoducto en el Derecho de Via y que estaraé conformado por una franja de
ancho especifico para cada proyecto...”

Por su parte, la clausula diecinueve del mismo documento previo:

".. 19°- DERECHO DE PASO Y/O ZONA DE SERVIDUMBRE.- TRANSORIENTE
negociara, obtendrda oportunamente y pagard a su costo las zonas de
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servidumbre, derechos de uso, de paso, permiso de cruzamiento para el nuevo
Gasoducto con la debida oportunidad y de acuerdo con la informacion
contenida en las fichas prediales del Proyecto...”

Es claro entonces que se trataba de una carga contractual de Transoriente y queda por
dilucidar la significacion y alcance de las expresiones ‘oportunamente” y ‘debida
oportunidad”, que desde luego no fueron definidas en el contrato, pero que deben
entenderse en su sentido natural y obvio, tal como lo establece la legislacion civil. En ese
sentido debe entenderse que la nocién de oportunidad alude o bien a la iniciacién de los
trabajos, lo cual desde luego, seria exagerado si se hiciera referencia a la totalidad de los
predios ubicados a lo largo del trazado del Gasoducto, pero si seria razonable y necesario
entender que esa "oportunidad” estaba directamente relacionada con el momento en que
el constructor debiera adelantar sus trabajos en el area respectiva. No es de recibo, por
consiguiente, que se sefiale que el constructor tenia la libertad de desplazar en cualquier
momento su personal y sus equipos a otra zona cuando encontrara obstaculos o
dificultades derivados de los derechos de via, de paso, o de servidumbre, pues teniendo el
Consorcio constructor unos hitos fijos predeterminados y unos PDT que pretendieron ser
estrictos, no tenia por qué estar sujeto a encontrarse sobre la marcha con sorpresas en la
negociacion de dichos derechos, lo cual constituye por tanto, un incumplimiento del
Contratante.

Ya se vio anteriormente, en el analisis probatorio de los realineamientos, que el abogado
Alvaro Hernandez, funcionario de Transoriente encargado de la gestién predial, reconocié
que cuando se inicid el proyecto "..No, todo no estaba negociado...”y que previamente a
la iniciacion del contrato sdlo estaba negociado "...No s€ un 60, 70%..." resaltando mas
adelante, las dificultades surgidas con Ecopetrol al respecto por el Oleoducto Cafio Limon

Covenas.

Lo anterior fue corroborado por el Ingeniero Marzo, del Consorcio, también citado
anteriormente y por el Ingeniero Escobar, representante legal del Constructor, también ya
citado con amplitud.

Entonces, segun el analisis precedente, es nitido que ciertamente se presentaron diversas
interrupciones en los derechos de via y de paso que afectaron al contratista debidos
principalmente a que Transoriente no cumplié con su deber contractual de negociar
completa y oportunamente las servidumbres necesarias para garantizar los derechos de
via y los derechos de paso, por lo cual esta pretension estd llamada también a la
prosperidad, aunque puedan hacerse al Consorcio imputaciones diferentes —que el
Tribunal considera menores con respecto a lo anterior- referentes principalmente a
deficiente manejo de las comunidades en el ambito de la gestidn social del proyecto, tarea
que si era a cargo del Consorcio.

8.8. La mala fe endilgada a Transoriente
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Aunque dada la prosperidad anunciada de las pretensiones primera, segunda, tercera,
cuarta, quinta, sexta y octava, no hay lugar a pronunciarse sobre las respectivas
subsidiarias de cada una de ellas, el Tribunal aprovecha lo pedido en la pretensiéon novena
para referirse a dichas subsidiarias.

La parte convocante adoptd en su demanda casi que una muletilla al pedir como
pretension subsidiaria de varias principales "..Que se DECLARE gue TRANSORIENTE
violo el deber de buena fe...” . En la novena principal declarativa pide especificamente,
como se sefiald en la parte inicial del presente Laudo "...Que se DECLARE gue
TRANSORIENTE, contrario a su deber constitucional y legal, actuo de mala fe con
relacion al CONSORCIO en la etapa precontractual y contractual...”.

La parte convocante, a cuyo cargo estaba la prueba respectiva de lo alegado, no probé en
el proceso que hubiera habido mala fe por parte de Transoriente y esa conducta tampoco
se vislumbra ni en los documentos, ni en las declaraciones, ni en ninguna otra prueba
arrimada al expediente.

En otro acapite del presente Laudo se esbozan algunas consideraciones tedricas sobre la
buena fe y correlativamente sobre la mala fe, soportando la primera en las presunciones
legales correspondientes y exigiendo para las segundas las pruebas pertinentes.

Estima el Tribunal que la actuacion de Transoriente y de sus directivas fue legitima, pues
de buena fe creyeron en una informacion que les fue suministrada por otros contratistas,
que a todas luces parecia suficiente y eficiente para lo que con ellas se perseguia y sobre
esa base abrieron los concursos, celebraron el contrato y adelantaron el proyecto.

Aunque es habitual que se relacione el deber de informacidn con la exigencia de buena fe
que debe presidir las relaciones contractuales, aquel no es condicién necesaria de ésta,
maxime si se tiene en cuenta lo dispuesto en el articulo 768 del Cdédigo Civil cuando
establece:

"Articulo 768.— (...) Un justo error en materia de hecho, no se opone a
la buena fe. (...)” (resaltado del Tribunal).

Ya ha resefiado el Tribunal en otros apartes de este Laudo que en su criterio, Transoriente
errd de buena fe al confiar en la informacidon que poseia y a su vez trasladarla al
Contratista, de lo cual es responsable.

Cosa diferente es que esa informacion —extranamente- hubiera resultado errada, aldn en
los mismos puntos donde se hizo verificacién durante el proceso constructivo, lo cual
desbordd la diligencia con que actudé Transoriente al recaudarla y suministrarla, pero se
trata desde luego, de un comportamiento que no estd llamado a evaluar ni a juzgar el
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presente Tribunal. Por consiguiente, no prosperara la declaracion de mala fe pretendida,
ni para las pretensiones subsidiarias sefialadas, ni para la novena principal arriba
transcrita.

8.9. Afectacién de los plazos por hallazgo de roca, informacién errada sobre linea regular,
disefio defectuoso del trazado, incumplimientos en el derecho de via y fuerza mayor.

Las pretensiones décima y décima primera principales declarativas buscan que el Tribunal
declare que los plazos inicialmente previstos se vieron afectados por hechos imputables a
Transoriente —hallazgo de roca, suministro de informacién errada sobre linea regular,
disefio defectuoso, incumplimientos en el tramite de derecho de via- y por hechos ajenos
a las partes, como las precipitaciones pluviales anormales, constitutivos de fuerza mayor.

En este sentido el perito técnico explicd al Tribunal el concepto de construccién en linea
regular y construccion en linea especial en los siguientes términos:

"(..) La definicion de Construccion de Linea Regular en cuanto a un tendido
de tuberia, se refiere al transporte de fluidos liguidos o de gas, y es una
actividad en la cual el tendido normal de la tuberia, ya sea sobre la superficie
o bajo el suelo, se realiza con procedimientos constructivos de secuencia
regular, con rendimientos determinados.(...)”

"(..) La definicion de Construccion en Linea Especial, se refiere a la
suspension de la construccion de la Linea Regular para adecuar el terreno
mediante obras de ingenieria para poder continuar el tendido de la tuberia, ya
sea por un accidente topografico insalvable para las especificaciones técnicas,
una inestabilidad geologica, una corriente de rio, un servicio publico, una via,
una exigencia ambiental, en fin circunstancias normales en la construccion en
este tipo de obras. (...)” (Cuadernillo No. 3 del Dictamen Técnico, Pag. 16).

En armonia con lo anterior el experto concluyd que la "afectacion por presencia de roca en
vez de suelo, resulta un atraso aproximado de 162 dias” (Cuadernillo de respuestas a las
aclaraciones solicitadas por la convocante), lo cual corrobora la razonabilidad de las
pretensiones en comento.

A idéntica conclusion llega el perito cuando valora el impacto de la presencia de roca para
los rendimientos del proyecto, sefialando en sus conclusiones ante una solicitud de
aclaracion y complementacién de la convocante:

"(...) Conclusiones:

i Hay coincidencia entre los valores promedio de rendimiento diario en
suelo medidos en campo y los estimados por e/ CONTRATISTA en su
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oferta para la actividad de Apertura de Derecho de Via. Los valores
promedio medidos en campo dan un resultado de 233 my/dias, mientras
qgue los rendimientos estimados eran de 211 metros / dia. Esta
comparacion confirma que en promedio €l contratista logrdo los
promedios de avance en suelo estimados en su oferta.

ii.  Ante la presencia de roca el rendimiento medido en campo fue de 135
metros/dia para la actividad de DDV, es decir, 98 metros/lineales menos
de /o obtenido en suelo.

fif. Al considerar la longitud total del gasoducto y aplicar los rendimientos
promedios descritos en los puntos anteriores, se obtiene que la
afectacion por presencia de roca en vez de suelo, resulta en un atraso
aproximado de 162 dias.

iv. Al comparar los valores de rendimiento de avance para la actividad de
Apertura de Zanja en suelo SI hay coincidencia entre los valores
reportados en campo y los estimados por e/ CONTRATISTA en su oferta.
Los primeros reportan un avance promedio de 187 metros/dia y lo
proyectado por el CONTRATISTA era de 200 metros/dia.

v. Para el caso de la actividad de zanjado los rendimientos medidos en
campo para suelo fueron casi €l doble de los reportados para roca. (...)”
(Cuadernillo de aclaraciones y complementaciones del perito técnico al
cuestionario de la convocante, -sin foliatura- acapite de conclusiones).

Como quiera que dentro de las pretensiones principales de la demanda de reconvencion
se encuentra también lo relativo a los plazos del contrato y al alegado incumplimiento por
el Contratista en los hitos del mismo, que éste considera justificado por las circunstancias
aludidas, el Tribunal se ocupara en este acapite de analizar lo relativo a los plazos
contractuales, sus modificaciones y su cumplimiento.

En efecto, de los documentos contractuales vale destacar que la oferta mercantil, base del
contrato, establecié en su clégsula 12, "VIGENCIA DE [A OFERTA MERCANTIL, ACTA DE
INICIO Y PLAZO DE EJECUCION Y ENTREGA", lo siguiente:

"(...) 4) PLAZO DF EJECUCION. Para la ejecucion del objeto del contrato que
se forme, en el evento en que TRANSORIENTE acepte la presente Oferta
Mercantil seré maximo de Cuatrocientos Ochenta (480) dias calendario para la
construccion del gasoducto Gibraltar-Bucaramanga, contados a partir de /a
firma del Acta de Inicio de la Construccion, que suscribiran conjuntamente EL
CONSTRUCTOR y el Representante de TRANSORIENTE. (...)”
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Mas adelante, el paragrafo 1 hace alusion a los "HITOS DE OBLIGATORIO CUMPLIMIENTO
DENTRO DEL PLAZO MAXIMO”, sefialando:

"(..) 1.Trescientos noventa (390) dias calendario, contados a partir de la firma
del Acta de Inicio de la construccion, para: La Terminacion Mecanica del cien
por ciento de la construccion de todas las obras objeto de la Oferta Mercantil,

(.)"

"(...) Noventa (90) dias calendario adicionales para: La terminacion Definitiva,
de conformidad con el cumplimiento de los requisitos exigidos para
Terminacion Definitiva (...)”

A poco andar de la ejecucion contractual, el 27 de julio de 2010, esto es, transcurridos
casi once meses de ejecucion contractual se suscribid entre las partes el Otrosi No. 1, que
en el articulo 3 pacté lo relativo a la modificacion del hito de terminacién mecanica y del
hito de terminacion definitiva, sefialando:

"(..) Seccion 3.01. La fecha del Hito de Terminacion Mecanica a la que se
refiere el ordinal 1 del pardgrafo 1 de la cléusula 12 del contrato derivado de
la Oferta Mercantil Aceptada serad el VEINTE (20) DE DICIEMBRE DEL ANO
2010.

Seccion 3.02. La fecha del Hito de Terminacion definitiva a la que se refiere el
ordinal 2 del paragrafo 1 de la clausula 12 del contrato derivado de la Oferta
Mercantil Aceptada serd el VEINTE (20) DE MARZO DEL ANO 2011 (...)".

Algo mas de un afo después de celebrado el contrato, las partes suscribieron un nuevo
Otrosi, el nimero 2, a través del cual aceptaron la ocurrencia de fuerza mayor constituida
por la ola invernal que afectd las areas objeto de contratacién, y como consecuencia de
dicha calificacién, como se sefala en el Articulo 3, se establecié que el nuevo plazo para
la terminacién mecanica del ciento por ciento de la construccién de todas las obras, seria
el "VEINTE (20) DE ENERO DE 2011" y que la fecha del hito de terminacion definitiva seria
el “Veinte (20) De Abril De 2011

El Otrosi nimero 4 al contrato, suscrito entre las partes determind en el Articulo 1,
Seccion 1.01:

"(..) Articulo 1. SUSPENSION DEL HITO DE TERMINA CION MECANICA: A
partir de la fecha de suscripcion del presente acuerdo, €l plazo para la entrega
por parte de El Consorcio de la Terminacion Mecanica, que de acuerdo con la
Seccion 3.01 del Otrosi' No. 2, estaba prevista para el 20 de enero de 2011, se
suspende en los siguientes términos y condiciones
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Seccion 1.01. Plazo de Suspension: El plazo de suspension estard
comprendido entre el 21 de enero de 2011 y el 3 de febrero de 2011 (...)".

Al responder preguntas del Tribunal sobre el particular, el perito técnico hizo en el
cuadernillo No. 1, pagina 11, sobre este particular, el cuadro que a continuaciéon se
transcribe:

Fecha de Terminacion Plazo

Documento Objeto Mecanica | Definitiva Tgfal,
ias
Oferta Mercantil . . .

No. 002 Fijar Plazo de Ejecucion 25/09/10 24/12/10 480
Otrosi No. 1 Ampliacion Plazo 20/12/10 20/03/11 566
Otrosi No. 2 Ampliacion Plazo 20/01/11 20/04/11 597

, Mecanismo discusion reclamaciones
Otrosi No. 3 ,
(no hace referencia al plazo)
. Suspension hito terminacién mecanica
Otrosi No. 4

(no hace referencia al plazo)

Otrosi No. 5 Ampliacion Plazo 15/04/11 15/07/11 683

Foérmula para terminacion del proyecto

Otrosi No. 6 .
(no hace referencia al plazo)
Otrosi No. 7 Seleccion de Audltor (no hace
referencia al plazo)
Comunicacion Terminacion Unilateral 11/08/11 710

Lo cierto, al final, fue que el contratista tampoco cumplié con los Ultimos hitos pactados y
por ende, mucho menos con los previstos en el Otrosi No. 2, con la suspension establecida
en el Otrosi No. 4, que como se vio, parecen ser los que las partes de mutuo acuerdo —
aunque no sin dificultades- terminaron conviniendo como consecuencia de las vicisitudes
ocurridas en el proyecto.

Respecto los Otrosies numeros 5 y 6 se referira el Tribunal con mas amplitud en el
capitulo 9 del presente Laudo considerando que existen pretensiones especificas de
Transoriente, como reconviniente relativas al incumplimiento de aquellos por parte de la
convocante.

Finalmente, el 11 de agosto de 2011, Transoriente tomdé control del proyecto para
terminarlo por su cuenta, por lo que debe entenderse el tema de los tiempos del contrato
desde diversas perspectivas: la primera, los tiempos “pacificamente” convenidos, que
serian los de la Oferta Mercantil y los Otrosies 1, 2 y 4 y las extensiones “conflictuales”,
que serian las de los Otrosies 5 y 6, considerando que aunque en ellas se pactaron nuevos
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plazos, los contratistas hicieron en sus textos expresas reservas de eventuales derechos
de reclamacion.

Una tercera etapa sobre este particular seria la post contractual, esto es, aquella que
transcurrié a partir del 11 de agosto de 2011, fecha de ocurrencia de la toma de control
del proyecto por Transoriente para la terminacion del Gasoducto.

En el cuadernillo del perito técnico que contiene las preguntas formuladas por el Tribunal,
pagina 37, se lee al respecto:

"(...) Como conclusion al resumen sobre el estado del proyecto presentado en
esta pregunta puedo conceptuar que a la fecha de toma de control del proyecto
por Transoriente existia un gran numero de actividades por corregir que eran
necesarias para dar cumplimiento a las especificaciones del contrato y para dar
cumplimiento a las obligaciones con entidades ambientales. Estas actividades
pendientes no significaban una gran complejidad técnica pero si requerian
dedicar una organizacion exclusivamente para su terminacion debido a que por
la ubicacion de los mismos, a lo largo del gasoducto, y por ser un gran numero
su terminacion requeria un tiempo considerable. La terminacion de estos
pendientes requeria un despliegue logistico, y por consiguiente, un costo
significativo para ser realizados (...)".

El Tribunal encuentra que ciertamente los tiempos de ejecucién pactados tuvieron
multiples afectaciones por periodos que en conjunto resultan muy importantes, tal como lo
resumio el perito técnico en la respuesta al punto 3. OTRAS de las respuestas a las
solicitudes de aclaracién y complementacién formuladas por la Convocante, que por cierto
no fue objetada y segun la cual aquellas fueron:

"No. Afectacion Dias

Pregunta

(Convocante)

2.1.7. Mayor presencia de roca 162
2.3.6. Ejecucion de realineamientos 15
2.2.5. Mayor cantidad de obras especiales 60
2.4.2. Interrupciones en el derecho de via 120
2.5.2, Aumento de pluviosidad 2011 (sic)®’ 31”7

Esto significa que los plazos originalmente estimados en el contrato y modificados por el
Otrosi No. 1 deben adicionarse en 388 dias, lo cual desbordaria con creces el momento en

% El afio correcto citado en la respuesta del perito técnico segln la pregunta a la que remite es 2010 y no
2011. En este cuadro el perito no esta teniendo en cuenta los 25 dias adicionales correspondientes a 2011,
que constan en las conclusiones de la misma.
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el cual TRANSORIENTE asumid el control del proyecto, 11 de agosto de 2011. De esta
manera, en el momento de la toma de control, el contratista se habria encontrado dentro
del plazo de ejecucion.

Todo lo anterior tiene entonces, diversos significados o permite llegar a distintas
conclusiones, asi:

- Los plazos iniciales no se cumplieron para ninguno de los dos hitos;

- Algunas prérrogas a los mismos resultaron justificadas o aceptadas de mutuo acuerdo
por las partes, y por ende, el término comprendido dentro de las mismas no es
constitutivo de incumplimiento;

- Otras prdérrogas, en cambio, se hicieron sin que ello implicara aquiescencia expresa de
Transoriente sobre las causas que las motivaron o incluso, como ya se senalo,
haciendo reserva expresa del derecho a reclamar y por consiguiente, el tiempo
comprendido por ellas no implicd aceptacién de un nuevo término, sino simplemente
el reconocimiento de un hecho;

- Finalmente, desbordados los Ultimos plazos convenidos por consenso, el 11 de agosto
de 2011 Transoriente tomoé control de las obras sin que los trabajos estuvieran
finalizados. Sin embargo, como segun la tabla pericial precedentemente transcrita el
término de afectacion seria superior a un afo, resulta que la toma de control aludida
habria ocurrido cuando el Consorcio tenia aun derecho contractual para estar dentro
de su plazo de ejecucién, por lo que la decisién de la entidad contratante habria sido
prematura, lo cual sin embargo se vera atenuado cuando se analicen las pretensiones
de la reconvencién.

De conformidad con lo expuesto, los eventos senalados relacionados con hallazgo de roca,
informacién errada sobre linea regular, diseno defectuoso del trazado, incumplimientos en
el derecho de via y fuerza mayor han quedado probados segun lo arriba resefiado y por
tanto, las pretensiones aludidas tienen vocacion de prosperidad, pero en unos términos y
condiciones bastante diferentes a las reclamadas por la parte convocante, lo cual se vera
reflejado en el monto de las condenas respectivas.

8.10. La buena fe del Consorcio
La décima segunda pretension principal declarativa, busca que se declare que los
integrantes del Consorcio ejecutaron el proyecto de buena fe hasta el momento y punto

de su entrega, cuando el control del mismo fue asumido por Transoriente.

De acuerdo con lo analizado con respecto a los temas anteriores, es claro para el Tribunal
que el Consorcio y sus integrantes se vieron abocados a unas circunstancias imprevistas
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de hechos y actos de la mas diversa indole que alteraron sus tareas y afectaron el
proyecto.

No se ve por parte alguna intencién dafosa en éstos por accién o por omision y por tanto,
aungue no seria necesaria una declaracion especifica de buena fe por constituir ésta
siempre una presuncion legal, tratandose de una pretensidon principal dentro de un
proceso judicial, el juzgador esta obligado a resolverla y habra de declarar expresamente
su prosperidad en favor de los integrantes de la parte convocante.

8.11. La obligacion a lo imposible

Resulta curiosa para el Tribunal la décima tercera pretension principal declarativa, a través
de la cual se le pide declarar que los integrantes del Consorcio "no estaban obligados a lo
imposible”, declaracion que -por obvia- resulta inane para el proceso, no obstante lo cual y
por la misma razon de la pretensién anterior, se vera en la necesidad de declararlo. Ahora,
respecto a la segunda parte de la misma, donde se pide declarar que “...ningun otro
contratista en las mismas condiciones...” podia cumplir con los hitos parciales y finales del
contrato, el Tribunal se abstendra de hacer tal declaracion en el Laudo, por cuanto no
puede hacer una referencia genérica a sujetos que no fueron parte del proceso, ni
soportar su decisién en una negacion indefinida que, asi como no requiere prueba segun
el articulo 177 del Estatuto Procesal, tampoco amerita declaracion.

8.12. Los perjuicios econdmicos al Consorcio

A través de la décima cuarta pretension principal declarativa se pide al Tribunal declarar
que el contrato objeto del proceso ha causado grave perjuicio econdmico a los integrantes
del Consorcio.

Como se ha destacado a lo largo del Laudo y alrededor de ello ha girado el debate
probatorio, la cuestion principal del proceso tiene que ver con la modalidad contractual,
segun la cual:

"..CLAUSULA 2°- Objeto.- (..) EL CONSTRUCTOR (..) se obliga para con
TRANSORIENTE, a ejecutar el forma independiente y con plena autonomia
directiva, administrativa, técnica, laboral y con sus propios medios hasta su
total terminacion de aceptacion final de TRANSORIENTE, bajo la modalidad de
Precio Global Fijo, con la unica salvedad prevista en el Paragrafo 1 de la
Cldusula Tercera de esta Oferta, los trabajos de construccion del Gasoducto
Gibraltar Bucaramanga... .

%8 E| paragrafo 1 aludido por exclusién se refiere a los cincuenta cruces de linea en operacion, que tenfan un
precio estimado unitario pero sujeto a liquidacion en los términos alli sefalados.
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La Oferta Mercantil base del contrato estableci6 mas adelante, en la cldusula décima
tercera:

" CLAUSULA 13°- VALOR DE LA OFERTA.- El valor de la Oferta inicial es la
suma de CIENTO OCHENTA Y OCHO MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y NUEVE
MILLONES QUINIENTOS VEINTICINCO MIL CIENTO NOVENTA PESOS
COLOMBIANOS M/L ($188.899.525.190.). sin incluir el IVA...".

Por tanto, hecha la salvedad sefialada de los cruces de linea, el contrato debia ejecutarse
por el Consorcio "a todo costo”; segun lo expuesto por el perito técnico, quien al
responder una pregunta de la parte convocada al respecto, senalo:

"(..) En el caso especifico de la pregunta, la diferencia de contratar una obra
por precio global fijo o por precios unitarios con respecto a las cantidades de
obra €jecutada por el constructor, consiste en que en el contrato a precio global
fijo las cantidades de obra finalmente ejecutadas son las que cumplen con el
objeto del contrato sin importar su cuantificacion, es decir, que se debe
gjecutar la totalidad de la obra por el precio estipulado. En los contratos a
precio global el contratista recibe como remuneracion una suma fija, siendo
responsable de los costos directos como materiales, equipos, recursos
humanos, subcontratos y demas costos necesarios para la ejecucion de la obra.

Por el contrario, en los contratos a precios unitarios, en los que el precio es
indeterminado pero determinable por el procedimiento establecido en el mismo
contrato, las cantidades finalmente ejecutadas también son las que cumplen
con el objeto del contrato, pero son cuantificadas para ser incluidas en las actas
de obra y su valoracion con los respectivos precios unitarios. De acuerdo con lo
anterior, en los contratos a precios unitarios el verdadero valor del contrato se
establecera una vez se concluya el objeto contratado y se ejecute la obra, y la
remuneracion se determinara multiplicando el valor de las obras ejecutadas por
el precio previsto para cada una de ellas (...)".

Lo cierto entonces, es que el Contratista ha debido ejecutar la obra en los tiempos
previstos y por los precios pactados sin derecho, en principio, a pedir extensiones o a
sobrepasarse en los plazos, ni a reclamar sobrecostos o valores adicionales. Ello, sin
embargo, en la medida en que por su parte, se cumplieran los presupuestos contractuales
a cargo del propietario de la obra —como el cumplimiento en sus deberes de informacion-
y no sobrevinieran imponderables que retardaran los trabajos o hicieran su ejecucién mas
onerosa.

Como de la prueba aducida resulta evidente que se generaron mayores cantidades de
obra por mayor tiempo y a mayores costos, frente a un contrato pactado a precio global
fijo y sin reajuste, el Tribunal habra de concluir que, en efecto, la ejecucion de aquel como
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fue pactada originalmente resultaba lesiva para los integrantes del Consorcio, por lo cual
la pretension en comento habra de prosperar, sin que haya lugar a pronunciamiento sobre
la correspondiente subsidiaria.

8.13. La declaratoria de incumplimiento contra Transoriente.

En razon de todo lo antes expuesto, esta también llamada a la prosperidad la pretension
décima quinta principal declarativa, orientada a declarar el incumplimiento de Transoriente
del contrato de construccion del Gasoducto Gibraltar Bucaramanga.

En efecto, segln lo precedentemente resenado, se tiene que el Tribunal considera que
Transoriente no cumplié o cumplié imperfectamente los deberes de informaciéon a su
cargo; que el Contratista no podia desvirtuar la informacion técnica suministrada por
aquella en el breve término concedido para la preparacion de la oferta; que el proyecto no
tuvo una linea regular para su ejecucion por razones imputables a Transoriente; que al
preparar su propuesta, el Consorcio no contaba ni podia contar con elementos suficientes
para desvirtuar la supuesta regularidad del trazado; que tampoco podia prever el
Consorcio que el disefio definitivo y la ingenieria de detalle aportados por Transoriente se
vieran afectados por realineamientos; que tampoco podia imaginar el Consorcio que los
derechos de via y de paso no estuvieran completamente negociados en el momento de
atacar los diversos frentes de trabajo; que los incumplimientos al deber precontractual de
informacién también fueron incumplimientos contractuales en la medida en que
TRANSORIENTE persistié en el cumplimiento del contrato a pesar de la verificacion de los
errores en la informacion y, en fin, que las obras no pudieran desarrollarse bajo las
previsiones, en los términos y condiciones contractualmente pactados.

Es asi como el Tribunal encontré incumplimiento por parte de Transoriente no solamente
respecto _de los deberes precontractuales de informacidon —como ya Se anuncio,
especialmente por su incidencia en la ejecucion contractual-, sino incumplimientos
auténomos también dentro de la celebracidn y ejecuciéon del contrato de construccion del
Gasoducto Gibraltar Bucaramanga, por la cual la pretension aludida —de forma auténoma-
también esta llamada a la prosperidad, con las salvedades y en las condiciones que mas
adelante se expondran.

8.14. El desequilibrio contable del Consorcio

En cuanto se refiere a la décimo sexta pretension principal que busca que se declare que
la contabilidad del Consorcio sufrié un desequilibrio contable entre los ingresos y costos
directos del proyecto, el Tribunal reitera que segun las normas que rigen la materia, la
contabilidad es un reflejo de los hechos econdmicos, es decir, un medio y no un fin en si
misma. Por consiguiente, lo que evidentemente se dio fue un desequilibrio patrimonial
para el Consorcio constructor, derivado de los mayores costos en que tuvo que incurrir
para enfrentar las tareas contractuales a su cargo las que, como se vio en el punto
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precedente y en las pruebas hasta aqui relacionadas, se vieron incrementadas
considerablemente por razones imputables principal pero no exclusivamente al contratista.
Por ello, tal desequilibrio patrimonial se vio reflejado en la contabilidad correspondiente y
la declaracion que se pide procedera en ese sentido, también con las limitaciones y en las
condiciones que mas adelante se destacan.

8.15. Las utilidades pretendidas por el Consorcio

A través de la pretension décima séptima principal declarativa la Convocante sefala que el
Consorcio dej6 de percibir utilidades de acuerdo con el AIU contractual, representadas en
el siete por ciento (7%) del valor contable del proyecto.

Segun lo expuesto, es claro para el Tribunal que los integrantes del Consorcio obtuvieron
una importante pérdida en la ejecucion del contrato y por tanto, ante ello, no pudo
percibirse utilidad alguna, concretamente la pretendida del siete por ciento (7%).

Ciertamente, la clausula décima tercera referente al valor de la oferta sefialo:

"..Esta Oferta generard un impuesto de LV.A. (...) correspondiente al Dieciséis
por ciento (16%) sobre la utilidad, la cual esta estimada en el SIETE por ciento
(7%) de los costos directos del Valor de la Oferta de EL CONSTRUCTOR...”

Entonces, siendo un contrato pactado a precio global fijo y con una utilidad
predeterminada, era legitimo que el contratista obtuviera dicho provecho de la suma que
corresponde a lo ejecutado por el Consorcio, incluyendo lo asumido directamente por el
Consorcio o lo pagado directamente por Transoriente a subcontratistas pero ejecutado por
el Consorcio.

Lo ejecutado directamente por Transoriente después de la toma de control del proyecto,
no podra generar utilidad a favor del Contratista.

Adicionalmente, el Tribunal tiene que hacer una precision final respecto al estudio de esta
pretension:

El Consorcio recibié facturas de sus integrantes por concepto de servicios prestados,
$6.240'142.461 por Cosacol (Preguntas Convocada, No. 13) y $14.530977.754 por
Confurca (Preguntas Convocada, No. 14).

Para los exclusivos efectos del calculo de la utilidad, estos valores no seran tenidos en
cuenta, puesto que corresponden a actividades en las que los integrantes del Consorcio ya
derivaron su propia utilidad, por lo que el Tribunal accedera a la pretension calculando el
siete por ciento (7%) sobre todos los items en los que ejecutd directamente el Contrato
exceptuando: las labores que fueron ejecutadas por sus propios integrantes, quienes por
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tanto, derivaron ya su utilidad por cuenta de esta subcontratacion, o en general de los
servicios y; las partidas producto de incumplimientos imputables a la Convocante, como
adelante se especificaran.

Con esta salvedad prosperara la pretension décima séptima en mencion.
8.16. Las utilidades adicionales del Consorcio

En sentido contrario de lo anterior debe manifestarse el Tribunal con respecto a la
pretension décima octava principal declarativa, con la cual la convocante pretende unas
"...utllidades adicionales por concepto de los trabajos con mayor nivel de complejidad
técnica desarrollados en suelo rocoso”...

Lo razonable es que el Contratista tenga utilidades mayores y menores al siete por ciento
(7%) en cada tipo de actividad y que con unas compense las demas, en funcidn también
de las cantidades de obra.

No es aceptable para el Tribunal que se pretenda un margen o porcentaje adicional de
utilidad por haberse tenido que desarrollar los trabajos en terreno rocoso, o por haber
tenido éstos un mayor nivel de complejidad. La mayor complejidad —que en efecto se dio-
representd unos mayores costos constructivos y por consiguiente, a éstos se aplicara el
porcentaje de utilidad contractualmente pactado -7%- que por cierto es 2% superior al
estimado para este tipo de proyectos, segun el Dictamen Pericial Técnico (Cuadernillo 1,
Pag. 21), con lo cual se estima adecuadamente remunerado el contratista por la mayor
cantidad de obra y por su mayor esfuerzo para ejecutarla.

Por consiguiente, la pretensién en comento no tiene vocacidon de prosperidad y habra de
despacharse negativamente en la parte resolutiva del presente Laudo.

8.17. La eficiencia administrativa del Consorcio

En cuanto respecta a la declaracién de una pretendida eficiencia administrativa del
Consorcio derivada del reconocimiento de pérdida de utilidad por la contratacion de
maquinaria a mejores tarifas que las del mercado y en la contratacién de subcontratistas
en mejores condiciones, estima el Tribunal que ésta no esta llamada a la prosperidad,
pues en una contratacion como la debatida, pactada a precio global fijo y derivada de una
especie de proceso licitatorio, se supone que el oferente—contratista, ha hecho y debe
hacer sus mejores esfuerzos de eficiencia en las adquisiciones, contrataciones y sub
contrataciones, por lo que su razonable utilidad debe estar representada por el porcentaje
de ganancia contenido en el AIU, que en este caso era del siete por ciento (7%).
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Adicionalmente, el Consorcio no logré demostrar fehacientemente el costo de oportunidad
de las negociaciones de maquinaria y subcontratistas, lo que le impide al Tribunal en la
medida que el perjuicio no cumple con los requisitos legales de procedencia.

Por tanto, la pretension en mencidon —décima novena principal declarativa y cuarta
principal condenatoria- habra de despacharse desfavorablemente para la Convocante.

8.18. Las declaraciones de nulidad e ineficacia pretendidas

Finalmente, en cuando alude a la vigésima pretensién principal declarativa que persigue
nulidades diversas o en su defecto, declaraciones de ineficacia de un variado nimero de
estipulaciones contractuales, soportada en la consideracién genérica de que las mismas
“son clausulas leoninas o abusivas en contra del Contratista” estima el Tribunal que las
causales de nulidad se encuentran expresamente establecidas en el Titulo XX del Libro
Cuarto del Cddigo Civil y en el Titulo I del Libro Cuarto del Cédigo de Comercio y que las
de ineficacia deben estar taxativamente dispuestas en normas legales concretas, por lo
que un cargo genérico como el aducido por la parte Convocante y sin soporte probatorio
especifico, no tiene vocacion de prosperidad.

En efecto, la Convocante no logré probar en el proceso que las clausulas invocadas
tuvieran el caracter de leoninas o fueran abusivas en contra del Contratista, ni de que ello
en si mismo llegase a afectar la eficacia o validez de las mismas, por lo cual la pretension
en comento habra de despacharse negativamente para aquella. Sin embargo, el Tribunal
interpretara las clausulas dentro del contexto general del negocio y de acuerdo con las
conductas contractuales de las partes (C. C., Arts. 1618 y ss.).

8.19. El abuso de derecho imputado por el Consorcio

Ahora, en cuanto a la pretensidn subsidiaria correspondiente a ésta de que Transoriente
habria incurrido en abuso de derecho, estima el Tribunal que tanto el clausulado
contractual en general, como el especifico impugnado, son perfectamente validos en su
configuracion y en su redaccidn, para regir relaciones de comercio entre entidades
profesionales, representadas por sujetos capaces —como en este caso- en la medida que
no se demuestre desequilibrio negocial, abuso de posicion dominante, error del
contratista, engafio del contratante, o figuras equivalentes, ninguna de las cuales ha sido
probada en el proceso, por lo cual tampoco habrda de prosperar la subsidiaria de la
vigésima principal declarativa.

8.20. EXCEPCIONES PROPUESTAS POR LA CONVOCADA

Fue variado el repertorio de excepciones invocado por TRANSORIENTE en su contestacion,
buena parte de las cuales se han venido teniendo en cuenta a lo largo de los acapites
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precedentes, no obstante lo cual se complementa y resume puntualmente lo expuesto en
tal sentido en el mismo orden de la Convocada, asi:

8.20.1. Improcedencia de las pretensiones por estar fincadas en la imprevision pues el
objetivo real de las mismas es la revision del precio

El Tribunal encuentra que la excepcidon no estd llamada a prosperar por cuanto no esta
dirigida a promover una revision del contrato por la via de la imprevisién (C. de C., Art.
868), sino la indemnizacion de perjuicios derivados de los incumplimientos contractuales
que se declararan.

8.20.2. Superacion de la Etapa Precontractual

El Tribunal estudid con particular detenimiento esta excepcion, pues tal como esta
planteada, sugiere que la suscripcién del Contrato resultaria en que las pretensiones
resultasen “inconducentes, por haberse extinguido la causa del reclamo, en el evento en
que ésta en efecto hubiese existido”.

De hecho, el Tribunal acude a doctrina autorizada que podria apoyar esta conclusion, asi:

"Resulta que esas voluntades que forman el contrato pueden examinarse
aislada y separadamente antes del perfeccionamiento del negocio y en esa
misma forma independiente producen efectos y generan responsabilidades.
Antes del contrato, esas declaraciones de voluntad pueden observarse cada
una como un negocio juridico autonomo, de naturaleza unilateral y con efectos
propios y transitorios, cuya existencia estaba condicionada a la perfeccion del
mismo y pasan con toda su expresion y con sus circunstancias a formar el

contrato™.

Sin embargo, la celebracién del Contrato lejos de corregir las deficiencias de la
informacién suministrada, se produjo en la modalidad de "precio global fijo”y los valores
respectivos se tasaron en razon de dicha informacién. Ademas, durante la ejecucion
surgieron aspectos que desvirtuaron ésta, a mas de otros incumplimientos que se
probaron. Por ello, la contratacion debe analizarse de una manera integral pues como se
resefd a todo lo largo de este capitulo, la informacidn recibida en esta etapa fue la causa
eficiente de la mayor parte de las vicisitudes generadas durante la ejecucién del proyecto,
por lo que no puede hacerse abstraccion de ella.

También conviene decir que la accion procedente para procurar la indemnizacion de los
perjuicios derivados del incumplimiento del deber precontractual de informacién cuando

9 Jaime Alberto Arrubla Paucar, Contratos Mercantiles, Tomo I, Teoria General del Negocio Mercantil, Doceava
Edicion, Ed. Diké, 2008, Pag. 126.
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finalmente se concreto el contrato, es la de responsabilidad civil contractual. Por ello, en lo
procesal, las acciones procedentes son la de controversias contractuales en la jurisdiccion
contencioso administrativa’® y la de responsabilidad civil contractual en el foro ordinario,
puesto que el contrato finalmente se celebro.

A este Ultimo respecto, la doctrina ha reconocido lo siguiente:

"Es de aavertir que, cuando el contrato nunca se celebra porque hubo
deslealtad de una de las partes durante el periodo precontractual, la
responsabilidad de la parte desleal es claramente extracontractual, pues el
contrato nunca nacio a la vida juridica, como ocurre cuando una de las partes
en forma culposa rompe abruptamente las negociaciones causandole danio a la
otra parte. Pero puede suceder que el contrato se celebre y que la deslealtad
consista _en no haber informado suficientemente al acreedor sobre sus
derechos y obligaciones y, por lo tanto, la parte ignorante termina celebrando
un contrato desventajoso para ella, todo debido a que la parte conocedora
omitio_advertirle de los alcances, limites y avatares del contrato. Se precisa
entonces decidir, en este sequndo caso, qué tipo de responsabilidad civil o gué

sancion le cabe al contratante desleal” (Subrayas del Tribunal)'.

Sélo en gracia de discusién, si debiera mirarse aisladamente dicha etapa, ello incidiria
sobre la competencia del Tribunal, o mas bien sobre la falta de ella, lo cual nunca se
alegd, ni siquiera por la via del recurso de reposicidn contra la asunciéon de competencia
dentro de la primera audiencia de tramite.

Tampoco se encontrd que “fos asuntos alegados ahora por la convocante en lo que ella
denomina ‘etapa precontractual” fueron superados durante la etapa de ejecucion
contractual, como lo demuestra la suscripcion de los Otrosis (sic)”, sino lo contrario, por lo
que el Tribunal proyectara la fecha de cumplimiento.

Adicionalmente, el Tribunal enfatiza que no soélo se declar6 el incumplimiento de los
deberes legales de informacion, sino que ademas, se concedid la pretensién auténoma de
los incumplimientos contractuales, por lo que la discusidon por demas resulta inane. Sin
embargo, la excepcidn se declarara no probada por lo expuesto al respecto.

8.20.3. Inexistencia de incumplimiento de las obligaciones precontractuales y buena fe de
TRANSORIENTE

100 consejo de Estado — Seccién Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo, Subseccién C, sentencia del
diecinueve (19) de noviembre de dos mil doce (2012), C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa (Rad. 25000-
23-26-000-1998-00324-01(22043)).

101 javier Tamayo Jaramillo, Tratado de Responsabilidad Civil Tomo I, Segunda Edicién, Legis, Pag. 558.
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Esta excepcion prosperara parcialmente en cuanto a la buena fe de TRANSORIENTE. No
prosperara en lo demas por cuanto ademas de lo precontractual, buena parte de las que
sobrevinieron del contrato también tuvieron su origen y soporte en la actuacion
precontractual de las partes, que ambas han invocado y que consistirian, para la
contratante, en el suministro de informacion, preparacién del proceso contractual y
adelantamiento del mismo y para el consorcio contratista, en la visita de obra y la
presentacion de la oferta mercantil. No debe perderse de vista el argumento recurrente de
la Convocada de que la informacidon que suministrd tuvo el caracter de “preliminar”, pues
lo cierto es que ésta sirvid de base para el adelantamiento del proyecto y es la que
permite contrastar su veracidad y cobertura.

De esta manera la accidn ejercida es la de responsabilidad civil contractual, que también
comprenderia no sélo lo ocurrido en la ejecucion del contrato, sino sus antecedentes (pre)
y sus consecuencias (post).

Dentro del tramite arbitral se encontr6 que TRANSORIENTE, lejos de promover la
validacién y complementacién de la informacion precontractual, aunque concedié algunas
extensiones a los plazos inicialmente previstos, insistié en el cumplimiento riguroso de los
mismos sin darle oportunidad al Contratista de corregir los efectos adversos generados por
la informacion que a la postre resultd erronea.

8.20.4. Culpa profesional del Consorcio al evaluar la informacién y las caracteristicas del
proyecto

Ya se vio en los acapites anteriores que ciertamente TRANSORIENTE advirtid6 de muy
diversas maneras que se trataba de una informacion preliminar, pero resulta evidente que
esa advertencia contrasta con la calidad que parecian tener los estudios de soporte y con
el precario término concedido por la Contratante para verificar la informacién o para
proponer cambios al trazado o para ejecutar el proyecto.

Por consiguiente, lo anterior estaba mas alld de una nocién razonable de culpa, la cual
debe evaluarse seguin ambos sujetos intervinientes pero también, segun las circunstancias
y respecto a éstas, no puede hacerse abstraccion de que TRANSORIENTE concibié el
proyecto, tuvo a su cargo su maduracion, efectud el trazado, asumid las ingenierias, etc.

Por lo anterior, no prosperara.

8.20.5. Inexistencia de incumplimiento de las obligaciones contractuales durante la
ejecucion y buena fe de TRANSORIENTE

También prosperara parcialmente esta excepcion, en cuanto alude a la buena fe de
TRANSORIENTE, pues no so6lo no se aportd prueba alguna que controvirtiera la presuncion
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legal sino que ademas, se mostrd diligente y proactiva en el cumplimiento del contrato en
su legitimo interés para una rapida culminacion del Gasoducto.

No puede predicarse lo mismo de la primera parte de la excepcidon pues ya se vio -y en
abundancia- que no aportd la ingenieria de detalle convenida, que modificd sustancial y
variadamente el trazado; que no liberé oportunamente el derecho de via, etc.

8.20.6. Negligencia, impericia e improvisacion del Consorcio en la ejecucion

El Tribunal encuentra que esta excepcidn no prosperara con el alcance con que fue
planteada, puesto que el Consorcio se vio imposibilitado para cumplir cualquier planeacion
y obtener los rendimientos esperados a través de un método ordenado de intervencion y
construccion del Gasoducto debido a los imponderables ya descritos, la mayoria de los
cuales, como se vio, resultaron imputables a TRANSORIENTE y en alguna medida a la
fuerza mayor ocurrida. De alli que no pueda afirmarse que una eventual negligencia haya
degenerado en el incumplimiento de las obligaciones del Consorcio.

Con total independencia de lo aqui expuesto, por lo cual no prosperara la excepcion, el
Tribunal encontrd algunos aspectos muy puntuales del final de la ejecuciéon contractual
que constituyeron incumplimiento, y otros que llevaran el Tribunal a castigar la
cuantificacion de los perjuicios.

8.20.7. Incumplimiento del Consorcio

Resulta claro, como ya se sefald, que las metas contractuales no se cumplieron, pero ello
derivd de circunstancias imputables a las dos partes, pero principalmente a
TRANSORIENTE en aspectos que resultaron fundamentales para dimensionar esos
resultados.

Los incumplimientos del Consorcio no son correlativos a los incumplimientos de
Transoriente, pues aquellos aluden principalmente a fallas en la etapa final de la ejecucion
y ademas no son equiparables en ocurrencia, magnitud y efectos a los propios de la
convocada.

Por lo anterior, dichos incumplimientos reciprocos no dan lugar a la prosperidad de la
excepcion de contrato no cumplido respecto de las pretensiones que prosperan de la
demanda. Entonces la excepcidon en comento no habra de prosperar.

8.20.8. Riesgo del negocio
No cabe duda para el Tribunal de que estd enfrentado a una contratacion donde son

protagonistas sujetos altamente calificados en el cual por estipulacién de la oferta
mercantil base del negocio, los principales riesgos quedaron trasladados al Contratista
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bajo la consideracién de que se trataba de una obra a precio global fijo y sin reajuste.
Desde esta perspectiva podria decirse que el Consorcio estaba asumiendo el "riesgo de/
negocio”y que debia asumir las consecuencias de la ocurrencia del mismo.

Ello ciertamente podria predicarse si no se hubieran alterado tan sensiblemente los
fundamentos facticos que dieron origen a la propuesta y que finalmente quedaron
plasmadas en la oferta mercantil. Sin embargo, los hechos probados demuestran que el
Contratista partidé de supuestos errados por razones no solo ajenas a su voluntad, sino lo
que es mas grave, imputables a su co-contratante, por lo cual el riesgo quedd trasladado
en muy importante proporcion a quien no suministré la informacion correcta, dio lugar a
que ésta fuera tenida como creible y valedera, no dio los espacios requeridos para una
complementacion oportuna y adecuada, etc.

El Tribunal considera que el hecho de demandar incumplimiento por circunstancias que
"nominalmente” constituian riesgo del constructor, obedece a que se modificaron los
presupuestos que dieron base a la contratacion, especialmente los relacionados con la
informacidn recibida. No se trata entonces de modificar los riesgos del contrato, pues
estos son ley para las partes bajo presupuestos normales, entre ellos, informacion
adecuada y oportuna, variaciones previsibles o razonables en la etapa de ejecucion, etc.

El razonamiento expuesto llevara al Tribunal a que esta excepcidon no prospere.
8.20.9. Ausencia de dafho

Esta excepcion no esta llamada a prosperar, pues como se analizara y resumira en el
capitulo de conclusiones y con base en los dictdmenes periciales rendidos dentro del
proceso, resulta claro para el Tribunal que el Consorcio contratista sufrié importantes
dafos durante la ejecucion contractual imputables —se repite- mayoritariamente a la parte
contratante, esto es, TRANSORIENTE.

Ahora bien, en relacion con la cuantificacion del dano, esto es, los perjuicios, el Tribunal
presentara unas consideraciones adicionales al respecto.

8.20.10. Transaccion

Para el analisis de esta excepcion resulta fundamental hacer menciéon somera de los
principales Otrosies celebrados por las partes a lo largo de la ejecucion del proyecto
puntualizando, de manera muy particular el Otrosi No.1, celebrado 10 meses después de
iniciados los trabajos, que también se menciona en otros apartes del presente pero que
aqui conviene resumir, asi:
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El 27 de julio de 2010 se celebro el Otrosi No. 1 al contrato derivado de la Oferta Mercantil
del 2 de septiembre de 2009, esto es, transcurridos casi 11 meses de ejecucion
contractual.

Durante ese tiempo, como es natural, hubo un importante avance en los trabajos de
construccion del Gasoducto y como consecuencia de ello, surgieron discrepancias entre las
partes haciendo el Consorcio reclamos diversos a Transoriente y a la Interventoria e
imponiendo Transoriente al Constructor algunas de las sanciones previstas en el contrato.
Aunqgue el Otrosi no especifica las reclamaciones del Consorcio, evidencia de ellas esta
contenida en el Anexo a la carta CCC-ITC-REM-134 del 25 de febrero de 2009 que obra a
folios 129 a 216 del Cuaderno de Pruebas No. 1 y que resume, como alli se sefiala.

Las diferencias surgidas entre las partes en razén de esas reclamaciones e intereses
contrapuestos fueron resueltas por ellas a través de dicho documento, donde
especialmente, y en resumen, se convino:

i. Transar las diferencias existentes entre las partes hasta ese momento;

i. Definir una nueva fecha para el hito de terminacion mecanica;

iii. Pactar un nuevo PDT con base en el cual se desarrollarian a futuro los trabajos
pendientes;

iv. Retirar las no conformidades relacionadas por el interventor y declaradas por
Transoriente al Consorcio;

V. Retirar el Consorcio todas las reclamaciones hasta entonces presentadas;

Vi. Excluir de la transaccion las reclamaciones del Consorcio relacionadas en el
numeral 4 de la seccion 2.02. del articulo segundo;

Vii. Revocar y dejar sin efecto las sanciones impuestas al Consorcio por Transoriente
relacionadas en el numeral 2.03 del articulo 2.

vii.  Modificar los hitos de terminacion del proyecto y convenir para el efecto las
siguientes fechas:

- Terminacion mecanica: 20 de diciembre de 2010.
- Terminacion definitiva: 20 de marzo de 2011.

Por consiguiente, a la luz de los efectos previstos por la ley para la transaccion, el Tribunal
no tendrd en cuenta los hechos y reclamos reciprocos de las partes anteriores al 27 de
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julio de 2010 y solo considerara reclamos posteriores a esa fecha y demoras que superen
los hitos pactados en ésta, en la medida en que todo ello no haya sido modificado por los
Otrosies subsiguientes. No obstante, aunque transados, no pueden perderse de vista para
analizar el desarrollo posterior del proyecto.

Evidentemente las reclamaciones persistieron, pues seis meses después del Otrosi No. 1
aludido, el Consorcio reiterd sus planteamientos con amplitud, con nuevos hechos, como
consta por ejemplo en la carta del 21 de enero de 2011 que obra a folio 217 del Cdno. de
Pruebas No. 1.

En cambio, los Otrosies subsiguientes no tuvieron el mismo efecto transaccional, por
cuanto, como se lee en sus textos, no obstante lo pactado, en casi todos ellos las partes
hicieron expresa reserva de sus mutuas reclamaciones.

Por consiguiente, la excepcién de transaccion estd llamada a prosperar parcialmente,
circunscribiendo sus efectos a la ejecucion contractual y a los reclamos anteriores al 27 de
julio de 2010, no obstante lo cual, correspondia a la excepcionante la carga de probar cual
era el alcance y monto de lo transado por ese periodo, carga que sin embargo no cumplid,
lo que llevara al Tribunal a tener en cuenta para las cuantificaciones finales, los datos
contenidos en las pericias técnica y contable.

8.20.11. Inexistencia de incumplimiento de obligaciones precontractuales por tipo de
suelo y de suministro de informacion sobre la linea regular del proyecto

El Tribunal reitera lo arriba expuesto sobre las obligaciones precontractuales,
particularmente las relacionadas con el suministro de informacion en dicha etapa. Las
obligaciones vinculantes para las partes son de naturaleza contractual, pero no puede
perderse de vista que ellas se pactaron bajo unos supuestos generados con anterioridad al
contrato y entonces, de no ser ellos correctos por circunstancias no imputables al
contratista, la base contractual se derrumba y deben determinarse las responsabilidades
de las partes en dicho acontecer.

Ya se analizaron en detalle las caracteristicas del suelo y la linea regular del proyecto y es
palpable que en condiciones de relativa normalidad ello debia ser un riesgo del
constructor, en la medida en que las fallas o cambios obedecieran a parametros normales
o estuvieran dentro de rangos razonables. Como ello no ocurrié y por el contrario la
naturaleza del suelo y los reiterados y protuberantes cambios que ello implicd en la
ejecucién de los trabajos resultaron excesivos y lesivos para el contratista e imputables
principalmente al contratante, la excepcidon no habra de prosperar.

8.20.12. Negligencia grave del Consorcio por no evaluar informacion, hacer caso
omiso a advertencias y asumir como definitiva la informacion preliminar
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Pecando de reiterativo el Tribunal, pero para cubrir adecuadamente las pretensiones y
excepciones como lo ordena la ley, habra de negar esta excepcion bajo el entendido de
que si bien es cierto que TRANSORIENTE advirtié en los documentos precontractuales y
en la oferta mercantil preparada por ella y base del contrato que la informacion que
suministraba era preliminar y que el oferente y contratista debia evaluarla y validarla, lo
cierto es que, por una parte, se tratd en lo sustancial de informacién que por su
procedencia y contenido resultaba digna de la mayor credibilidad y confianza y por la otra,
la entidad contratante no dejo en la etapa precontractual, ni en la de ejecucion espacios
adecuados para que el oferente y después contratista hiciera verificaciones o
complementaciones. Cuando se alude a la procedencia de la informacion no debe
olvidarse el tiempo que TRANSORIENTE llevaba gestando el proyecto, al punto de
elaborar el trazado, tramitar permisos ambientales, asumir ingenierias basica y de detalle,
etc., todo lo cual seria absolutamente impropio de un proyecto basado en informacién
preliminar y ademas, en el contenido de los estudios contratados previamente por
TRANSORIENTE con firmas especializadas y de las conclusiones contenidas en éstos. Por
tanto, la excepcion aludida no esta llamada a la prosperidad.

8.20.13. Negligencia grave del Consorcio por no evaluar informacion, hacer caso
omiso a advertencias y distribucion de riesgos sobre la linea regular y especial

El Tribunal reitera para esta excepcion respecto a la linea regular y especial del proyecto
los mismos planteamientos efectuados para la precedente, con idéntica conclusion:
Declarara la no prosperidad de la misma.

8.20.14. Inexistencia absoluta de incumplimiento del deber de buena fe por
TRANSORIENTE

Es una constante de la ley colombiana el presumir la buena fe y en imponer la carga de la
prueba a quien alegue en contrario. En este sentido hasta sobraria declarar la inexistencia
de incumplimiento a dicho deber. No obstante, en cumplimiento de lo normado en la ley
procesal sobre resolucion de pretensiones y obsesiones, el Tribunal declara expresamente
que ni la parte convocante adujo prueba alguna que desvirtuara la buena fe de
TRANSORIENTE o de sus directivos y que por su parte, el Tribunal tampoco encontrd la
minima evidencia que sirviera para probar o alegar tal circunstancia. Por esta razon la
excepcion prosperara.

8.20.15. Culpa profesional en la evaluacion de informacion, caracteristicas y riesgos

El Tribunal reitera en este punto con respecto a la composicién del suelo y a lo que se
consideraba como linea regular y al impacto de ello en el precio global fijo ofertado, los
planteamientos expuestos en el punto 8.20.4, por lo cual, sera idéntica la consecuencia:
No prosperara la excepcion.
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8.20.16. Inexistencia de incumplimiento del deber de informacion del trazado, del
disefio definitivo y de la ingenieria de detalle

Con lo expuesto en este capitulo ha quedado probado para el Tribunal que ciertamente,
TRANSORIENTE incumplid con su deber de informacion sobre el trazado definitivo del
Gasoducto y sobre la entrega de la ingenieria de detalle del proyecto. Lo primero,
evidenciado por los multiples realineamientos que debieron hacerse con respecto al
trazado original, los cuales desbordaron toda razonable previsién en nimero de cambios y
condiciones de los mismos y lo segundo, porque a pesar de estar reiterado en el contrato
que la ingenieria de detalle correria a cargo de TRANSORIENTE, no sélo la de ciertas
obras sino toda la general, segin el numeral 20 de la cldusula TERCERA y otras
disposiciones.

Es evidente que Transoriente no aportd esta ingenieria como lo corrobord incluso el perito
técnico en su dictamen, segun lo arriba resefiado, lo cual constituiria otro incumplimiento
en la entrega de la informacidén contractualmente requerida. Segun las partes transcritas
de la oferta mercantil base de contratacion, el Tribunal no comparte la apreciacién de que
la ingenieria de detalle debia ser definida por el constructor.

Segun lo expuesto, tanto esta parte como la relativa a las estaciones y valvulas se la
reservd TRANSORIENTE para si. Por consiguiente, tampoco habra de prosperar esta
excepcion.

8.20.17. Culpa profesional del Consorcio en evaluaciéon y manejo del trazado vy
contradiccidn de las pretensiones relacionadas con el trazado

Es evidente que la linea del trazado podia tener ajustes de acuerdo con los obstaculos que
se fueran presentando o con las facilidades constructivas. Eso fue aceptado por el
contratista y debié estar comprendido dentro de los riesgos asumidos en el precio
ofertado, pero en cantidades y con variaciones dentro de margenes de tolerancia
comunmente aceptados en la industria. Ya se vio en las pruebas del acapite
correspondiente y particularmente en el dictamen técnico pericial que los cambios en el
trazado fueron exagerados en frecuencia y en alcance, por lo cual pretender un
mantenimiento del precio original establecido conduciria a un enriquecimiento por parte
del contratante con el correlativo empobrecimiento para el contratista. Por consiguiente,
tampoco esta llamada a prosperar esa excepcion.

8.20.18. Mala fe del Consorcio al solicitar incumplimiento de TRANSORIENTE,
referido a modificaciones hechas por asuntos ambientales o por solicitud del
Consorcio

Al igual que se predicé cuando se aludié a la buena fe de TRANSORIENTE, el Tribunal
estima que no ha sido desvirtuada en forma alguna la buena fe que por ley se presume
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para el Consorcio contratista y para sus integrantes, pues ni se ha arrimado al proceso
evidencia al respecto por parte de la convocada, ni el Tribunal ha encontrado probanzas
en tal sentido.

El Tribunal reitera que el hecho de demandar incumplimiento por circunstancias que
"nominalmente” constituian riesgo del constructor, obedece a que se modificaron los
presupuestos que dieron base a la contratacion, especialmente los relacionados con la
informacidn recibida. No se trata entonces de modificar los riesgos del contrato, pues
estos son ley para las partes bajo presupuestos normales, entre ellos, informacion
adecuada y oportuna, variaciones previsibles o razonables en la etapa de ejecucion, etc.

La ocurrencia de éstas durante la ejecucidon contractual, daria lugar a la revisidon por
imprevision del articulo 868 del Codigo de Comercio en un contrato de derecho privado o
la restitucion del equilibrio econdmico del articulo 27 de la Ley 80 de 1993 si se trata de
un contrato estatal. Como aqui se esta al frente de un contrato terminado, ante lo
expuesto, lo que procede es una accidn de reparacion de perjuicios, aqui ejercida.

Por tanto, el Tribunal habra de rechazar esta excepcion.

8.20.19. Ausencia de obligacion de entrega de ‘“informacién espontanea” y
transparencia en entrega

Tratandose de una responsabilidad contractual el Tribunal no ha encontrado otra clase de
informacién que adicional y espontaneamente debiera haber entregado TRANSORIENTE al
oferente — contratista para el buen suceso de las tareas a cargo de éste y tampoco pone
en duda la afirmacion de que la entidad contratante y sus directivos actuaron con buena
fe y dentro de los parametros propios del buen hombre de negocios. El conflicto versd
sobre la calidad de la informacion de buena fe entregada por TRANSORIENTE, quien
también tenia razones para creer en ella que a la postre —pero sélo a la postre- no
resultaron valederas. Por consiguiente, esta excepcion esta llamada a la prosperidad.

8.20.20. Falta de causa entre los hechos de la ejecucion del contrato con el retraso
en el cumplimiento de los hitos

Como ha quedado ampliamente probado en otros apartes de este Laudo, es claro para el
Tribunal que el retraso principal que en efecto sufrieron los tiempos del proyecto obedecid
a causas no imputables al Consorcio y si en alto grado a TRANSORIENTE por deficiencias y
errores en la informacion, cambios en el trazado, falencias en la liberacion de predios,
etc., items a los cuales el perito técnico les sefald importantes impactos en el retraso, por
lo cual el Tribunal concluye que si hubo una relacion directa de causa-efecto entre estas
circunstancias y los incumplimientos en la terminaciéon. Por consiguiente, esta excepcion
no habra de prosperar.
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8.20.21. Inexistencia absoluta de obligaciones imposibles

El Tribunal no habra de aceptar la pretensién que apunta a que se declare "gue los
Integrantes del Consorcio no estaban obligados a lo imposible” y entiende que esta
excepcion se refiere justamente a aquella. No obstante, agrega que si bien no se trataba
de “obligaciones imposibles”, lo cierto es que con los recursos inicial y razonablemente
previstos y en los tiempos establecidos no era viable desarrollar el proyecto, pues las
circunstancias sobrevinientes impactaron la ejecucidon de los trabajos como lo asevero el
perito técnico en su dictamen. Entonces, la excepcidon no prosperara en el sentido en que
fue planteada.

8.20.22. Negligencia grave del Consorcio en cumplimiento de hitos

Es clara la evidencia contractual sobre las fechas pactadas para la terminacion de los
hitos.

Es indudable que el principal interés en la fijacién de las mismas era de TRANSORIENTE y
asi consta en diversas piezas procesales. Sin embargo, es claro también que las fechas
convenidas en los Otrosies 2, 5 y 6, generaron reservas por las partes, quienes
manifestaron sus intenciones de reclamar posteriormente: La contratante, para reprochar
incumplimientos y la contratista, para reclamar compensaciones por los mayores tiempos y
costos del proyecto.

Adicionalmente, el Tribunal proyect6 la fecha de culminacion de los hitos de terminacion
mecanica y definitiva con base en las afectaciones calculadas por el perito técnico, que
ciertamente impactaron el plazo, estimacion no objetada por ninguna de las partes. Ella
permite determinar que la fecha de terminacidon excedié —en mucho- el 11 de agosto de
2011, fecha de la toma de control.

Asi mismo, la terminacion mecanica se produjo sélo unos pocos dias después de la toma
de control del proyecto, de manera que estas dos Ultimas consideraciones evidenciaban
cumplimiento del Consorcio, lo que de plano controvierte la “negligencia grave” opuesta
por la Convocada.

Por consiguiente, no esta llamada a prosperar esta excepcion.
8.20.23. Inexistencia de un perjuicio econémico del contrato

El Tribunal entiende que el excepcionante se esta refiriendo a la décima cuarta pretension
principal declarativa, mediante la cual se pide "gue se DECLARE que el contrato de
construccion del Gasoducto ha causado grave perjuicio economico...”. Le asiste razdn al

sefor apoderado, pero el Tribunal entiende que lo pretendido por el reclamante alude al
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"grave perjuicio econdmico” derivado de la ejecucion contractual. Bajo ese entendido no
prosperara.

8.20.24. Culpa del Consorcio en sobrecostos denominados perjuicios

La excepcion apunta a "qgue e/ contrato fue suscrito de manera voluntaria y consciente por
el Consorcio” y “"bajo la modalidad de precio global fijo” y por ello, los sobrecostos
provendrian de un actuacién negligente del Consorcio, por lo que no prosperara como fue
planteada para lo cual el Tribunal se remite a las demas consideraciones sobre los
incumplimientos de TRANSORIENTE y sus efectos, de los cuales se deduce claramente
que no hay culpa del Consorcio en la causacién de los perjuicios por las razones
invocadas.

8.20.25. Ausencia absoluta de causa entre el “desequilibrio contable” y ejecucién del
proyecto

El Tribunal comparte la apreciacion del sefior Apoderado de TRANSORIENTE, en el sentido
de que la contabilidad es un reflejo de la evolucién econdmica de una empresa y por ende
de un negocio y que por tanto, no puede imputarse desequilibrio de aquella sin aludir a
sus causas, que seria el desbalance entre los ingresos y costos de una actividad, que en
este caso si tiene causa que esta justamente por los incumplimientos probados de
TRANSORIENTE los cuales se declararan en la parte resolutiva. Bajo ese entendido, la
excepcién no prosperara.

8.20.26. Ineptitud de pretensiones 17 y 18 y ausencia de causa en obligacién de
percibir utilidades

La excepcion tal como esta planteada no esta llamada a prosperar porque los perjuicios si
tienen causa, esto es, el deber legal de indemnizar los perjuicios causados con sus
incumplimientos.

Sin embargo, el Tribunal procede a presentar unas consideraciones particulares sobre las
pretensiones:

Las pretensiones 17 y 18 declarativas apuntan, la primera, a que el Consorcio dejé de
percibir utilidades de acuerdo con el AIU del contrato y la segunda, a que dejé de percibir
utilidades adicionales por la ejecucion de trabajos de mayor complejidad. Las dos resultan
bien diferentes para el Tribunal por cuanto la primera obedece a un concepto legitimo al
que tendria derecho el Contratista en condiciones ideales de ejecucion del contrato. La
segunda, en cambio, pretende que una mayor complejidad de trabajo genera una mayor
utilidad.
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El Tribunal despachara favorablemente la primera y rechazara la segunda. En cuanto a
aquella, por considerar que si el contrato no se adelantd en condiciones ideales, ello
obedecio a responsabilidades de TRANSORIENTE que por ende, deben serle resarcidas. En
cuanto a la ultima, el Tribunal considera que mayor complejidad implica mayores costos
asociados la ejecucién y por ende, ingresos adicionales sobre los cuales debe liquidarse el
porcentaje contractualmente pactado de utilidades y ademas, porque segun lo expresé el
perito técnico, no existe en el mercado este concepto de utilidades adicionales por
actividades como la resefiada.

8.20.27. Ineficacia de la nulidad parcial o ineficacia de las clausulas del contrato

El Tribunal comparte las apreciaciones del excepcionante. No brota del contrato que
alguna clausula adolezca de los defectos que genéricamente endilga el demandante sin
precision alguna y sin invocacion especifica de vicio —ineficacia o nulidad- ni tampoco de
causal. Por ello, esta excepcién esta llamada a prosperar.

8.20.28. Inexistencia de abuso del derecho

Ciertamente acierta el sefior apoderado de TRANSORIENTE cuando censura la imputacién
—también genérica- del pretendido abuso de derechos por parte de la entidad contratante.
No se vislumbra abusividad alguna de la contratante quien contratdé sobre parametros que
considerd razonables y se limitd a exigir su cumplimiento de la manera que consideré mas
adecuada a sus intereses y a lo pactado. Por tanto, la excepcidon esta llamada a la
prosperidad.

8.20.29. Inexistencia de enriquecimiento sin causa

Ciertamente, acierta una vez mas el apoderado de la convocada cuando senala que las
pretensiones subsidiarias alusivas al enriquecimiento sin causa carecen de fundamento. La
convocante no las soportd y el Tribunal en la fase probatoria no las evidencié. Al igual que
en el punto anterior TRANSORIENTE estimé que sus fundamentos contractuales eran
legitimos y también por medios legitimos exigidé su cumplimiento. Corresponde a la justicia
arbitral evitar —precisamente- la ocurrencia de un enriquecimiento, a través de las
disposiciones que tomara en la parte resolutiva y que se explican en el capitulo de
conclusiones. Por tanto, la excepcion prosperara.

9. LAS RECLAMACIONES DE TRANSORIENTE Y SU PRUEBA.

Como se resefd en el capitulo 5 precedente, en la oportunidad procesal correspondiente,
la parte convocada no sélo contestd la demanda, sino que propuso reconvenciéon, con
pretensiones que con frecuencia resultan contrapuestas con las de la demanda principal y
que el Tribunal procede a analizar brevemente a continuacion. Se sefala que brevemente,
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por cuanto en la medida en que muchos puntos y probanzas hayan sido desarrollados en
el capitulo octavo, estima el Tribunal que no debe recabar sobre ellos.

9.1. La solidaridad de los integrantes del Consorcio

La primera de las pretensiones contenidas en la Demanda de Reconvencion, marcada
como A, apunta a que el Tribunal declare que Cosacol S.A y Confurca Sucursal Colombia
tienen responsabilidad solidaria e ilimitada frente a Transoriente por todas las obligaciones
derivadas del Contrato resultante de la aceptacién de la Oferta Mercantil cursada por
aquellos a ésta bajo modalidad consorcial el 2 de septiembre de 2009 para la construccion
del Gasoducto Gibraltar Bucaramanga.

Como se vio el contrato se reputa estatal y por ello, aplicaria la regulacion general que al
respecto contiene la Ley 80 de 1993:

WARTICULO 6. DE LA CAPACIDAD PARA CONTRATAR. Pueden celebrar
contratos con las entidades estatales las personas consideradas legalmente
capaces en las disposiciones vigentes, También podrén celebrar contratos con
las entidades estatales, los consorcios y uniones temporales. (...)

ARTICULO 7. DE LOS CONSORCIOS Y UNIONES TEMPORALES. Para los efectos
de esta ley se entiende por: 1. Consorcio: Qiando dos o mas personas en forma
conjunta presentan una misma propuesta para la adjudicacion, celebracion y
ejecucion de un contrato, respondiendo solidariamente de todas y cada una de
las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato. En consecuencia, las
actuaciones, hechos y omisiones que se presenten en desarrollo de Ia
propuesta y del contrato, afectarén a todos los miembros que lo conforman. ”
(resaltado por fuera del texto).

Asi mismo, si se entendiese que se tratase de un contrato suscrito con un particular, la
conclusion seria la misma respecto a la solidaridad segun lo normado en el articulo 825 del
Codigo de Comercio, segun el cual "(e)n los negocios mercantiles, cuando fueren varios
los deudores se presumird que se han obligado solidariamente”. Sin duda alguna, la
pretension deberd prosperar.

Adicionalmente, el Tribunal considera que por una parte, Cosacol y Confurca suscribieron
un Acuerdo Consorcial el 27 de mayo de 2009 que obra entre los folios 2 y 17 del
Cuaderno de Pruebas No. 1, en cuya clausula 11.5 se establece que “/os consorciados son
responsables en forma conjunta y solidaria con relacion al contrato”, a pesar de haberse
pactado en el mismo documento que las responsabilidades internas se compartirian a
razon del 50% para cada uno de los integrantes del mismo.
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Por otra parte, asi lo manifestaron expresamente a Transoriente en la clausula 43 de la
Oferta Mercantil precitada que, como se sabe, constituye la base documental de la
contratacion, la cual expresa:

"CLAUSULA 43°,- SOLIDARIDAD.- Para todos los efectos de esta Oferta, FL
CONSTRUCTOR CONSORCIO CONFURCA CA. Y COSACOL S.A. declaran gue
por todas las obligaciones que se generen en el desarrollo de esta Oferta
Mercantil, a partir del momento en que €lla sea aceptada, responderan
solidaria e ilimitadamente...”

Asi las cosas, la pretension primera aludida de la Demanda de Reconvencion esta llamada
a prosperar y sera aplicable puesto que del presente Laudo surgen obligaciones de
condena en contra de la parte pasiva de dicha actuacion.

9.2. El incumplimiento de los hitos de terminacion

El literal B del capitulo de pretensiones de la Demanda de Reconvencién —con excepcion
del numeral 2.3- busca diversas declaraciones y condenas en contra del Consorcio por no
cumplir con el hito de terminacion mecanica, ni el hito de terminacién definitiva y como
consecuencia de ello, distintas condenas por dafio emergente y lucro cesante derivadas de
los atrasos e incumplimientos en mencién.

En efecto, una de las preocupaciones mas permanentes de la entidad contratante fue la
relativa a los plazos del contrato, denominada como "Hitos de obligatorio cumplimiento
dentro del plazo maximo”, que en la clausula cuarta del contrato se fijo en trescientos
noventa (390) dias calendario para la terminacidn mecanica y en noventa (90) dias
adicionales para la terminacién definitiva, términos que se modificaron varias veces a lo
largo de la ejecucidn seglin consta en los Otrosies que obran en el expediente.

Asi como la preocupacion mas evidenciada dentro del proceso por parte de la entidad
convocante fue la relativa a las mayores cantidades de obra y mayores costos en que
incurrid atribuibles, segun ella, a las deficiencias en la informacién, a la elevada presencia
de roca en el trazado del Gasoducto, etc., la preocupacion mas evidente de la convocada
y reconviniente, segun se evidencia en el proceso, fue la relativa a las demoras en la
entrega de las obras contratadas, derivada de incumplimientos que atribuyd al Contratista,
reflejadas principalmente en los hitos pactados en el contrato.

Tal como se resefid con amplitud en el capitulo precedente, el Tribunal encuentra que los
atrasos alegados en efecto se produjeron y por ende se excedieron las fechas de entrega
inicialmente pactadas para los hitos en mencién. Sin embargo, como alli se indicd, esas
demoras se debieron principalmente a circunstancias no imputables al Consorcio y si en
alto grado de responsabilidad de la reconviniente, Transoriente, por lo cual no estan
llamadas a surtir los efectos pretendidos por ésta en su reconvencién, de ser constitutivas
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de incumplimiento del contratista y generadoras de responsabilidad patrimonial a titulo de
dafo emergente y lucro cesante.

En efecto, tal como quedd resenado en el capitulo 8, hubo unas ampliaciones en los
plazos de terminacion del contrato convenidas de mutuo consenso Yy orientadas
principalmente a reconocer las vicisitudes e imponderables surgidos durante la ejecucion
de los trabajos las cuales, por tanto, no derivan en incumplimientos contractuales. En
otras palabras, si se produjeron los desbordamientos de los plazos pactados en la Oferta
Mercantil y en los Otrosies modificatorios, pero ellos no constituyeron incumplimientos
para el Contratista por las razones que se exponen en el presente. Ciertamente, como
arriba se sefalg, lo pactado desde el Otrosi No. 2, fue el de terminar las obras mecanicas
a mas tardar el 20 de enero de 2011 vy las definitivas el 20 de abril subsiguiente —fechas
que con frecuencia y en diversos documentos reitera TRANSORIENTE- sin que ese plazo
se cumpliera por parte del contratista.

No obstante, dichos plazos tampoco pueden considerarse como consensuados, por cuanto
la seccién 3.04. del documento citado establecid:

"Seccion 3.04 Las modiificaciones de fechas contempladas en este articulo no
implicaran renuncia a las reclamaciones existentes entre las partes que
pudieran existir hasta la fecha, ni tampoco darén lugar a la imposicion de
multas o cualesquiera otras sanciones pecuniarias por parte de
TRANSORIENTE relacionada con €l cambio de estas fechas”.

Lo anterior significa, a juicio del Tribunal, que se tratd de un pacto celebrado a desgano
de uno o de ambos contratistas, pues ninguno de los dos renuncié a las reclamaciones
existentes hasta entonces —se entiende que las relativas a la modificaciéon de fechas- y por
ende, quedaron en libertad de hacer valer a futuro sus reciprocos reclamos. Llama la
atencién sin embargo, lo arriba sefialado en el sentido de que TRANSORIENTE en variados
documentos y reiteradas oportunidades se refiri6 a esas fechas como las definidas —y
aceptadas por su parte- para la terminacion.

No obstante, en esos plazos no se estan tomando en consideracion los impactos
calculados por el perito técnico derivados de los diversos imponderables ocurridos y
resumidos en las aclaraciones al cuestionario de la Convocante segun los cuales aquellos,
en términos de tiempo, ascenderian a 388 dias, que deben adicionarse al término
contractual, con lo cual no se habria dado el incumplimiento de los hitos y mas audn, la
intervencién de TRANSORIENTE en el proyecto habria ocurrido antes del vencimiento del
término contractual extendido.

Por consiguiente, se rechazara la pretensiébn 2. y por ende, las siete pretensiones
condenatorias consecuenciales.
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9.3. Las obligaciones del Otrosi No. 5

En el literal C, la convocada y reconviniente agrupa declaraciones y condenas derivadas
del alegado incumplimiento de las fechas de avance parcial de obra previstos en dicho
documento contractual y luego de los hitos de terminacion mecanica y definitiva, junto
con la consecuente liquidacion de multas en ambos casos.

Para analizar este punto resulta pertinente tener en cuenta lo pactado en dicho
documento al respecto, para lo cual se observa:

El 3 de febrero de 2011 las partes suscribieron un nuevo Otrosi, marcado con el nimero 5,
el cual -si se permite el término- ya no es “pacifico”, por cuanto aquellas plantean alli sus
reciprocas reclamaciones que son justamente, en alguna medida, las que han venido a
ventilar ante la justicia arbitral. Ademas, el Consorcio considera que requiere dinero
adicional y ajustes econdmicos al contrato para terminar las obras que espera culminar el
15 de abril de 2011, para todo lo cual convinieron:

i. Pactar que las obras ejecutadas entre el 18 de diciembre de 2010 y el 20 de enero
de 2011, se paguen dentro de los tres (3) dias siguientes a la celebracion del
Otrosi;

ii. Modificar el sistema de facturacidn estableciendo cortes quincenales y regulando el
procedimiento de revisiones y pagos;

iii. Pactar que entre el 20 de enero y el 15 de abril de 2011 no se hara descuento por
concepto de multas y por no conformidades impuestas y no cerradas, sin que ello
implique aceptacion o renuncias de Transoriente, medida que se adopta como
mecanismo para darle liquidez adicional al contratista;

iv. Convenir que Transoriente no retendra el 10% establecido en el numeral II de la
cldusula 14 de la Oferta Mercantil, también sin que ello implique renuncia a sus
derechos y con el propdsito de darle mayor liquidez al contratista;

V. Establecer la obligacion para el Consorcio de presentar un nuevo PDT dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la suscripcidon del documento;

Vi. Establecer que el PDT aludido contemple como fechas de entrega las siguientes:
- Hito de terminacién mecanica, maximo el 15 de abril de 2011.
- Hito de terminacién definitiva, maximo el 15 de julio de 2011, sin que tales

ajustes impliquen renuncia a los derechos de Transoriente de efectuar
reclamaciones al Consorcio;
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vii.

viii.

Xi.

Xii.

Xiii.

Prever que en el evento en que se presente un retraso del 2% o mas respecto de
la curva programada del PDT programado, Transoriente tendra la opcion de tomar
el control total o parcial del proyecto;

Declarar por parte del Consorcio que mediante la firma de este Otrosi no son
necesarios recursos adicionales al valor del proyecto para cumplir con el hito de
terminacién mecanica y el hito de terminacion definitiva;

Sefialar que las fechas de entrega presentadas en el nuevo PDT no modifican la
obligaciéon del Consorcio de cumplir con el hito de terminacién mecanica y el hito
de terminacion definitiva de acuerdo con las fechas establecidas en el Otrosi No. 2
sefialando que dichas fechas "son objeto de reclamacion por parte del Consorcio,
por lo que las fechas pactadas en este Otrosi, se hacen por el interés comun de las
partes de terminar el proyecto.”;

Definir que para garantizar que el Consorcio cumpla con el nuevo PDT,
Transoriente tendra derecho al pago por parte de éste de unas multas y apremio
por el incumplimiento de las fechas de avance parcial establecidas en la seccion
3.01 (d) y el Hito de Terminacion Mecanica y el Hito de Terminacion definitiva;

Fijar un procedimiento para la imposicion de las multas por incumplimiento de las
fechas de avance parcial;

Derogar lo dispuesto en el paragrafo tercero de la clausula 12 de la Oferta
Mercantil para que a partir de la fecha no pueda el Consorcio ejercer la opcién de
compra de tiempo para extender el plazo de terminacion;

Efectuar declaraciones por ambos contratistas mediante las cuales el Consorcio
renuncia a la compra de tiempo, manifiesta que ha evaluado toda la informacién y
cuenta con recursos financieros y técnicos para cumplir el PDT y sefala que la
firma del Otrosi no implica la renuncia a ninguno de sus derechos, salvo los
relacionados con el numeral a) anterior, esto es, a la renuncia a la compra de
tiempo. Por su parte, Transoriente declara que no renuncia a reclamar al Consorcio
por los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento en la entrega y que la
suscripcion no implica aceptacion de las reclamaciones presentadas por el
Consorcio.

Como las pretensiones principales se concretan a la declaratoria de incumplimiento con las
fechas de avance parcial y de los hitos de terminacion alli establecidos, el Tribunal estima
que ello hace referencia por una parte, al nuevo PDT que debidé haber presentado el
contratista como consecuencia del otrosi y por la otra, a los hitos arriba establecidos.
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En cuanto al incumplimiento de las fechas de avance parcial de obra, asunto concreto de
la pretensiéon en estudio —pues lo demas no se involucrd-, el Tribunal no aprecia prueba
especifica con mérito de conviccidon del incumplimiento puntual del avance parcial alegado.
Particularmente, el perito técnico se pronuncid sobre el atraso a la fecha de suscripcion del
otrosi, pero no con respecto al nuevo PDT alli convenido.

De nuevo, no puede perderse de vista que como se senald, el 11 de agosto de 2011,
Transoriente dio por terminado el contrato y tomd control del proyecto sin que las obras
hubieran finalizado por completo, por lo cual es claro que expiraron inevitablemente los
plazos pactados. Como se ha dicho, la expiracion no constituye incumplimiento per se
puesto que la insuficiente extension del plazo pactado no comprendid los efectos de las
reclamaciones, que resultaron procedentes por las situaciones y fendmenos anteriormente
analizados.

Reitera el Tribunal que segun lo antes expuesto, y tal como quedd probado en el proceso,
los principales eventos generadores de retraso -especialmente presencia de roca, lluvias,
inconvenientes en el derecho de via, etc.- fueron de ocurrencia permanente a lo largo de
la ejecucidn de los trabajos y durante muy buena parte del trazado y entonces, las nuevas
fechas de entrega que se fueron conviniendo resultaron de nuevo afectadas por nuevas
ocurrencias de los fendmenos descritos, por lo que tampoco le son imputables al
contratista todos los incumplimientos en las fechas de avance citadas y por ende, tampoco
resultan aplicables las multas pactadas por dichos conceptos.

Desde lo previsto en el Otrosi No. 2 queda claro para el Tribunal, como ya se sefald, que
no existia acuerdo pleno de las partes sobre las fechas pactadas para terminacion.
Entiende el juzgador que TRANSORIENTE no estaba conforme con conceder la prérroga, o
el Consorcio estaba insatisfecho con el término que se le concedia o ambas alternativas y
por eso se efectuaban las reiteradas reservas mutuas de reclamacion, quedando entonces
para la decisién del juez del contrato determinar la razonabilidad de cada reclamo.

Dentro de la fase de evaluacién global del contrato, representada en la etapa probatoria
del proceso arbitral ha quedado evidenciado que aln los plazos iniciales fueron
insuficientes para lo que se encontrd en el terreno desde el puro comienzo de las obras y
por tanto que las prdérrogas sucesivas también resultaron a la final insuficientes e
inadecuadas para los nuevos términos que se fijaban. Ya se sefal6 anteriormente, pero el
Tribunal lo reitera, que el perito técnico tasd los diversos impactos de las fallas del
proyecto atribuibles principalmente a TRANSORIENTE en algo mas de un afio -388 dias- lo
cual acredita con suficiencia la precariedad de los plazos y por ende, la irracionalidad de
las multas.

Por lo expuesto, tampoco habran de prosperar las declaraciones y condenas comprendidas
en los numerales 3 y 4 ni las consecuenciales condenatorias 3.1. y 4.1. que dependian de
aquellas.
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9.4. Las obligaciones del Otrosi No. 6 y el mayor valor del proyecto.

El literal D del capitulo de pretensiones de la demanda de reconvencion alude al presunto
incumplimiento de obligaciones contractuales, al incurrir en las siguientes conductas:

Respecto del Otrosi No. 6 por (i) no efectuar la terminacion mecanica del proyecto al
30 de junio de 2011, (ii) retirar maquinaria de su propiedad que seria necesaria Y, (iii)
apropiarse de valores existentes en Caja y Bancos y otros que se habrian causado
posteriormente.

Finalmente, la convocada incluyé un incumplimiento auténomo consistente en "tener
que asumir TRANSORIENTE el pago de sumas por encima del precio global fijo
pactado en el sefialado contrato” y las consecuentes compensaciones del dafo
emergente representado en mayores valores asumidos presuntamente en exceso del
valor inicialmente pactado, antes y después de la toma de control por parte de
aquella.

Respecto a lo anterior puntualiza el Tribunal:

El 15 de abril de 2011 se celebrd entre las partes el Otrosi No. 6 al Contrato

12 ‘mediante

el cual, en resumen, éstas resolvieron:

Convenir las condiciones para la terminacion del proyecto;

Facultar a Transoriente para poder solicitar refuerzos al proyecto y para
contratarlos directamente de ser necesario;

Autorizar a Transoriente para hacer contacto directo con subcontratistas y negociar
incentivos;

Convenir una auditoria de cuentas para establecer destino de los recursos
aportados por Transoriente;

Facultar a Transoriente para hacer toma de control en caso de incumplimiento por
el Contratista del PDT;

102 F| documento obra en el Cuaderno de Pruebas No. 1, a Folios 108 a 120, donde sin embargo no aparece la
ultima hoja contentiva entre otras de la fecha de suscripcidn y las firmas de las partes pero que no ha sido
controvertido ni fue tachado de falso en el proceso.
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Vi.

vii.

viii.

Establecer aportes adicionales de las partes para la culminacion del proyecto,
incluidos $16.000 millones por parte de Transoriente y disposicién de maquinaria
por parte del Consorcio;

Especificar los costos y gastos no reconocibles por Transoriente y que se causen
hasta la terminacion del proyecto;

Establecer una forma directa de hacer pagos Transoriente por avances a sub
contratistas y proveedores;

Definir sub hitos para la terminacién del proyecto;

Efectuar declaraciones reciprocas de las partes referentes principalmente: Las de
Transoriente, a las consideraciones de que el Consorcio incumplio el proyecto; que
los eventos alegados no son compatibles con la realidad ni con el proyecto; que
mantiene su posicion sobre la terminacion de los hitos para el 20 de enero de 2011
y la no renuncia a reclamaciones futuras. Por parte del Consorcio, a sefialar que
bajo el convencimiento de los valores aportados por Transoriente deberan
imputarse a sobrecostos de la obra por efectos no imputables al mismo; que
Transoriente indujo a error al Consorcio e incumplié obligaciones pactadas en la
Oferta Mercantil y que las condiciones establecidas en el Acuerdo mitigan los
perjuicios que le han sido causados a Transoriente y se reserva los derechos de
reclamacion por los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento de
Transoriente.

Respecto a los sub hitos para la terminacién del proyecto, se establecio:

"(...) Articulo 11: Definicion de Sub-Hitos para la Terminacion del proyecto:
Las partes, de comun acuerdo, determinaran el avance esperado del
gasoducto, tomando como fecha maxima el 30 de junio de 2011, el cual
puede disminuirse segun lo que se defina como Ruta Critica (...)".

En el articulo 12 del Otrosi aludido, se sefala expresamente:

"(...) (e) TRANSORIENTE mantiene la posicion que el CCC debio cumplir con
el Hito de Terminacion Mecanica el 20 de enero de 2011, tal y como se
establece en los OtrosiNo. 4y 5 (...)".

Lo puntualmente pactado en el Otrosi 6 precedentemente resumido y transcrito
parcialmente, a juicio del Tribunal debe descomponerse para las declarativas pretendidas
de tres maneras: Una, relativa a los tiempos de terminacion; otra, a los incumplimientos
asociados al retiro de maquinaria y apropiacion de valores, y la tercera, al "tener gue
asumir TRANSORIENTE” unos pagos por encima del valor global fijo pactado.
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El Tribunal expondra sus consideraciones en el mismo orden:

En cuanto al incumplimiento en los tiempos de terminacion, el Tribunal se remite a las
consideraciones ya planteadas en acapites anteriores respecto a la insuficiencia de los
plazos para conjurar los efectos de los imponderables ocurridos, no mitigados por las
prérrogas. Conviene reiterar que la adiciéon de los términos de afectacion calculados por el
perito técnico —no objetado a ese respecto-, desplazaria la terminacion del contrato con
posterioridad a la fecha de toma de control. Por ello, no se accedera a lo pretendido.

Ahora, en lo que respecta al retiro de la maquinaria se probd que ella no era necesaria
para la terminacién del Contrato, como lo estimé TRANSORIENTE en su pretension.

Sobre este particular se pronuncio el perito técnico al responder las preguntas del Tribunal
en el Cuadernillo respectivo cuando afirmo:

"..En relacion a la motoniveladora y el vibrocompactodor su disponibilidad
reportada se presenta a continuacion. Como se apredia €l numero de este tipo
de equipos en el proyecto era minimo una vez que su uso es para conformar
vias y/o realizar mantenimiento de las mismas. Es decir, su uso se requiere no
para ejecutar directamente la construccion del gasoducto sino para reparar los
darnos creados por la propia construccion en vias de acceso...”(Pag. 31)

"“..El uso del cargador se presenta a continuacion. Su uso tampoco se
considera vital para el proyecto. Normalmente su uso aplica a sitios de acopio
de materiales razon por la cual este equijpo se emplea para cargar vehiculos
tipo volqueta. Este trabajo puede ser realizada para pocas cantidades con una
retroexcavadora...” (Pag. 32).

Lo mismo aparece ratificado por los testigos. El Ingeniero Adriano Furlanetto, al respecto
manifesto:

"(..) DR. CASTANEDA: Afirmd usted que en efecto el Consorcio retird
maquinaria, en un respuesta anterior, correcto?

SR. FURLANETTO: Movimos maquinaria que no estaba siendo necesaria para
terminar con los frentes.

DR. CASTANEDA: Por qué no se le solicitd permiso a Transoriente para el
retiro de la maquinaria?

SR. FURLANETTO: Porqgue esa maquinaria no era de Transoriente.
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DR. CASTANEDA: Le pongo de presente la cléusula 8.02.

SR. FURLANETTO: Estoy de acuerdo, pero si no era necesaria para hacer los
especialistas, y para eso fue que nos contrato Transoriente a nosotros era
para terminar el proyecto, con esa maquinaria que se estaba trabajando, es
mads, era de mas maquinaria de la gque se necesitaba, por qué, porque si se
hubiese utilizado la maquinaria que el Consorcio presento no era necesario,
pero como las condiciones variaron por la rocas, las condiciones del suelo y
todo eso, hubo que traer mas maquinaria que la estimada en la oferta, como
expligué antes, no hacemos nada poniendo mucha maquinaria que no hacia
nada (...)".

Entonces, a pesar de estar entonces acreditado el retiro de parte de dicha maquinaria, no
se probd en el proceso que se hubiera tratado de una que fuera necesaria para la
terminacion del proyecto, carga probatoria que desde luego correspondia a la
reconviniente interesada.

El Tribunal estima que pretender la pardlisis o inmovilidad de maquinaria y equipo
simplemente para cumplir una estipulacién contractual sin que aquella o éstos sean
indispensables para el adelantamiento del proyecto, constituiria un abuso del co-
contratante y en sentido contrario, retirarla cuando ya no esté en uso obedece al deber
que tiene toda parte de mitigar los perjuicios para hacer menos onerosa la carga del otro
contratante. Por lo expuesto, no se abrira paso esta pretension.

Sobre la presunta apropiacion de valores de Caja y Bancos y otros posteriores, el Tribunal
encontrd que segun el perito contable ‘“es materialmente imposible determinar la
destinacion concreta de los $5.503.233.835 a partir del 01 de abril de 2011 y hasta el 31
de diciembre del mismo afo” (Respuesta a la pregunta No. 25 del cuestionario de la
convocada) y que al responder la solicitud de aclaraciones de la convocante, adjunt6 un
resumen del movimiento contable correspondiente con sus detalles de donde tampoco se
evidencia la supuesta apropiacién reclamada por lo que la pretension en comento no
prosperara.

Finalmente, en cuanto a la pretension auténoma relativa al incumplimiento contractual
derivado del pago en exceso del valor global fijo pactado, el Tribunal no accedera a ella tal
como se encuentra planteada, porque de forma congruente con lo ya expuesto, los pagos
superiores a las cuantias inicialmente pactadas en efecto se dieron principalmente para
preservar el proyecto y mitigar —al menos parcialmente- los efectos de los propios
incumplimientos y de las circunstancias excepcionales que se encontraron probadas.

Lo anterior sin perjuicio de los reconocimientos que mas adelante se haran a favor de la
Convocada y las deducciones que se haran sobre los derechos reclamados por la
Convocante.
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Por consiguiente, no prosperaran las pretensiones que integran el literal D. de la demanda
de reconvencion.

9.5. Las No Conformidades

El literal E de la Reconvencion (Pretensiones 9 y 9.1), busca la declaratoria de
incumplimiento para el Consorcio por concepto de haber incurrido éste en "no
conformidades”, lo cual seria generador de multas que se reclaman en cuantia de

$9.395.000.000.

Segun lo pactado en la clausula 12 de la Oferta Mercantil, Definiciones, numeral 47, se
denomina no conformidad:

"WO CONFORMIDAD: (NC): El incumplimiento de un requisito
especificado o la desviacion respecto a las normas, practicas,
procedimientos o los reglamentos y desempefio de los sistemas de
gestion. Estos requisitos o desviaciones pueden ser determinados por: i)
Normatividad aplicable; i) medidas de control para la gestion de
procesos; ifi) procedimientos, instructivos, o cualquier documento
perteneciente a los sistemas de gestion de calidad, iv) incumplimiento de
los compromisos establecidos con las partes interesadas; v) causa directa
0 indirecta de enfermedad, lesion o dafio al ambiente de trabajo o al
entorno (...)”

Por su parte, en la demanda, (hecho 55), Transoriente sefiala que como consecuencia de
ellas —de las no conformidades- la entidad propietaria '(...) se vio en la obligacion de
imponer multas y llamados de atencion, sustentados en los informes de interventoria, los
cuales fueron comunicados oportunamente al Consorcio (...)”, absteniéndose sin embargo,
de hacer precision alguna al respecto.

En el Cuaderno de Pruebas No. 40 obra un muy extenso documento (comunicacion ITC-
TRO-COM-IEX-197 fechado el 30 de septiembre de 2011), en el cual Itansuca, la Firma
interventora contratada por Transoriente, reporta a ésta la situacion de las no
conformidades sefalando que hay en total cuarenta y seis (46) que quedaron sin tramite
de cierre por parte del Consorcio. Se entiende entonces que las demas fueron cerradas.

El Tribunal encuentra que el reporte aludido es cincuenta (50) dias posterior a la toma de
control del proyecto por parte de Transoriente y que aquel quedd sin terminar por decision
unilateral de éste derivada de las no conformidades que a su juicio, tendrian el rango de
incumplimientos del Consorcio.
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En ese mismo sentido, el Tribunal considera que dada la amplitud de los conceptos
contenidos en la nocidon de No Conformidad y la vaguedad de las imputaciones contenidas
en el hecho en mencion, no ha quedado acreditada dentro del proceso la ocurrencia de
dicha figura contractual, mas si éstas se invocan como el sustento de la imposicién de una
sancion, supuesto en el que ha debido probarse mas alld de toda duda, que las No
Conformidades tenian incidencia suficiente para comprometer gravemente la ejecucion del
contrato.

Lo que seria la falta de materialidad sobre las No Conformidades pendientes de cierre,
aparece confesado por apoderado para los respectivos efectos legales. Es asi como el
apoderado admiti6 en la demanda de reconvencién que "“/a terminacion mecanica
finalmente se logro el dia 16 de agosto de 2011, como resultado del esfuerzo hecho por
Transoriente” (hecho 133) es decir, que cinco (5) dias después de la toma de control se
cumplié con el hito de terminacidén mecanica evidenciando que el Contratista hubiera
podido cumplir con unos términos breves y en todo caso inferiores a las prorrogas
proyectadas por el Tribunal, a las que legitimamente habria tenido derecho.

La parte convocada en sus alegatos de conclusion invocd el testimonio de la sefiora
MONICA LOZADA, quien alude a la existencia de ciento cuarenta y dos (142) desviaciones
y reconoce que quedaron ‘abiertas y sin solucionar por parte del Consorcio alrededor de
entre 40 y 50, los cuales debieron asumirse en su totalidad por parte de Transoriente, tras
tomar el control de la obra”.

Entonces, como en ese momento el proyecto estaba culminado en cerca del 98%, es
légico que pudiera hacerse referencia a pendientes por concluir y retrabajos por efectuar,
en la medida en que dichos pendientes puedan ser enmarcados dentro del concepto
aludido el cual, desde luego, es menos comprensivo o si se quiere, mas especifico, que los
“pendientes” del contrato.

En este sentido, la pericia técnica al contestar las preguntas iniciales del Tribunal, sefalo:

"..Sobre la base de la informacion consignada por la Interventoria 10 grupos
de actividades de un total de 34 del proyecto estaban terminadas (29,41%),
las restantes 24 grupos de actividades tenian pendientes la ejecucion de
trabajo. Es importante hacer claridad que la mayor cantidad del trabajo del
proyecto, tanto en relacion a costo como dificultad, hace referencia a la
instalacion del gasoducto y de los cruces especiales, actividades para las
cuales los promedios de avance eran de 97,66% y 98,99% respectivamente...”
(Pag. 34).

Por consiguiente, es nitido que en efecto hubo No Conformidades durante el tiempo en
que la obra estuvo a cargo del Consorcio, como también después, ya como “pendientes”
durante el periodo de control de la misma por parte de TRANSORIENTE, todas las cuales
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terminaron siendo atendidas por ésta con los recursos precitados, cuyos efectos se
sefalaran en el capitulo 11 del presente laudo.

Por lo tanto, no se abrird paso esta pretensién y en consecuencia, tampoco las multas
pedidas como consecuenciales. El Tribunal considera que con la toma de control del
proyecto, no quedd espacio para que el Contratista culminara y ajustara los trabajos,
espacio al que —como ya se dijo- éste tenia derecho dados los imponderables sufridos,
probados y cuantificados por el perito técnico que como también se vio, equivalieron a
388 dias adicionales al término contractual ajustado.

No prosperaran entonces las pretensiones del acapite E. de la demanda de reconvencion.
Lo anterior, sin perjuicio de que el Tribunal reconozca en otros apartes del Laudo Arbitral,
a favor de Transoriente.

9.6. La presencia de agua en la tuberia

Bajo el literal F se comprenden las pretensiones 10, 10.1 y 10.2, a través de las cuales
pretende Transoriente que se declare que el Consorcio incumplié el contrato al dejar en
forma negligente agua en la tuberia, lo cual habria sido generador de dafio emergente y
de lucro cesante en las cuantias sefialadas en los dos Ultimos numerales citados; el dafo,
por los costos que implico el retiro de agua de la tuberia y el lucro, por la imposibilidad de
operar el gasoducto entre el 14 de octubre y el 7 de diciembre de 2011.

Para los fines del proceso Transoriente contratd los servicios de la Firma Baker Tilly
Colombia orientados a una auditoria externa para determinar los dafios y perjuicios que
aquella presentaria ante el Tribunal con ocasion del incumplimiento aludido. El dictamen
correspondiente obra en el Cuaderno de Pruebas No. 40 ya mencionado y en la pagina 47
del mismo se sefala sobre este particular:

"3. Sobrecostos Retrabajos:
> por agua en Tuberia:

En Octubre 14 de 2011 TRANSORIENTE empezo a prestar el servicio de
transporte de gas natural, pero se detecto que el gasoducto contenia agua,
por lo que se activo un plan de emergencia para solucionar de forma urgente
este problema el cual termind en Diciembre 7 de 2011, situacion que ocasiono
que TRANSORIENTE incurriera en sobrecostos para que el gasoducto quedara
en condiciones optimas para prestar el servicio de transporte de gas natural”.

Mas adelante, en la pagina 63 del mismo estudio, Baker Tilly concluye en unos costos que
atribuye a tal hecho como constitutivos de lucro cesante.

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

Pagina 236 de 300



Tribunal Arbitral de COSA COLOMBIA S.A.S. -COSACOL S.A.S.- y Constructora Hermanos Furlanetto Compania
Andnima Sucursal Colombia —CONFURCA Sucursal Colombia-, quienes integran el Consorcio COSACOL-
CONFURCA vs. Transportadora de Gas del Oriente S.A. E.S.P. -TRANSORIENTE S.A. E.S.P.-

Dentro de las multiples pruebas que obran en el proceso hay diversas, especialmente
documentales y testimoniales, que acreditan que Transoriente el 11 de agosto de 2011
asumio el control del proyecto en el estado en que se encontraba, sin terminacion final,
cuando aun faltaban algunos pequenos porcentajes tanto para la terminacion mecanica
como para la terminacion definitiva.

Por consiguiente, cuando se detectd la presencia de agua en el gasoducto, ya habia
transcurrido un periodo importante de control del mismo por parte de la entidad
contratante y hoy reconviniente y por tanto, no puede asegurarse, ni se prob6 dentro del
proceso, que la penetracion de liquido en la tuberia fuera un fendmeno de responsabilidad
—por accién o por omisién- del constructor, mientras tuvo a su cargo el proyecto.

Asi las cosas, la reclamacion por este concepto no esta llamada a la prosperidad, ni las
consecuenciales de ésta.

9.7. Las reclamaciones de terceros

En el literal G de las pretensiones de la reconvencién, numerales 11, 11.1. y 11.2,,
Transoriente busca que se declare que los integrantes del Consorcio incumplieron la
clausula 44 del contrato que obligaba a aquellos a mantener indemne a la contratante
frente a reclamaciones de terceros y en consecuencia piden que se los condene a
reembolsar las sumas pagadas por dicha entidad a terceros por indemnizacién de
perjuicios y deudas, lo mismo que los pertinentes gastos de administracion derivados de
tales hechos, a la luz de la clausula 20 de la Oferta Mercantil base del contrato.

El Tribunal encuentra que tales reclamaciones fueron contabilizadas y constatadas por el
perito contable (Respuesta 33.m) del cuestionario de la convocada). Sin embargo, la
existencia de la cuantia no configura por si sola la existencia del incumplimiento ni la
generacidon de un dafio ilicito, por cuanto la pretensidon alude al deber de indemnidad a
Transoriente frente a los incumplimientos de los subcontratistas del Consorcio y
reclamaciones de terceros cuya causa no aparece acreditada en el expediente.

Ello se ha debido probar acreditando las reclamaciones dirigidas por los terceros al
Consorcio y/o Transoriente, la peticion de indemnidad de Transoriente al Consorcio, los
contratos de transaccion, conciliaciones o decisiones judiciales en que se habria forzado a
Transoriente a los reembolsos ahora reclamados.

Por ello, la pretension 11 no prosperara, ni las consecuenciales que de ella dependian.

9.8. Los cruces de linea en operacion

El literal H del libelo en mencién, (pretensiones 12, 13 y 13.1.) pide que se declare que el
Consorcio sblo construyd diecinueve de los cincuenta (19/50) cruces de linea en operacién
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pagados por Transoriente y que se condene a los integrantes de éste a reintegrar el precio
de los treinta y un (31) cruces no construidos, valor que Transoriente estima en
novecientos sesenta y seis millones cuatrocientos mil pesos ($966.400.000).

Revisada la prueba obrante en el proceso, se tiene que la firma Baker Tilly Colombia rindio
a Transoriente un dictamen para formular su reclamacion, donde entre otras cosas y sobre
este particular, se lee:

"(..) En la comunicacion ITC-TRO-COM-IEX-196-2 PT CL/2 FOLIOS enviada
por la firma ITANSUCA firmada por el sefior Luis Eduardo Padez Duran
(Director de Interventoria), informan que "durante el desarrollo del proceso
constructivo el Consorcio Confurca —Cosacol ejecuto 19 cruces de linea en
operacion con el Oleoducto Cafio Limon Covenas propiedad de Ecopetrol de
los 50 que estaban previstos en la Oferta Mercantil de Servicios en el
Pardgrafo 1 de la Clausula 3° ALCANCES DE LOS TRABAJOS”.

De acuerdo a lo anteriormente expuesto y teniendo en cuenta el costo directo
pactado en el Pardgrafo 1 de la Cldusula 3° de la Oferta Mercantil No. 002 PT
M/ 25 FOLIOS de $23.980.227 cada uno; se procedio a liquidar el valor
correspondiente a 31 Cruces de Lineas de Operacion que no fueron
ejecutados por el Contratista, asi: (...)...” concluyendo luego la firma aludida
que como el costo unitario, incluyendo el AIU ascendié a $31.174.295, el
costo total de los 31 cruces no ejecutados resulta en $966.403.148.(...)”
(Cdno. de Pruebas No. 40 Folio 216).

La prueba aludida no fue controvertida y al referirse a este tema el perito técnico acogio el
informe de interventoria y expreso:

"(..) Segun el Informe de Interventoria sobre cantidades de obra finalmente
ejecutadas por el Consorcio y los trabajos especiales incluidos dentro del Anexo
No. 10, no se observa que se hubieran ejecutado un mayor numero de trabajos
especiales, antes por el contrario en el cruce de lineas de operacion se
ejecutaron 31 cruces de los 50 presupuestados.(...)".

Por su parte, efectud también los cdlculos de los cruces de linea pagados por
Transoriente, pero no construidos por el Consorcio, sefialando:
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o) ¢Cual es el valor de treinta y un (31) cruces de linea en operacion pagados por TRANSORIENTE S.A. E.S.P.,
pero no construidos por el Consorcio?

El perito verifico en la Oferta Mercantil N. 002 en el paragrafo 1 de la Clausula 3, en la que se estipula que "... Considerando que dentro del
precio global fijo se incluyeron CINCUENTA (50) Cruces de Lineas en Operacion, a razén de un Costo Directo de $23.980.227 cada uno..."
posteriormente evidencia el comunicado de Itansuca ITC-TRO-COM-IEX-196-2 del dia 10 de septiembre de 2011, donde informa "Que
durante el desarrollo del proceso constructivo el Consorcio Confurca Cosacol (Constructor del proyecto) ejecuto 19 cruces de linea en operacion
con el Oleoducto Cano Limon Coverias propiedad de Ecopetrol”, de acuerdo con la informacion
anterior el perito se permite calcular el valor aqui solicitado:

R/ CALCULO PARA 31 CRUCES DE LINEA
COSTO DIRECTO Ne COSTO TOTAL ATL VALOR TOTAL
UNITARIO CRUCES DE CRUCES ' SIN IVA
$ 23.980.227 318 743.387.037 | § 223.016.111( § 966.403.148
Segun lo anterior el valor de los 31 cruces de linea en operacion ascienden a la suma de $966.403.148.00, pagados por Transoriente.

Por su parte, el apoderado del Consorcio al responder el hecho 128 donde expresamente
se aludia a la construccion de sélo 19 de los 50 cruces de linea en operacidon pagados por
TRANSORIENTE al Consorcio a valor unitario de $23.980.227, manifestd: "Es cierto” lo
cual tiene fuerza de confesion para su representada.

De la manera expuesta, resulta probado y claro para el Tribunal que efectivamente no se
construyeron los cincuenta (50) cruces de linea contratados sino sélo diecinueve (19), los
cuales habrian sido pagados por TRANSORIENTE por el valor total indicado en la pericia,
por lo cual los treinta y un (31) cruces no construidos deberan ser objeto de reembolso y
asi se declarara en la parte resolutiva del presente.

9.9. La tuberia danada o faltante

En las pretensiones contenidas bajo el literal I especificadas como 14 y 14.1., Transoriente
busca que se declare que el Consorcio dejo inservibles 2.790 metros de tuberia de
propiedad de Transoriente y pide que como consecuencia de ello, se condene a sus
integrantes a resarcir los perjuicios derivados de tal dafio.

La comunicacién ITC-TRO-COM-IEX-197 fechada el 30 de septiembre de 2011, remitida
por Itansuca a Transoriente que obra a folio 0027 y ss. del Cuaderno de Pruebas No. 40
sefala a folio 32 que del total de tuberia entregada por Transoriente al Consorcio hay un
saldo de 2.290 metros de tuberia no restituida. Mas adelante a folio 139 del mismo
Cuaderno se especifican las entregas y las devoluciones para destacar el saldo aludido.

Por su parte, el perito contable al responder la pregunta No. 34 del cuestionario de la
convocada, determind un valor promedio entre las dos referencias de tuberia en mora de
restitucion a TRANSORIENTE, concluyendo que 'para los 2.900 mts y cuyo monto despues
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de aplicar el Valor Unitario por Espesor Promedio asciende a la suma de
$939.476.616,30" cuestion que no ha sido objetada por las partes.

El Tribunal accedera a las pretensiones 14 y su consecuencial 14.1. porque ni la toma de
control, ni los incumplimientos del Contratante constituyen excusa para abstenerse de
justificar la utilizacion o devolver los excedentes de materiales suministrados por el
Contratante y no utilizados.

Conviene aclarar que este incumplimiento, asi como los demas que se declaren, no
guardan relacién directa con los incumplimientos de TRANSORIENTE que se han
anunciado. Por ello, se insiste que no constituyen los supuestos de procedencia de la
excepcidn de contrato no cumplido a favor de la Convocada.

9.10. Los acuerdos de pago

Finalmente, bajo el literal J se contienen las pretensiones 15 y 15.1., mediante las cuales
Transoriente reclama de los integrantes del Consorcio el pago de las sumas que éstos se
habrian comprometido a pagar en cuantia de $248'980.000 por concepto de variantes
constructivas y ambientales y dafios a terceros dentro del derecho de via del Gasoducto.

El Tribunal ha constatado que en el Cdno. de Pruebas No. 27 obra un nimero
considerable de documentos referentes al acuerdo de pago celebrado entre
TRANSORIENTE y el Consorcio para asumir conjuntamente y en diversos porcentajes
danos adicionales a los inicialmente negociados con los propietarios de predios afectados
por la construccion del Gasoducto —variantes constructivas- principalmente actas de
reconocimiento, constancias de pago, actas de reunion, comprobantes de egreso, etc.,
todo lo cual evidencia que ciertamente se produjo el pago de los diversos reclamados en
razon de esta pretension que se encuentran enlistados y resumidos a folios 080 y 081,
donde aparece como porcidn a cargo del Consorcio la suma de $248'977.034, documentos
que no han sido desconocidos, tachados ni controvertidos por la parte convocante, contra
quien adujeron.

Por ello, las pretensiones 15 y 15.1. habran de prosperar y asi se declarara en la parte
resolutiva.

9.11. Las excepciones propuestas
9.11.1. Mala fe de TRANSORIENTE
A riesgo de pecar de reiterativo, el Tribunal una vez mas deja expresa constancia de que
la parte Convocante no arrimé al proceso prueba alguna que permitiera desvirtuar la

presuncion de buena fe de la parte Convocada, ni mucho menos evidencia alguna de que
ésta hubiera actuado de mala fe.
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Si bien es cierto que como arriba se anotd el deber de informacién es un desarrollo del
principio de la buena fe y ya se sefald que la Convocada fall6 en el deber aludido al
entregar una informacion insuficiente y deficiente sobre las condiciones del terreno, sobre
el trazado, sobre la linea regular del proyecto, etc., y asumid este riesgo debido a los
tiempos y condiciones que impuso dentro del proceso licitatorio, resulta evidente que ésta,
a su turno, tenia el legitimo derecho de considerar que la informacién que poseia y que
habia recibido de terceros era adecuada para los fines del proyecto y por tanto, al
transferirla al oferente y posterior contratista bajo esta misma condiciéon, no quebrantd de
manera alguna el aludido principio, por lo que el Tribunal habra de declarar la no
prosperidad de la excepcion.

9.11.2. Incumplimiento del deber de informacion y ruptura de la confianza

Ya quedd dicho con suficiencia -particularmente en el capitulo 8 del presente Laudo- que
la falla principal del proyecto y que dio lugar al presente proceso fue el haber recibido el
Contratista de TRANSORIENTE, como entidad Contratante, una informacién insuficiente y
errada sobre muchas de las caracteristicas del proyecto. En ese sentido y como quiera que
segun lo anunciado van a prosperar en la parte resolutiva las pretensiones
correspondientes propuestas en la demanda principal, esta excepcidon no esta llamada a la
prosperidad, no obstante lo cual el Tribunal insiste en que, si bien el Contratante
incumpliéd con el aludido deber, lo hizo de buena fe y bajo la conviccion profesional y
legitima de que la informacion que suministraba era la adecuada para los fines del
contrato y para los del proyecto.

Ahora, en cuanto a la ruptura de la confianza, el juez contractual no puede predicar que
haya habido ruptura de ésta por parte de la entidad convocada y reconviniente. No
obstante, corriendo el riesgo de incurrir en una discusién semantica, lo que si esta claro es
que el oferente y posterior Contratista tuvo en la etapa precontractual, en el momento de
suscribir la oferta y a lo largo de la ejecucion de buena parte del contrato, la legitima
confianza de que la informacién que se le habia suministrado era la correcta —conviccion
que también tenia quien la suministrd- no obstante lo cual, los hechos evidenciados a lo
largo del desarrollo, terminaron demostrando que aquella no era adecuada, ni suficiente,
por razones también ajenas al recto proceder de la entidad contratante, TRANSORIENTE.
Por consiguiente, a pesar del reconocimiento aludido, no prosperara con la connotacion
que suele darse al principio de la ruptura de la confianza, sino bajo las consideraciones
aqui expuestas.

9.11.3. Abuso de la posicion dominante
La parte Convocante y demandada en reconvencién, ha endilgado a TRANSORIENTE un

pretendido abuso de posicion contractual dominante, no obstante lo cual no ha arrimado
al proceso prueba alguna que apunte en tal sentido. Sin embargo, el Tribunal no quiere
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dejar pasar esa afirmacion -no alegada ni probada- sin pronunciarse de alguna manera al
respecto.

Suele aludirse a una posicién contractual dominante en eventos en los cuales un
contratante representa la parte fuerte de la relacion, bien por su poder econdmico o por
su posicién en el mercado, o por la condicion de inferioridad de su contraparte o, en fin,
por cualquier otra circunstancia que razonablemente lo haga tener una influencia decisiva
e irresistible en este Ultimo, que lo motive u obligue a aceptar condiciones contractuales
contrarias a su voluntad o lesivas a sus intereses. No puede pretenderse que por el simple
hecho de ser una de las partes quien propone el negocio, quien decide celebrarlo o no y
quien esta llamada a pagar su costo, ello, por si mismo, implique una posicion de dominio
0 una asimetria contractual que deba censurar el Tribunal.

En el presente caso, es evidente que el contrato fue propuesto y redactado por
TRANSORIENTE, pero de ninguna manera impuesto al Consorcio o a sus integrantes, asi
como tampoco los Otrosies modificatorios del mismo. Los integrantes de dicho ente
contratista no son minusvalidos juridicos o comerciales y antes por el contrario evidencian
suficiencia en el medio en el que operan.

Desde luego, se demostr6é a todo lo largo de la etapa contractual que TRANSORIENTE
gjercié presion y realizd actos de apremio sobre el Contratista, los cuales son legitimos
bajo varias consideraciones fundamentales: La primera, porque a su turno el Contratante
tenia celebrado un convenio con un tercero que le imponia unas tareas de transporte de
gas cuyo incumplimiento podia ser penalizado; en segundo lugar, porque existian unas
fechas previstas legitimamente pactadas tanto en el contrato, como en los modificatorios
posteriores que no estaban siendo atendidas por circunstancias que sélo hasta ahora viene
a calificar el Tribunal como justificativas de la tardanza.

Entonces, ni los apremios efectuados, ni las exigencias de cumplimiento, ni las sanciones
impuestas, constituyeron constrefiimiento ilegitimo, ni abuso de posicion de dominio
contractual, sino simplemente una actitud valida de un contratante empefnado en el
cumplimiento de lo pactado, quien a lo largo de la ejecucidn, sin embargo, hizo indebida
abstraccion de las circunstancias que impedian el cumplimiento reclamado.

Por consiguiente, no habra de prosperar esta excepcidén propuesta por la convocante y
reconvenida.

9.11.4. Contrato no cumplido.

El articulo 1609 del Cadigo Civil sefala que
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"..En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en mora
dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o
no se allane a cumplirlo en la forma y tiempo debidos...”.

El principio aludido resulta a juicio del Tribunal claramente aplicable en este caso,
teniendo en cuenta que las pretensiones principales de la reconvencién se orientan a que
se sancione el incumplimiento del Consorcio en la ejecucion del contrato, particularmente
el referente a los hitos de terminacién mecanica y definitiva, por cuanto se ha demostrado
dentro del proceso que en efecto dichos retrasos se dieron, pero principalmente y como
consecuencia del propio incumplimiento de la Convocada y hoy reconviniente, quien tenia
el deber de suministrar una informaciéon en calidad, cantidad y oportunidad suficientes y
eficientes para los fines del contrato.

Sin embargo, prosperara en su totalidad pero sdlo para enervar algunas de las
pretensiones, tales como las que aluden a incumplimientos de hitos y costos por encima
del valor global fijo. Sobre las demas pretensiones no prosperara, bien porque fueron
enervadas por otras excepciones o rechazadas expresamente por el Tribunal, o porque
hay algunas pretensiones de la demanda de reconvencidon que si estan llamadas a
prosperar (cruces de linea, tuberia faltante o dafada, acuerdos de pago).

Por consiguiente y en los términos expuestos, la excepcién en comento estd llamada a
prosperar.

9.11.5. Fuerza mayor y caso fortuito

El Consorcio reconvenido ha alegado esta excepcidn, invocando en su apoyo la fuerte
temporada invernal que afectdé durante los afios 2009 y 2010 una parte de las areas
donde se desarroll6 el proyecto. Como se planted con algun grado de detalle en el punto 8
al tratar la pretensién relativa a las lluvias, es evidente que el fendmeno si se presentd,
pero como alli se indicd, buena parte de sus efectos fue transada en razén de lo pactado
en el Otrosi No. 2, no obstante lo cual el fendmeno denominado de La Nifna, continud
también durante el resto de la ejecucidn contractual, es decir, durante el afio 2011.
Durante este periodo hubo unas lluvias que se presentaron en el mes de febrero pero que
el Consorcio no tramitd con los requisitos, en la oportunidad y con las condiciones
pactadas en el contrato, por lo cual validamente no le fue reconocido por TRANSORIENTE,
tal periodo, no obstante lo cual, el perito técnico si aceptd reconocer un impacto de 31
dias derivados del fendmeno, por lo cual la excepcion de fuerza mayor esta llamada a la
prosperidad, con los efectos limitados en el dictamen pericial y resumido en el capitulo de
conclusiones.

9.11.6. Culpa exclusiva de la victima
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Teniendo en cuenta que algunas de las pretensiones de la reconviniente prosperaran, no
puede sostenerse validamente que la victima habria tenido una responsabilidad exclusiva
en la produccion de los perjuicios alegados. Por ello, no estd llamada a prosperar esta
excepcion. Lo anterior sin perjuicio de las demas declaraciones y condenas relacionadas
con los incumplimientos de las partes y sus efectos.

9.11.7. Hecho de un tercero (agua en tuberias)

Al desarrollar la pretension respectiva ha quedado claro que si bien es cierto, todo parece
indicar que si se dio presencia de agua dentro de la tuberia del Gasoducto que demando
unos ajustes y trabajos adicionales, lo cierto es que aqui no es facil atribuir
responsabilidad, pues si bien es cierto que TRANSORIENTE la imputa al Consorcio, la
comprobacién de la presencia de liquido se produjo en el mes de octubre de 2011, mas de
dos (2) meses después de la toma de control del proyecto por parte de TRANSORIENTE,
por lo cual no puede determinarse a quiénes obedecieron las responsabilidades y mucho
menos definirse si se tratd o no de un tercero a la relacién contractual y al litigio. Por
consiguiente, la pretension ni se probd ni podra prosperar como fue planteada.

9.11.8. Cumplimiento por parte del Consorcio

Como ya se analizd en detalle en el capitulo 8, si bien es cierto no se cumplieron en la
forma y tiempo debidos los compromisos pactados en el contrato y en sus modificatorios,
esos hechos no resultaron constitutivos de incumplimiento por parte de éste, por
encontrarse debidamente justificados. Por consiguiente, el Tribunal al resolver Ila
excepcidn concluird que prosperara la excepcidon para enervar las pretensiones relativas al
incumplimiento de los hitos contractuales y las consecuenciales que de ellas dependian.

9.11.9. Inexistencia de los danos ilicitos

Las cuantias mas representativas de lo pretendido en la reconvencion estan relacionadas
principalmente con las diversas multas impuestas por Transoriente y contractualmente
pactadas, a través de las cuales se pretendia sancionar al Consorcio por los
incumplimientos en la terminacion del hito de entrega mecanica y del hito de entrega
definitiva. Como quiera que ha quedado demostrado que esos incumplimientos fueron
causados principalmente por actos y omisiones imputables a la reconviniente, en particular
la relativa a entrega de informacion necesaria para el proyecto, el Tribunal habra de
concluir que desde esta perspectiva no se configuraron los dafos ilicitos alegados.

No obstante lo anterior habrd de prosperar parcialmente bajo ese entendido. No
prosperara en relacion con las pretensiones de condena que si se concedieron en relacion
con el reembolso de cruces de linea, el pago de tuberia dafada o faltante y el valor de
acuerdos de pago.
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10. OBJECIONES POR ERROR GRAVE

Recuérdese que dentro del proceso fueron aportados multiples experticios por iniciativa de
las partes. Adicionalmente, fueron solicitados y decretados sendos dictamenes periciales
técnico y contable, rendidos dentro del proceso por los expertos JUAN CARLOS MONZON
ALVARADO y TAYRON ALFONSO ROA VARGAS, respectivamente, a quienes se les
encomendd absolver los cuestionarios del Tribunal y las partes.

Tales dictamenes fueron objeto de numerosas solicitudes de aclaracion vy
complementacion presentadas por las partes. El Tribunal ordend a los peritos responderlas
con lo cual fijé alcance amplio y garantista en la practica de estas pruebas, las cuales
fueron valoradas conjuntamente con las demdas aportadas y practicadas dentro del
arbitraje.

La Convocante presentd sendas objeciones por error grave -apenas parciales- contra los
dictdmenes periciales técnico y contable por los cargos que se entran a resumir:

10.1. Contra el dictamen pericial técnico

Primer cargo: La objetante considerd que la conclusion sobre la distancia de los apiques

efectuados por GRADEX resulta errénea'®.

Como prueba de esta objecion, presentd pruebas documentales, pidié tener en cuenta los
experticios de parte rendidos por LILIANA ESTRADA PARIAS y otros (16 de octubre de
2013) y ademas pidi6 ordenar exhibiciones de documentos que se encuentran en poder de
terceros, "salvo que considere que con los estudios anteriormente aportados existe
suficiente ilustracion”.

Segundo cargo: La objetante estimd que no se le dio respuesta sobre el ahorro obtenido
por el Consorcio en el alquiler de la maquinaria dentro de la ejecucion del contrato de

marras, pues el perito se limitd a describir informacion aducida por el propio objetante'®.

Como prueba de este reparo, pidié tener en cuenta el informe de parte rendido por
ALFREDO MALAGON BOLANOS y LEONOR ARISTIZABAL AGUIRRE y ademas solicitd
decretar una aclaracion oficiosa al Perito Técnico.

10.2. Contra el dictamen pericial financiero y contable

La objetante se opuso a la conclusion del perito sobre el mérito de los centros de costos

103 Respuesta a la pregunta No. 5 del cuestionario del Tribunal Arbitral.
104 Respuesta a la pregunta No. 3.4. del cuestionario de la Convocante.
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del Consorcio!®®, puesto que la estima errdnea y contradictoria con otros aspectos
mencionados dentro del mismo dictamen.

Como prueba de lo expuesto pidid tener en cuenta el informe de parte rendido por
WILLIAM GUERRERO RODRIGUEZ.

10.3. Tramite de las objeciones y pruebas decretadas y practicadas
10.3.1. Oposicién de la Convocada no objetante

La Convocada se opuso a la declaratoria de error grave de los dictdmenes y ademas de las
razones de orden legal y facticas expuestas, pidio las siguientes pruebas en caso de que
continue el tramite de la objecion:

Respecto de las objeciones técnicas, pidid tener en cuenta el informe de parte rendido por
RODOLFO FRANCO LATORRE; solicit los testimonios de los expertos ALFREDO MALAGON
BOLANOS y LEONOR ARISTIZABAL AGUIRRE, LILIANA ESTRADA, RODOLFO FRANCO
LATORRE, WILLIAM GUERRERO ROI?RIGUEZ JUAN CARLOS MONZON, TAYRON ALFONSO
ROA VARGAS e ISABEL CRISTINA GALVEZ —quien ya rindié testimonio-.

Respecto de la objecion contable, pidié tener en cuenta el experticio de parte rendido por
RODOLFO FRANCO LATORRE -y su testimonio-, y adicionalmente los testimonios de JUAN
CARLOS MONZON vy LILIANA ESTRADA PARIAS.

10.3.2. Instruccién del tramite de objecién por error grave

Mediante Auto No. 62 el Tribunal decretd y practicd pruebas documentales; testimonios
principalmente de los peritos que rindieron los dictamenes, recibié nuevos experticios y
recibié en declaracién a quienes los elaboraron. Se negaron algunas por improcedentes,
sin reparo de las partes ni del Agente del Ministerio Publico.

10.4. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL SOBRE LAS OBJECIONES
10.4.1. Procedencia excepcional de la objecion por error grave

En materia probatoria se ha conferido al dictamen pericial una doble condicién: En primer
término, es "un instrumento para que €l juez pueda comprender aspectos facticos del
asunto que, al tener caracter técnico, cientifico o artistico, requieren ser interpretados a
través del dictamen de un experto sobre la materia de que se trate. En segundo lugar, el
experticio es un medio de prueba en si mismo considerado, puesto gue permite

105 Respuesta a la pregunta No. A (i) del cuestionario de la Convocada.
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comprobar, a través de valoraciones técnicas o cientificas, hechos materia de debate en
un proceso”%.

La procedencia de una objecion por error grave no esta relacionada con la discrepancia
del inconforme frente a las conclusiones; mas que esto, requiere necesariamente la
comprobacién de una equivocacion trascendental de tal gravedad o magnitud que
conduzca a conclusiones equivocadas.

Al respecto la jurisprudencia del Consejo de Estado, en armonia con la posicién de la Corte
Suprema de Justicia, ha sostenido que:

"Resulta pertinente precisar que para que se configure el “error grave”, en el
dictamen pericial, se requiere de la existencia de una equivocacion en materia
grave por parte de los peritos, una falla que tenga entidad suficiente para
llevarlos a conclusiones igualmente equivocadas, tal y como lo exigen los
numerales 4 y 5 del articulo 238 CPC.,

La Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha precisado, respecto de la
objecion por error grave contra el dictamen pericial y sus especiales
condiciones, lo siguiente:

"(...) si se objeta un dictamen por error grave, los correspondientes reparos
deben poner al descubierto que el peritazgo tiene bases equivocadas de tal
entidad o magnitud que imponen como consecuencia necesaria la repeticion
de la diligencia con intervencion de otros peritos...” pues lo que caracteriza
desaciertos de ese linaje y permite diferenciarlos de otros defectos imputables
a un peritaje, "...es el hecho de cambiar las cualidades propias del objeto
examinado, o sus atributos, por otras que no tiene; o tomar como objeto de
observacion y estudio una cosa fundamentalmente distinta de la que es
materia del dictamen, pues apreciando equivocadamente el objeto,
necesariamente seran erroneos los conceptos que se den y falsas las
conclusiones que de ellos se deriven...”*”

10.4.2. Consideraciones particulares del Tribunal.
En aplicacion de lo antes expuesto, el Tribunal procedera a enunciar las particularidades

de cada objecién promovida y las consideraciones especificas, con base en las cuales se
anticipa desde ya, que no se declarara probada ninguna.

1% Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-124 de 2011, M.P: Luis Ernesto Vargas Silva, Bogot4, D.C.
07 Consejo de Estado, Seccidén Tercera, M.P. Enrique Gil Botero, Rad. N° 66001-23-31-000- 1997-04013-
01(16850), Bogota, D.C.
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10.4.2.1. Técnico: Sobre la eventual conclusion errénea de la distancia de los apiques
efectuados por GRADEX.

La pregunta No. 5 del cuestionario del Tribunal era la siguiente:

"A propdsito del estudio de GRADEX INGENIERIA S.A., expligue qué se
entiende por la expresion ‘“Estudios Técnicos Preliminares”, indicando
especificamente si tal caracter deriva de su alcance o del momento de su
elaboracion (...)".

En su respuesta el Perito manifesto:

"(...) Si bien considero que el estudio, desde le punto de vista cualitativo, es
decir por el tipo de ensayos y estudios geotécnicos realizados, es suficiente
para considerarlo completo para el proposito del disefio del proyecto; desde e/
punto de vista cuantitativo, es decir, del nimero de perforaciones realizadas
(En promedio una por kildmetro), resulta insuficiente para describir con
confiabilidad la condicion del subsuelo a lo largo del trazado del proyecto para
el proposito de instalacion del gasoducto (...)"

Mas adelante en el Ultimo parrafo el Perito sefiald:

"(...) Por lo tanto, entiendo el término “"Preliminar” como una entrega inicial del
Contratante a los oferentes para que éstos realizaran sus valoraciones de
riesgos correspondientes considerando que la distancia entre puntos de toma
de muestra del subsuelo era muy distante y que era de esperarse que podria
existir una gran variabilidad en la condicion geotécnica en el trazado del
gasoducto (...)".

Manifiesta el objetante que él solicito al perito complementar su respuesta,

"(...) en particular la que indica que el numero de apiques fue suficiente para
descubrir la confiabilidad de la condicion del suelo, con base al anélisis de los
planos Planta Perfil entregados por Transoriente, los cuales se encuentran en la
carpeta 10 ESTUDIOSTECNICOS E ING BASICA- Estudios Técnicos- Informe
topografico — Anexos Cartograficos — Planta Perfil (...)".

Y que el perito, técnico al emitir su respuesta de complementacion, expresé que

"(..) Las perforaciones fueron realizadas a una distancia promedio de
aproximadamente 900 metros entre si (...)"
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"(...) El menor promedio del tramo 1 sector 4 (Km 74+000 -Km 91+105) que
se desarrolla entre las cotas aproximadas de 1.869 y 2.692 msnm, en parte se
debe a la facilidad de ejecucion de los apiques, dado que el material
predominante en este sector esta compuesto por capa vegetal (...)".

Agrega mas adelante el perito que:

"(...) Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores se concluye que las
perforaciones no fueron proyectadas sobre la base del cambio de altura o
accidentes geogréficos propios del terreno sino de una regla general sin
criterios directos a la topografia del terreno (...)".

Al plantear sus cargos el objetante sefiala que:

"(..) Se resalta, en primer término, que el Ingeniero Juan Carlos Monzon,
como se puede observar en su hoja de vida que reposa en el expediente
arbitral, no es experto en geologia, y no obstante el hecho que la ley lo
habilita para auxiliarse en otros técnicos, el mismo no lo hizo — o al menos no
lo informd -, para concluir sobre un punto que claramente no es objeto directo
de su pericia (...)” (Pag.6).

Concluye el objetante sefalando que:

"(...) Lo anterior en suma conlleva a que el error esté en que no se estudio,
por parte del perito, de manera integral o en su totalidad el objeto del
dictamen en este punto, pues, ademds de las distancias y el numero de
apiques, el perito 0o no considero y o analizo otros elementos dados en el
estudio de GRADEX, en particular la homogeneidad de los resultados de
laboratorio, caracteristicas que como se expuso, hubiese cambiado las
conclusiones del dictamen técnico (...)". (Pag.10).

Sea lo primero hacer referencia a la descalificacién que pretende hacer la parte objetante
sobre la condicién profesional del perito técnico cuando sefiala que no es experto en
geologia. Se tiene, segun la propia manifestacion del Ingeniero aludido en su declaracion:

"(...) SR. MONZON: Soy ingeniero civil de la Universidad de la Florida y soy
master en geotecnia de la Universidad de MIT en Boston (...)".

Adicionalmente, el Tribunal no acepta el extemporaneo cuestionamiento de dicha aptitud,
pues a todas luces se trata de un profesional calificado y contratista experimentado, cuyos
conocimientos justamente eran los pretendidos para una pericia como la comentada.
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Por otra parte, el perito dedicd buena parte de su declaracion a valorar el estudio de
GRADEX vy al respecto, en resumen, sefialo:

"(..) Gradex tomd puntos que pretendia describir la condicion general del
terreno a lo largo de los 170 kilometros, pero los puntos se tomaron muy
seguramente a conveniencia de la cuadrilla que estaba tomando los puntos,
es decir, si uno ve que la montana esta asi posiblemente toma el punto en la
parte de abajo y en la parte de arriba, mas no en la mitad de la montana.

Esto cuando usted lo grafica en alturas y distancias versus la ubicacion de los
sondeos resulta muy evidente que no hubo una planeacion detallada en ese
momento de la ubicacion de los sondeos (...)".

"(...) SR. MONZON: Yo conceptio que ninguna, por eso entré en el detalle de
comparar en dos esferas cuantitativo y cualitativo el estudio de Gradex, a
nivel cualitativo hice una comparacion con la unica referencia que existe en el
pals sobre qué debe incluir o no debe incluir un estudio geotécnico, un estudio
de suelos, que es la Norma Colombiana Sismo Resistente, que si bien aplica
para otro tipo de estructuras es la unica norma que existe al respecto y es lo
Unico que se puede usar como referencia.

Al hacer la comparacion de lo que incluyo Gradex dentro de su informe, para
los apiques que incluyo dentro de su informe la informacion geotécnica es
muy completa, es decir, para los 190 apiques la informacion es completa bajo
el entendido que completo se define bajo la Norma Colombiana Sismo
Resistente, eso fue lo que dije en mi primer informe y bajo ese concepto la
considero completa, sin embargo, la cantidad de sondeos, el numero de
sondeos o la forma como Gradex pretendio describir la situacion real del sitio
a mi juicio es incompleta, por eso decia que hacian falta apiques porque tratar
de describir un continuo, una superficie continua del gasoducto, con tomas
puntuales de informacion requiere un grado de interpretacion muy
importante.

Posiblemente si usted hubiera invitado, hubieran participado firmas de otras
latitudes, americanas o lo que sea, hubieran licitado el triple porque el grado
de incertidumbre era muy importante, por eso me refiero a que la informacion
que existe en el expediente permite cotizar el grado de incertidumbre con e/
cual usted quiera cotizar dicho valor es sujeto a cada contratista, es suficiente
para dar un precio, si es el mejor precio ya depende de cada uno como lo
valore, a eso me referia.

DR. MESA: Siendo usted experto en el tema por qué no considero en su
experticia el argumento técnico de la homogeneidad para concluir que el
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numero de apiques era suficiente y que no se requerian por lo tanto otros
apiques entre puntos y puntos, precisamente por €l tema de la homogeneidad
de los resultados de los estudios entregados por Gradex.

DR. CASTANEDA: Esa pregunta ya fue contestada.

SR. MONZON: Con mucho gusto se la contesto porque hay una aparente
contradiccion que ademds no existe, la homogeneidad tal como usted lo
manifiesta existe a nivel de los apiques de Gradex en 1 metro con 50, un poco
mads de la altura de la mesa, sin embargo, no existe homogeneidad a lo largo
del trazado, que exista homogeneidad en 1.50m a lo largo de una amplisima
distribucion de tierra no quiere decir que exista homogeneidad en el resto del
perfil, por esa razon y precisamente para demostrar que la homogeneidad
aparente, 1.50m en la parte superior de un terreno, depende de donde se
tomaron los sondeos, si usted tomo los sondeos en todos los valles
naturalmente todos los sondeos le van a dar similares.

Esa fue la gréfica que inclui del cambio de altura y los diferentes puntos de los
sondeos donde usted aprecia que los sondeos no se tomaron en pendientes
inclinadas sino normalmente y por la facilidad del que lo tomo, porque tenian
una maquinita y demas, en las zonas planas, existe homogeneidad entre los
sondeos tomados pero eso no debe ser suficiente para una persona que los
estd evaluando, es donde se tomaron, si se tomaron todos en situaciones muy
distintas, listo, la homogeneidad es vdlida, pero si no fueron asi /a
homogeneidad es aparente mas no completa, que fue lo que yo pretendi
ilustrar en la respuesta.

DR. CUBEROS: A ese punto quisiera una complementacion, usted dice que los
190 apigques en 170 kilometros no pueden promediarse exactamente, y las
palabras son mias, porque Gradex hizo mds apiques en el terreno facil y
muchos menos en €l terreno escarpado, correcto?

SR. MONZON: Eso es cierto.

DR. CUBEROS: Usted lo concluye diciendo que fue por simple facilidad
logistica y constructiva, aqui’ lo hariamos general, hariamos general en el
terreno plan pero si miramos la zona rocosa donde estan las pendientes y por
ende las roas, ahi hubo menos apiques y las conclusiones fueron totalmente
diferentes.

SR. MONZON: Si, lo sabemos hoy. (...)".

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

Pagina 251 de 300



Tribunal Arbitral de COSA COLOMBIA S.A.S. -COSACOL S.A.S.- y Constructora Hermanos Furlanetto Compania
Andnima Sucursal Colombia —CONFURCA Sucursal Colombia-, quienes integran el Consorcio COSACOL-
CONFURCA vs. Transportadora de Gas del Oriente S.A. E.S.P. -TRANSORIENTE S.A. E.S.P.-

De esta manera, el planteamiento del Perito se centra en la consideracion de que si bien
existia un promedio aparentemente satisfactorio de apiques efectuados aproximadamente
a 900 metros de distancia entre uno y otro, lo cierto es que al hacer una revision puntual
de los sitios en que éstos se practicaron, resultd que dichos trabajos se adelantaron con
menores intervalos en la zona de mayor facilidad constructiva y mas espaciados en las
areas que presentaban mayor dificultad, por lo cual estima que cuantitativamente
resultaron insuficientes.

Sin embargo, es destacable la apreciacidon segun la cual "“/a informacion geotécnica es muy
completa”y la consideracion de la ultima frase transcrita en el sentido de que lo que hoy
se sabe, permite unas conclusiones que pueden ser diferentes a las que se sacaron en su
momento, esto es, al cotizar los trabajos y celebrar el contrato.

A su turno y para los mismos efectos, el Tribunal decreté declaracion de la Ingeniera
Liliana Estrada Parias, la cual fue recibida el 3 de diciembre de 2013, quien al referirse
nuevamente el estudio de Gradex y a la valoracion de éste por el perito, conceptud que
era imposible hacer una comprobacion fisica a los analisis revisados, pues para ello se
requeria utilizar de nuevo el mismo tiempo requerido inicialmente por el consultor. Entre
otras cosas, al respecto manifesto:

"(...) SRA. ESTRADA: Pero él no lo dijo conceptual, él hizo exploraciones, es a
lo que nos referimos, o sea que no es conceptual, a lo que yo me refiero
conceptual es objetarlo con un recorrido de campo, eso es imposible porque
yo no estoy haciendo apiques, ni siquiera lo puede saber el topografo porque
él lo dnico que esta hablando es las cotas, lo que decimos es: las cotas
tampoco me desvirtdan nada, a mi qué me desvirtda algo, hacer el mismo
apique, es la unica forma, y en qué tiempo lo hago, en el mismo tiempo que
durd el constructor haciéndolo, lo que he dicho en repetidas ocasiones es que
es imposible, y lo sigo sosteniendo, hacer esa comprobacion por algo que a mi
me dio por hacer un recorrido de campo, es imposible hacerlo porque resulta
que si hubo un consultor que se tomo seis meses, ocho meses, que supongo
qgue lo tomo porque tiene todas las disciplinas, porque la logistica en campo
no es facil, porque hay que mover unos equipos, hay que hacer unos burritos,
hay que halarlos, a veces hay que alquilar mulas.

Ese proceder de la logistica en un tema de campo se bien dificil, de hecho
diria, que también pude ver al doctor Gonzalo la vez pasada, €l decia que el
recorrido de campo se puede hacer en un mes, el recorrido, solo caminandolo,
ahora perforemos, son seis meses, o sea que como voy a desvirtuar que esta
perforacion esta mal si no la estoy haciendo, es imposible, es a lo que me he
referido siempre.
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Mas adelante agregd, refiriéndose de nuevo a las evaluaciones efectuadas por el perito
técnico:

"(...) SRA. ESTRADA: Cuando ya se tienen estudios fase III si es una persona
que estd en licitacion y es ingeniero esta en capacidad de evaluarlo, sin
problema, porque a €l qué le interesa, le interesa es el resultado del estudio,
cudl es el resultado del estudio, qué tengo yo a la profundidad de cimentacion
y con qué precio me voy a la cimentacion, entonces no necesita en ese
momento tener un geotecnista, no necesita porque el estudio tiene que ser
capaz de hablar por si solo en el sentido de que €l nos da es una profundidad,
al que estd haciendo la licitacion no le interesa qué paso ahi atras porque eso
de ahi atrds ya se mataron seis meses haciéndolo (...)”

Finalmente, refiriéndose a la profundidad y especialidad que podrian o deberian tener los
estudios realizados, la experta concluye:

"(...) SRA. ESTRADA: No, para qué, yo voy en linea, eso no tiene lio, es que va
a una profundidad muy baja, no estamos haciendo ni un muro en pantalla, ni
estamos metiendo almeja para hacer un edificio y se nos va a ir a una calle
como ha pasado aca, no estamos haciendo nada de eso, estamos hablando de
una profundidad de influencia menor a 3 metros que eso es muy badjito,
entonces no necesito un geotecnista, si tengo un problema en la excavacion lo
llamo puntual, si estoy pasando un borde de falla lo llamo puntual, pero si no
presento nada de eso y voy a zanja recta y todo si yo soy constructor no
llamo al geotecnista para nada (...)".

El Tribunal estima que las apreciaciones del perito son validas y que constituyen “una” de
las pruebas del proceso y no “la” prueba de lo debatido, por lo que necesariamente
debera complementarse lo manifestado por el experto con otros medios de conviccidon que
ciertamente abundan a lo largo del plenario.

En otras palabras, ciertamente parece contradictorio que el perito, por una parte, aluda a
que los estudios de Gradex contienen el suficiente grado de detalle para considerarse
completos y por la otra, sefiale que hay una insuficiencia cuantitativa en el nimero de
perforaciones realizadas para comprobar la condicidn del subsuelo.

Sin embargo, observa el Tribunal que desde las primeras respuestas dadas por el perito a
las preguntas del juzgador, el experto fue claro en precisar que una cosa era validar la
informacién y otra diferente, complementarla y que mientras a lo primero podia
procederse por un grupo reducido de profesionales y en un término relativamente breve,
“el plazo no era suficiente para la ejecucion de los estudios técnicos complementarios”
(Cuadernillo de respuestas a las preguntas solicitadas por el Tribunal, paginas 23 y 24). Lo
anterior explica la concepcidn del perito respecto a la llamada insuficiencia cuantitativa en
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el nimero de perforaciones realizadas que hacian recomendables unos estudios
complementarios para cuya realizacidn no contaba el contratista con el tiempo necesario
previo a la oferta, por lo cual razonadamente debia dar fe a la informacién que le
suministraba el contratante, la cual el perito calificd claramente en el mismo documento
como contentiva de “los requisitos esenciales de un estudio geotécnico completo” (Pag. 4)

De esta manera la expresion cuestionada sobre el aspecto cuantitativo de las
perforaciones es una apreciaciéon que no resulta determinante para las conclusiones del
dictamen.

Asi, con las explicaciones dadas por el perito para su apreciacion y con las demas pruebas
del proceso, el Tribunal tiene el material suficiente para decidir el punto en controversia,
pues no puede perderse de vista que segun el numeral cuarto del articulo 238 del C.P.C.,
la objecidn por error grave procede cuando se verifique, de un lado, la ocurrencia de éste
y de otro, que el mismo haya sido determinante de las conclusiones del perito o porque el
error se haya originado en éstas. No ve el Tribunal la materialidad de la objecién desde
este punto de vista y por tanto, al resolver el asunto en el laudo asi lo decidira.

10.4.2.2. Técnico: Sobre la presunta falta de respuesta al ahorro obtenido por el
Consorcio en el alquiler de la maquinaria dentro de la ejecucidn del contrato.

La pregunta No. 3.4. del cuestionario de la Convocante fue la siguiente:

"(..) 3.4. Indique si los precios contratados para el alquiler de equijpos por
parte del CONSORCIO para la construccion del Gasoducto Gibraltar
Bucaramanga, fueron inferiores a los precios del mercado, de aquella época,
para el alquiler de los mismos. En caso de ser afirmativa la anterior respuesta,
defina a cuanto asciende tal diferencia (...)”

Expresa el objetante que al responder el perito contable la pregunta aludida, indicé:

"(...) De la anterior comparacion de los costos horarios de equipos relacionados
en los precios unitarios de referencia, presentados dentro del proceso de
seleccion para la construccion del gasoducto Gibraltar-Bucaramanga, y 10s
costos logrados por el CONTRATISTA para la ejecucion del proyecto se
confirma que el CONTRATISTA logré ahorros en el costo del equipo a emplear
en el proyecto. (...)."

Agrega el objetante en su escrito que por esa razon presentd solicitud de aclaracion y
complementacion al dictamen aludido pidiendo que:

"(..) Para efectos de la decima novena pretension principal declarativa y la
quinta pretension principal condenatoria, sirvase complementar la respuesta,
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indicando cual es el monto del ahorro tal como se solicito en la parte final de la
pregunta (...)".

Frente a la complementacion aludida el perito respondio:

"(..) Para los efectos de la solicitud de complementacion de esta
pregunta, se entiende, que el objeto de la misma es determinar el ahorro total
logrado por el CONTRATISTA. Una vez que no existe fuente distinta a la
contabilidad del propio CONTRATISTA para determinar el valor pagado por los
equipos de la obra, se hizo la solicitud de informacion correspondiente. Cabe
aclarar, que este tipo de preguntas resultan afines a la esfera y experticia del
Perito Contable, y de hecho requieren conocer los detalles de la contabilidad
para validar la informacion de la misma suministrada por e/ CONTRATISTA. No
obstante, y en el intento por dar respuesta completa a esta pregunta se
analizo la informacion recibida la cual corresponde a un archivo de Excel
denominado "ALQUILER  MAQUINARIA FINAL 16-04-2013 CONSORCIO
CCxisx". En dicho archivo se listan los valores de alquiler pagados a cada uno
de los proveedores y se compara con €l valor de la oferta del CONTRATISTA,
resultando en la posibilidad de calcular la diferencia de costo horario para cada
uno de ellos. La suma de la totalidad de las diferencias se indica al final del
archivo antes mencionado e indica un valor de AHORRO TOTAL correspondiente
a $8.505.104.647,59 (...)”

Sefala el objetante en sus cuestionamientos que el perito:

"(...) decidio no responder una preguntas por considerar equivocadamente
qgque no estaba dentro de su alcance, y por el otro, que se abstuvo de
solicitar el concurso de otro experto, lo cierto es que omitio responder de
forma material tanto la pegunta No. 3.4, en la medida que se limito a
describir la informacion entregada por una de las partes - la convocante - en
donde se establece que existio un ahorro de $8.502.104.647,59, pero en su
respuesta no se evidencia que verifico y/o valido dicha informacion, razon por
la cual, se insiste, omitio responder cudl fue €l monto total del ahorro en la
consecucion de maquinaria por parte del CONSORCIO CONFURCA COSACOL
para la ejecucion del proyecto Gasoducto Gibraltar Bucaramanga (...)”

Para resolver la objecidn, al igual que en el caso precedente, el Tribunal mediante Auto
No. 62 del 18 de noviembre de 2013, ordend tener como pruebas las documentales
aportadas por las partes con los escritos de objecion y traslado y adicionalmente, decret6
testimonio de perito técnico Juan Carlos Monzén y aceptd tener como pruebas los
informes de parte aportados por los interesados.
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Dentro de las documentales estd un experticio del gedlogo Rodolfo Franco Latorre
aportado por la parte convocada, quien ademas rindi6 declaracion ante el Tribunal del
cual, no obstante, no resultan elementos adecuados para probar la objecién grave
imputada, por lo que se prescindira de mencionar detalles puntuales sobre el mismo.

El cuestionamiento basico del objetante apunta entonces a censurar por qué el perito
técnico no hizo verificaciones puntuales sobre los ahorros aducidos y en ese sentido se
desarrollé parte de la declaracion que se pidié al experto como prueba de lo invocado por
el apoderado de la convocante. Senalo el perito que la validacién de informacién que de él
se pretendia era imposible, por las razones que expuso al sefialar:

"(...) DR. CASTANEDA: Por qué no la validd?

SR. MONZON: Porque para mi era imposible validarla, la informacion con la
que contaba para hacer la validacion es la que reposa en el expediente, sobre
la base de los registros de maquinaria lo unico que podia saber era el numero
de maquinarias mas no el tipo de maquinarias o saber si el listado de ese
archivo correspondia a las maquinarias que estaban o no estaban en el
proyecto.

DR. CUBERQOS: Nos amplia ingeniero por favor?

DR. CASTANEDA: Basicamente esa era la aclaracion que requeria del perito,
no tengo mas preguntas.

SR. MONZON: Quisiera adicionar un punto, puedo?
DR. CUBEROS: Por supuesto.

SR. MONZON: La pregunta no iba encaminada a que yo determinara la
existencia o la no existencia de las maquinas, la pregunta iba encaminada al
ahorro entre una situacion y otra situacion, el problema era que la pregunta
no se podia responder porque la informacion que sustenta la pregunta no
existe, en el primer €jercicio, en la primera respuesta, la primer entrega del
gjercicio que hice como no hay una base, y ya le voy a explicar el por que,
para poder hacer la comparacion cogi maquina por maquina y validé el ahorro
de maquina por maquina, me explico.

Sin embargo, el multiplicador al cual yo le tengo que aplicar ese ahorro es
indeterminado.

DR. CUBEROS: 3050 7.
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SR. MONZON: Puede ser cualquier nimero, si usted se va a la propuesta dice
que eran, estoy hablando de memoria y me puedo equivocar, 56 6 57
maaquinas, pero la realidad del informe diario es que se usaron 300 maquinas
en promedio, entonces la pregunta del ahorro es cudl fue el ahorro
relacionado con la propuesta o cual fue el ahorro relacionado con las 300
maquinas considerando €l precio de la propuesta como base y el precio real
como €l real, yo tendria que empezar a decir, para calcular el ahorro yo haria
el trabajo de ustedes diciendo: es que se necesitaban las 300 maquinas
porque la roca o lo que fuera fue la situacion que cambio, y la lluvia, y en fin,
entonces el ahorro seria la diferencia del costo unitario de la propuesta versus
el pagado por las 300 maquinas, ese no era mi ejercicio.

SR. MONZON: Tengo un listado de equipos que recibi diciendo son los equipos
qgue se usaron en el proyecto, yo tengo en los informes diarios e informes
semanales un numero de equipos, sin embargo, no tengo forma certera de
saber que los equipos del listado se emplearon en esta obra, ni su duracion, ni
Su ubicacion, no hay una correlacion.

DR. CUBEROS: Si tenemos una Caterpifla 320 en el trayecto Gibraltar-
Bucaramanga, en la mitad de la montana, de la Cordillera Oriental, la tienen
los sefiores de Cosacol ahi o Furlanetto, hay alguna duda de que esa maquina
sea para el proyecto?

SR. MONZON: Yo no sé si el listado correspondia a una maquina que estuviera
0 no en €l proyecto, si esta en el proyecto naturalmente puedo afirmar que si
estaba pero yo no tengo un dato de entrada de la maquina ni de salida de la
maquina, ni el informe diario me relaciona que la maquina estuvo, me dice
hubo una retroexcavadora 320, sin embargo, si esa es la que corresponde al
listado es absolutamente imposible saberlo.

DR. CUBERQOS: Absolutamente imposible saberlo?
SR. MONZON: Claro, es la misma situacion...
DR. CUBERQS: Por qué?

SR. MONZON: Porque de obtener un lisado donde le dice que hay 200
maquinas como puede usted inferir que esas 200 maquinas estaban o no
estaban, y si estaban operativas o no estaban operativas en la obra, o sea,
que existieran las maquinas en un listado no quiere decir que las maquinas
existian en la obra.
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"(...) DR. MESA: Ante lo que usted acaba de manifestar mi pregunta es: usted
se apoyo en un auxiliar contable para efectos de verificar la diferencia entre
un precio y €l otro tal como usted lo indico en su respuesta inicial?

SR. MONZON: No en la forma en la que usted me lo pregunta, me apoyé en el
doctor Tayron en validar que dicha informacion existiera en la contabilidad,
cuando me refiero a que se requiere un perito contable o una persona con
experticia contable no me referia a que me validara que el ndmero de
maquinas fuera el que existiera en obra, no, eso lo podia hacer yo, o lo podria
hacer si la informacion del expediente asi lo permitiera, cosa que acabo de
decir que no lo permite, cuando escribi que necesitaba a un perito contable
me referia a que esa informacion fuera cierta, que existiera la informacion, y
la unica manera de verificar que esa informacion fuera cierta es que estuviera
en la contabilidad porque el documento gue yo tenia era un archivo de Excel y
no un libro de contabilidad.

Con el doctor Tayron €l me confirmo que la informacion existia, que era la
misma que €l tenia, basicamente, hasta esa esfera fue lo que yo confirmé,
ahora, si esa informacion corresponde a lo que estaba especificamente en la
contabilidad, documento por documento no lo hico yo asi, y asi lo puse, es
una tarea del perito que precisamente la esta haciendo, o la hizo.

DR. MESA: En otras palabras le vuelvo a preguntar, desde esa perspectiva
usted verifico o no verifico?

SR. MONZON: No, yo me limité a preguntarle al doctor Tayron.

DR. MESA: Sigue la transcripcion: "No obstante, un poco lo que €l acaba de
decir, y en el intento por dar respuesta completa a esta pregunta, que ya €l
acaba de aclarar que no verificd, se analizo la informacion recibida a la cual
corresponde un archivo de Excel denominado alquiler de maquinaria, eso es
una referencia, es una informacion referente, en dicho archivo se listan los
valores de alquileres pagados a cada uno de los proveedores y se compara
con el valor de la oferta del contratista, eso es cierto, ese archivo contiene esa
informacion, resultando en la posibilidad de calcular la diferencia de costo
horario para cada uno de ellos, sin embargo, el perito, y me corrige, en la
contabilidad eso no lo verificd, es lo que acaba de afirmar, la suma de /a
totalidad de la diferencia se indica al final del archivo antes mencionado e
indica un valor de ahorro total correspondiente a $8.505 millones”. No tengo
mas preguntas, el testigo acaba de decir que €l no verifico esa informacion

()
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Estamos en presencia de lo que el apoderado de la convocante denominé una “objecion
grave por omision”. El Tribunal no esta de acuerdo en que exista el error grave, ni en que
se haya dado la omisidon, pues el perito fue claro al explicar las razones de la
imposibilidad, las cuales se estiman valederas, pues en punto a la validacion contable es
claro -y no se ha desvirtuado- que en efecto se apoyd en el dicho del perito contable,
pero ademas, explico claramente que una cosa eran los datos de la contabilidad y otra, las
particularidades practicas que ello podria representar en la calidad de las maquinas, en su
disponibilidad, en el ahorro que representaban, etc.

Por tanto, si no hay elementos facticos al alcance de la pericia, ello sera responsabilidad
de la parte interesada en probar y no un factor de censura o imputaciéon al perito que
carece de elementos para efectuar la valoracién particular que se le pide.

10.4.2.3. Contable: Sobre las conclusiones respecto de los centros de costos del

Consorcio'®,.

Respecto a la pregunta No. A (ii) (c) solicitada por la parte convocada, al perito financiero
se le pregunto:

"(...) Sirvase precisar si dentro de la contabilidad del CONSORCIO COSACOL
CONFURCA hay un centro de costos donde se registraron los ingresos,
costos y gastos derivados de la ejecucion de las obras relativas a la
construccion del Gasoducto Gibraltar Bucaramanga.(...)".

Frente a la aludida pregunta, el perito manifesto:

"(...) En cuanto a los centros de costos el perito encontro que en la
contabilidad 3, (tres), grandes centros de costos a saber:

1."BOG" - Bogotd General; en el cual se manejaron los costos y gastos de
direccion y administracion.

2."TGI" - (Transportadora de Gas Internacional); donde se llevaron los
ingresos, costos y gastos del contrato No. 750052.

3."TOT" - Transoriente, donde se llevaron a cabo los ingresos, costos y gastos
de las ordenes de compra No. 1043, 1044 y 1117,

De acuerdo con lo anterior: Si, €l perito verifico que en la contabilidad del
"Consorcio Cosacol Confurca" desde el momento de la suscripcion de la Oferta
Mercantil No. 002 de fecha 01 de Septiembre de 2009 y de la emision de /a

108 Respuesta a la pregunta No. A (i) del cuestionario de la Convocada.

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

Pagina 259 de 300



Tribunal Arbitral de COSA COLOMBIA S.A.S. -COSACOL S.A.S.- y Constructora Hermanos Furlanetto Compania
Andnima Sucursal Colombia —CONFURCA Sucursal Colombia-, quienes integran el Consorcio COSACOL-
CONFURCA vs. Transportadora de Gas del Oriente S.A. E.S.P. -TRANSORIENTE S.A. E.S.P.-

orden de compra 1044 por parte de Transoriente en la misma fecha, se creo
un centro de costos denominado, "TOT"-"Transoriente. Alli se registraron de
acuerdo con la planeacion, los ingresos, costos y gastos derivados de los
contratos con Transoriente.(...)"

En las aclaraciones a la respuesta precedente, el perito respondio:

"(...) Para resolver y hacer claridad sobre el contenido de las 9 preguntas
introductorias citadas anteriormente y que apuntan a hacer claridad a las
primeras 10 respuestas ya dictaminadas y solicitadas por la Convocante en el
Dictamen Inicial; en mi opinion, en cuanto a si la contabilidad del Consorcio
contaba o no con centros de costos adecuados que permitan identificar
cualquier tipo de costo o gasto imputado, a los diferentes contratos
celebrados con Transoriente y especialmente a los que tenian que ver con /a
Oferta Mercantil 002, a lo que el perito a lo largo del desarrollo de esta
ampliacion afirma que solamente se encontraron tres, (3), centros de costo
los cuales en mi opinion son muy pobres y no permiten por los volimenes
registrados contables identificar con claridad meridiana que se gasto o invirtio
en cada proyecto (...)”

Con respecto a la manifestacion que hace el perito de que no es posible determinar de
manera clara e independiente los costos y gastos asociados a cada uno de los contratos,
el objetante sefala que ello constituye un error grave por parte del perito,

"(...) toda vez que todos los soportes de la contabilidad del CONSORCIO
CONFURCA COSACOL identifican claramente el contrato al que estan
asociados y se encuentran debidamente clasificados en los archivos contables
del mismo, situacion que el perito pretende desconocer (...)"

Agrega mas adelante el impugnante que:

"(...) no se entiende como para unos aspectos el perito si logra identificar y
separar los costos y en otros casos en los que la contabilidad y los archivos
contables presentan las mismas caracteristicas, €l perito, por el contrario, no
puede identificar los costos”.

Segun lo expuesto, la censura a esta parte del dictamen contable se refiere al hecho de
que la pericia no hubiera desagregado debidamente los centros de costos, particularmente
el que tenia que ver con los proyectos de Transoriente, para efectos de conformar lo que
en el proceso se llamd "sub-centros”, cada uno de los cuales a su turno se referiria a un
proyecto especifico.

Para el efecto fue clara la exposicion del perito contable cuando manifesto:
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"(...) SR. ROA: A lo largo del dictamen siempre fui claro en €l sentido que en
la contabilidad del consorcio se manejaron tres centros de costos, tres centros
de costos que se originaron por necesidades administrativas en atencion a lo
siguiente, existio un contrato con una compania que se llama TGI para la cual
habia un centro de costos con ese nombre, y para Transoriente abrieron un
segundo centro de costos al que llamaron TOT, abrieron un tercer centro de
costos que se llama BOG donde la idea era manejar los gastos, como TGI no
tiene nada que ver aqui lo dejamos a un lado y la parte que nos atarie apunta
a que en Transoriente se manejaron dos centros de costos, uno compartido,
el de BOG donde se llevaban los gastos de gerencia y administracion, y el
centro de costos donde se llevaban materiales, mano de obra y gastos
indirectos que se llamaba TOT, eso fueron los centros de costos que se
encontraron en la contabilidad del consorcio.

()

SR. ROA: En el centro de costos TOT se manejaron los tres contratos que
suscribio el consorcio con Transoriente, a saber: la orden de compra 1043 que
tenia que ver con el disefio de las obras geotécnicas, el contrato del
Gasoducto Gibraltar-Bucaramanga a quien la correspondio la orden de compra
1044 y la orden de compra 1117, la construccion de las obras geotécnicas,
esos tres contratos todos se manejaron en el centro de costos denominado
TOT (...).

(...) SR. ROA: Los centros de costos son una herramienta de caradcter
administrativa o gerencial que debe disenarse a la medida del proyecto, este
proyecto tuvo tres contratos y no se disefiaron para controlar los tres
contratos en forma independiente, en alguna parte dice que los comprobantes
soportes si decian el centro de costos, eso es cierto, el comprobante si decia
para qué centro de costos, si hubiese existido deberia llevarse, pero dentro de
la contabilidad nosotros no encontramos ese centro de costos.

Cuando usted se refiere a lo engorroso y al tiempo si' es cierto, en el centro de
costos TOT encontramos solamente por concepto llevado a costo de
materiales y mano de obra, y algunos gastos, 87.402 registros, para poder dar
el dato correcto de cada centro de costos nos hubiese tocado, yo lo digo en
alguna parte muy claro que hay que reprocesar con una plataforma disefada
a la medida y todo esto, y que gastaria mucho tiempo, pero si hubiésemos
sido nosotros 87 mil registros sin contar las contrapartidas y otros adicionales,
son 87.402 comprobantes que hemos debido ver, el comprobante no es unico,
tiene muchos registros, en el mejor de los casos hubiésemos tenido que
examinar 87.402 registros. (...)
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(...) DR. CUBEROS: A usted se le pidio pronunciarse especificamente
pronunciarse especificamente sobre ese sub centro de costos, por qué no lo
hizo?

SR. ROA: Por qué no di la cifra? Porque todo estaba en el mismo bolsillo,
todos los costos, materiales, mano de obra estaban en un bolsillo entonces no
es facil con la informacion existente en el momento encontrar esa partida, por
eso lo digo, para encontrar esa partida hay que reprocesar en una plataforma
a la medida... la informacion.

DR. CUBERQOS: Cuanto tiempo tardaria eso?

SR. ROA: No sé mucho, por bien que nos vaya seis meses, trabajando
durisimo, cuatro personas.

DR. CUBEROS: Si el Tribunal necesitara un dato de eso para una condena,
qué haria entonces?

SR. ROA: Primero solicitarle al Tribunal el tiempo adecuado, los recursos, eso
tiene un costo.

DR. CUBEROS: Qué tan importante es el costo?
SR. ROA: No, eso pasa de 100 pesos grandes. (...) (C.P. No. 66, Folio 366).

Entonces, es claro que, por una parte, como bien lo dice el objetante, los comprobantes
contables correspondientes a cada sub-centro estaban debidamente identificados, pero no
es menos cierta la dificultad logistica y de costos que resaltd el perito declarante para
destacar no la imposibilidad, pero si las dificultades en tiempos y en costos para
desagregar la informacion de mas de 87.000 registros.

El no haberlos desagregado oportunamente fue —si al caso- una falla organizacional de la
propia convocante y por lo tanto, no puede censurarse al contador, puesto que existe
culpa de la parte solicitante de la prueba que ademas estaba obligada a colaborar con la
practica de la misma, en este caso, procediendo agil, pronta y econdmicamente a la
desagregacion.

Al no haber procedido diligentemente, se encuentra culpa de la parte que pidio la prueba,
lo cual no puede ser imputable al perito contador.

Por lo expuesto, esta objecion tampoco esta llamada a prosperar. Lo anterior sin perjuicio
de que la prueba se aprecie de forma conjunta con las demas practicadas.
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Como consecuencia de lo expuesto, en la parte resolutiva del presente, se declarara la
improsperidad de las tres objeciones parciales sehaladas.

11. EL DANO, SU TASACION Y ASPECTOS ASOCIADOS

En este acapite el Tribunal abordara los siguientes aspectos: (i) El dafio cierto y la
tasacion del perjuicio, (ii) La decisidn sobre las estimaciones juramentadas de la cuantia y
sus objeciones en ambas demandas y (iii) La decision sobre los intereses moratorios
pedidos.

11.1. El dafo cierto y la tasacion del perjuicio

Recuérdese que el "dardo civil indemnizable es el menoscabo a las facultades juridicas que
tiene una persona para disfrutar un bien patrimonial o extrapatrimonial. Ese dafo es
indemnizable cuando en forma ilicita es causado por alguien diferente de la victima™®. Asi
mismo, para que revista la condicién de indemnizable, debe ser cierto tanto en su
produccién como en la causalidad con el incumplimiento.

El Tribunal encuentra que los dafios producidos como consecuencia de los
incumplimientos contractuales y de otros imponderables, son plenamente ciertos.

En ese orden de ideas, la cuantificacién o avallo del perjuicio contractual, esto es, la
determinacidn del monto de la condena puede ser hecha por las partes, por la ley y por el
juez °. En el primer lugar, la valoracion por las partes corresponde a la fijacion
convencional del monto de la indemnizacion ante un incumplimiento, por ejemplo,
mediante clausula de limitacion de la responsabilidad o las clausulas penales. De otro lado,
la cuantificacion hecha por la ley corresponde a los casos en que la ley fija un valor a
indemnizar por un evento de incumplimiento, como es el caso de los intereses moratorios
a falta de estipulacién de las partes. Finalmente, ante la ausencia de pacto contractual y
de reglas legales, en la valoracién judicial es el juez que avalia el incumplimiento
contractual quien debe proceder a la determinacion el monto de la indemnizacion, de
acuerdo con las pruebas que obran dentro del expediente.

En el caso concreto, no observa el Tribunal que las partes hubieran fijado previamente el
monto de la indemnizacién ni que exista regla legal aplicable. En consecuencia, sera el
Tribunal quien debe establecer el monto de los perjuicios a reparar, para lo cual debe
partir de la base de la aplicacién del articulo 16 de la Ley 446 de 1998, de acuerdo con el
cual, "Dentro de cualquier proceso que se surta ante la administracion de justicia, la

109 javier Tamayo Jaramillo, Tratado de Responsabilidad Civil Tomo II, Segunda Edicién, Legis, Pag. 326.
10 Cfr, GaSTON SALINAS UGARTE. Responsabilidad civil contractual, t. 11, Santiago de Chile, Abeledo-Perrot y
Thompson Reuters, 2011, pp. 895y ss.
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valoracion de dafos irrogados a las personas y a las cosas, atenderd los principios de
reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales”.

En aplicacion de la anterior norma, son dos los principios fundamentales para la valoracion
del perjuicio: la reparacién integral y la equidad. De acuerdo con el primer principio, "e/
juez debera otorgar la indemnizacion total de los dafos que sean ciertos, directos,
personales y que le hayan causado la supresion de un beneficio obtenido licitamente por
el lesionado™'!, de tal manera que como regla basica debe indemnizarse la totalidad del
perjuicio probado por el demandante dentro del proceso.

A su vez, el segundo principio que informa la valoracion del perjuicio es la equidad, la cual
es fuente del ejercicio del arbitrio judicial como medio para determinar el monto del
perjuicio, especificamente “para la determinacion del quantum a indemnizar en aquellos
casos en que resulta dificil o compleja la acreditacion de su valor™'?. Es decir, que la
aplicacion del principio de equidad solo se produce para los casos en que la cuantificacion
del perjuicio es compleja por las circunstancias que rodean su produccion o por la clase de
perjuicio que es materia de valoracion.

En el presente caso, como lo expresé antes el Tribunal, de acuerdo con los dictamenes
periciales practicados, no existe inconveniente para la valoracion del perjuicio, por lo cual
no tiene cabida la aplicaciéon del principio de equidad como criterio de valoracion del dafo
previsto en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998. En consecuencia, sera el principio de
reparacion integral el que debe aplicar el Tribunal en la valoracidn del dafio.

El efecto de la anterior conclusion se concreta en que el Consorcio tendria derecho al pago
de la totalidad del perjuicio sufrido como consecuencia de la conducta de TRANSORIENTE.
Sin embargo, como pasa a explicarlo el Tribunal, la aplicacion del régimen legal pertinente
supone que no debe condenarse a la totalidad del valor del perjuicio probado.

Es asi como, el ordenamiento juridico colombiano reconoce que cuando el hecho de la
victima es causa parcial del dafo, el juez debe disminuir el monto de la indemnizacion
probado. En este sentido, el articulo 2357 del Cddigo Civil sefiala que "La apreciacion del
dano esta sujeta a la reduccion, si el que lo ha sufrido se expuso a €l imprudentemente”.
Esta regla legal ha permitido construir la regla de la concurrencia o compensacién de
culpas, en virtud de la cual, puede el juez reducir el monto de la indemnizacién probada,
como efecto del comportamiento de la victima.

111 3aviEr TAMAYO JARAMILLO. Tratado de la responsabilidad civil, 2@ ed., t. 11, Bogotd, Legis, 2007, p. 542.
112 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 12 de julio de
2012, expediente 15.024.

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

Pagina 264 de 300



Tribunal Arbitral de COSA COLOMBIA S.A.S. -COSACOL S.A.S.- y Constructora Hermanos Furlanetto Compania
Andnima Sucursal Colombia —CONFURCA Sucursal Colombia-, quienes integran el Consorcio COSACOL-
CONFURCA vs. Transportadora de Gas del Oriente S.A. E.S.P. -TRANSORIENTE S.A. E.S.P.-

Haciendo eco de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, una decisién arbitral
explico el fendmeno de la concurrencia de culpas incoroporandola en la responsabildiad
contractual en los siguientes términos:

-En cuatro decisiones de la Corte (Casaciones civiles del 30 de abril de 1976, del
27 de julio de 1977, del 17 de mayo de 19582 y del 17 de julio de 1985), en las
cuales se emplea un lenguaje muy similar, se acoge la teoria de la equivalencia
de condiciones y al mismo tiempo se utilizan términos y conceptos propios de la
doctrina de la causa eficiente.

En efecto, las cuatro providencias contienen afirmaciones del siguiente tenor:
"Ciertamente, no son infrecuentes los casos en que un dafo resulta de la
conjuncion de varios acontecimientos. Dicese entonces que todos estos
aconteceres son la causa del perjuicio, pero en el sentido de que la ausencia de
uno de ellos habria bastado para que el dafio no se hubiera producido”.

"En dichos supuestos que doctrinariamente se han conocido con la denominacion
de concurrencia de culpas, para deducir la responsabilidad civil, la jurisprudencia
ha tomado en cuenta, como causa juridica del dafio, toda actividad que entre las
concurrentes, ha contribuido a la realizacion del perjuicio”.

Los pdarrafos transcritos claramente apoyan la tesis de la equivalencia de
condiciones, pero en ellos también se dice lo siguiente: al hablar de la
concurrencia de culpas entre la del demandado y la victima, sefialan

que se trata de "dos culpas distintas que concurren ambas a la
realizacion del hecho dafoso, y en donde la culpa de la victima,
justamente por no ser preponderante y trascendente en la realizacion
del perjuicio, no exime de responsabilidad al demandado, pero que si

compensa, en la medida o grado que estime prudente el juez, con la del
reo de la accion” (estas afirmaciones se encuentran en las Sents., jul. 27/77,

mayo 17/82 y jul. 17/85).

Al hablar igualmente de la participacion de dos actividades peligrosas en la
produccion de un dano, afirmo la Corte: "La una entrafia mas peligro que /a otra,
a tal punto que su mayor trascendencia puede llegar hasta excluir la naturaleza
que de tal (actividad peligrosa) pudiera atribuirse a esta, pues la intervencion de
la primera en el evento perjudicial es tan decisiva y preponderante que deja sin
relevancia los hechos de la victima que pudieron haber intervenido en el
acontecimiento” (Sent., abr. 30/76 y jul. 17/85).

En igual sentido, al explicar el régimen aplicable a los eventos en que se presenta
participacion conjunta de circunstancias en la generacion de danos, precisa que
en "tales supuestos, empero, para deducir la responsabilidad la jurisprudencia no
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ha tomado en cuenta, como causa juridica del dafo, sino la actividad que, entre
las concurrentes, ha desempefiado un papel preponderante y trascendente en la
realizacion del perjuicio”.

"De lo cual resulta que si, aunque culposo, el hecho de determinado agente fue
inocuo para la produccion del accidente dafioso, el que no habria ocurrido si no
hubiese intervenido el acto imprudente de otro, no se configura el fendmeno de
la concurrencia de culpas...”. "En la hjpotesis indicada solo es responsable, por
tanto, la parte que, por ultimo, tuvo la oportunidad de evitar el dafio y sin
embargo no lo hizo” (Sent., abr. 30/76 y jul. 27/77)%.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia citada, la existencia de
un comportamiento antijuridico de la victima de un dafio tiene una incidencia directa en la
indemnizacion, pues puede llegar a exonerar al victimario del deber de indemnizacién —si
se trata de un hecho exclusivo o total de la victima—, o puede disminuir el monto de la
indemnizacion —en el caso en que el hecho de la victima no sea exclusivo.

Frente a lo expresado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en el segundo
caso mencionado, esto es, cuando la conducta de la victima no es exclusiva y que
simplemente da lugar a la disminucién del perjuicio, el monto de la reduccién del perjuicio
debe ser adoptado de manera prudente por el juez, conclusion compartida por ALESSANDRI
que, con cita de PLANIOL Y RIPERT y de SAVATIER, ensefa que “/os jueces del fondo fijan
soberanamente la cuantia de la reduccion; la decision que dicten al respecto no es
susceptible de casacion™'?. Es decir, que se reconoce una especie de arbitrio judicial para
reducir el monto de la indemnizacidon en esos casos, circunstancia en la cual aparece
nuevamente el principio de equidad como regla de valoracién de los dafios en el articulo
16 de la Ley 446 de 1998.

En el caso concreto, el Tribunal encuentra probados los siguientes comportamientos
antijuridicos por parte del Consorcio:

(i) El comprobado retiro inadvertido de maquinaria —que aunque innecesaria fue
inconsulta;

(i) Las menciones muiltiples de los testimonios de TRANSORIENTE en relacién con la
ausencia de orden administrativo y financiero;

113 Tribunal de Arbitramento de Leasing Mundial S.A. contra Fiduciaria FES S.A., Laudo Arbitral de 26 de
agosto de 1997.

114 ARTURO ALESSANDRI RODRIGUEZ. De /a responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno, Santiago de
Chile, Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 416.
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(iii)

(iv)

El pago preferencial de servicios prestados por los consorciados en prelacién
injustificada frente a los demas proveedores, v,

El embargo a uno de los integrantes del Consorcio, por sus propias causas, de una
importante suma de dinero, todo lo cual generd en parte la necesidad de que
TRANSORIENTE tuviera que tomar posesion de la obra.

En relaciéon con estos hechos, el Tribunal considera que los mismos reflejan un
comportamiento contrario al contrato y al de un buen hombre de negocios por parte del
Consorcio:

(i)

(i)

(iii)

(iv)

En efecto, si en la oferta se dejd clara que la maquinaria ofertada era, porque se
consideraba necesaria para el cumplimiento de las actividades a cargo del
contratista, de tal manera que su disminucion inconsulta, asi se tratara de un
contrato a precio global, revela que el Consorcio no observd rigurosamente sus
obligaciones contractuales;

Ademas, un presupuesto basico para que un proyecto genere la menor cantidad de
costos es precisamente llevar un adecuado orden administrativo y financiero. Se
trata de una regla elemental de un profesional en la ejecucion de un proyecto de la
envergadura del contrato que es materia de estudio por este Tribunal. De esta
manera, la probada y reiterada falta de orden en el manejo de los asuntos
administrativos y financieros, sin duda, hace que se disminuya la eficiencia en la
ejecucion de los recursos por parte del Consorcio y, por lo mismo, que se
aumenten los costos en la ejecucion y cumplimiento del contrato y, especialmente,
que se disminuyeran las utilidades a percibir, por razones que solo le resultan
imputables al contratista.

Por su parte, el pago preferencial implica un desconocimiento de las reglas leales
de prelaciéon de créditos, lo cual, sin duda, daria lugar a que se aumentaran los
perjuicios como efectos de la mora en el pago a terceros vy,

Por Ultimo, constituye una situacidn contraria al contrato y al obrar de un
contratista profesional el hecho de que el Consorcio por sus propias causas se viera
enfrentado a un embargo por una suma importante de dinero, el cual le impidi6
continuar con la normal ejecucion de sus actividades contractuales y, en parte, a
gue TRANSORIENTE tomara posesion de la obra, circunstancia que, naturalmente,
le impidié obtener la totalidad de la utilidad esperada.

En suma, para el Tribunal es claro que existié un comportamiento de parte del Consorcio
que dio lugar a que no se pudiera obtener la totalidad de la utilidad esperada, pero que no
tiene tal entidad para sostener que se trata de la Unica fuente del perjuicio que encontrd
probado el Tribunal.
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Lo anterior, teniendo en cuenta que la utilidad no es un aspecto garantizado dentro del
precio acordado para la ejecuién de un proyecto y que la misma depende en gran medida
del correcto comportamiento administrativo, financiero, logistico y juridico del ejecutor,
entonces, dado que en el caso concreto se encuentran presentes las situaciones
mencionadas, es claro para este Tribunal que su ocurrencia afecta la obtenciéon de la
totalidad de la utilidad esperada. En ese orden de ideas, el Tribunal se encuentra en el
deber legal de aplicar la regla de disminucién del valor de la condena por la concurrencia
de factores relativos al dafno.

Sin embargo, advierte el Tribunal que la aplicacién de la regla contenida en el articulo
2357 del Cddigo Civil solo se extiende a la utilidad esperada, pues fue Unicamente dicho
factor de los perjuicios probados que se vio afectado por el comportamiento antijuridico
del consorcio.

El Tribunal debe aplicar la regla de disminucion de la condena, pues en efecto, como lo ha
expresado la doctrina, la reduccién del monto del perjuicio a indemnizar en estos casos no
es una mera posibilidad del juez, sino que constituye un auténtico deber en el ejercicio de
la funcidon de administracion de justicia. Es asi como, con base en el articulo 2330 del
Cddigo Civil chileno, equivalente a nuestro articulo 2357, sostiene ALESSANDRI que "esta
reduccion es obligatoria y no facultativa, establecida aquella, €l juez deberd hacerla
necesariamente™®.

Ademas, para la aplicacion de dicha regla destaca el Tribunal lo expresado por la
jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido de que cuando a un proponente se le
priva ilegalmente del derecho a ejecutar un contrato, este tiene derecho a la totalidad de
la utilidad esperada, posicion que se considera que puede aplicarse también para el caso
en que al contratista se le priva de la posibilidad de ejecutar la totalidad del contrato por
un incumplimiento contractual de la otra parte. Sin embargo, la misma jurisprudencia ha
aclarado que no siempre hay lugar al mencionado ciento por ciento (100%), pues hay
casos en que las circunstancias propias del contrato impiden que se habria obtenido dicha
totalidad de la utilidad esperada.

Al respecto, el Consejo de Estado expreso:

"En los anteriores términos la Sala aclara que su postura en relacion con e/
quantum de la indemnizacion en un 50%. a que tiene derecho el proponente al
que se privo injustamente de la adjudicacion del contrato no opera
indistintamente para todos los casos, sino para eventos en que no se demostro
cudl seria la incidencia de la fuerza de trabajo en todos sus aspectos — costos

115 1hidem, p. 414.
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directos e indirectos — en el valor del contrato, para deducir la utilidad. Y se
precisa asi porque el caso que se sentencia es distinto”*°,

En ese orden de ideas, como la aplicacién del articulo 2357 del Codigo Civil se refiere a las
utilidades, el Tribunal considera coherente hacer una disminucion en el monto de la
utilidad a reconocer, pues es claro que las conductas antijuridicas en que incurrid el
Consorcio permiten concluir al Tribunal que las condiciones propias del contrato le habrian
impedido obtener la totalidad de la utilidad esperada.

Ahora bien, frente al monto especifico de la indemnizacién que debe reducirse como
consecuencia del comportamiento contrario al contrato y a los deberes como profesional
del Consorcio recuerda este Tribunal, de una parte, que el mismo debe ser fijado
prudentemente por el juez como se desprende de las citas de la jurisprudencia y doctrina
civil que se hicieron atras y, de otra, que ante la dificultad de la prueba precisa del monto
de un perjuicio puede acudirse a la valoracién en equidad, como bien lo ha reconocido la

jurisprudencia del Consejo de Estado en la jurisprudencia transcrita'"’.

Es asi como, en aplicacién del articulo 16 de la Ley 446 de 1998 que autoriza el ejercicio
del principio de equidad para la valoracidon del dafo y el arbitrio judicial reconocido por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, y teniendo en cuenta la posicién
jurisprudencial del Consejo de Estado sobre la indemnizacién de la utilidad esperada, este
Tribunal considera que debe descontarse un treinta por ciento (30%) sobre el monto de la
utilidad esperada por el Consorcio, el cual se considera un valor adecuado y que refleja la
incidencia que la conducta antijuridica del Consorcio tuvo sobre el monto del perjuicio
finalmente sufrido.

Con todo lo anterior, el Tribunal procedera a hacer los andlisis probatorios respectivos
para tasar los perjuicios junto con los fundamentos de hecho, derecho y equidad
respectivos en cuanto lo ha avalado la jurisprudencia para la determinacion del perjuicio.

Respecto de las condenas de la demanda principal (reforma), el Tribunal accedera a las
pretensiones de condena primera y tercera y rechazara las demas como entra a
explicarse:

() El Tribunal accedera a reconocer la diferencia entre ingresos y costos directos del
proyecto, hasta la concurrencia de las cuentas por pagar del Consorcio que

116 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, sentencia de 27 de noviembre
de 2002, expediente 13.792.

117 Cfr, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 12 de julio de
2012, expediente 15.024, y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia de 19 de noviembre de 2012, expediente 22.043.
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(if)

ascienden a: $16.915'499.716,24 (Dictamen Contable, Preguntas de Convocada,
No. 28.2.).

El Tribunal accederd a condenar a TRANSORIENTE al pago el porcentaje de
utilidades de acuerdo con el AIU contractual, del siete por ciento (7%), que se
liguidara no sobre la totalidad de los costos del proyecto, porque se le deduciran
los siguientes rubros:

a. Los valores que corresponden a los pagos hechos por TRANSORIENTE a partir
del 11 de agosto de 2011 por encima del precio global fijo (después de la toma
de control) que ascienden a $7.776'146.516, que no pueden tomarse en
cuenta porque no corresponden a la ejecucion del Consorcio, segun las
siguientes consideraciones:

- Resulta evidente que para el 11 de agosto de 2011, el proyecto no estaba
terminado y faltaba un porcentaje cuantitativamente bajo para la terminacion
de los trabajos en el momento en que TRANSORIENTE asumid el control de
aquel para terminar las obras, tema que esta reconocido por las partes y
comprobado por las pericias, al punto que TRANSORIENTE concluy6 el hito de
terminacion mecanica el 16 de agosto de 2011, esto es, apenas cinco (5) dias
después de la toma de control del proyecto.

- Ciertamente, consta también en el proceso que fue TRANSORIENTE quien
culmind los trabajos a su costa, no obstante lo cual debe hacerse una
importante diferenciacion entre los dos momentos aducidos por la parte
reconviniente. Hasta cuando se produjo la toma de control mencionada, las
obras estaban a cargo del Consorcio y por tanto, los pagos que se realizaron
dentro de dicho periodo lo fueron por el Contratante, pero por cuenta del
Contratista, segun lo pactado en el Otrosi No. 6 para pagos directos. El perito
contable en respuesta al cuestionario de la convocada —que no fue objetada-
respondié asi la pregunta 33 h):

"El perito verifico y evidencio que en la contabilidad de Transoriente aparecen
registrados en la cuenta 1645100601 (Gasoducto Gibraltar-Bucaramanga),
pagos por valor de $24.838.505.993,00, los cuales aparecen debidamente
capitalizados el dia 30 de diciembre de 2011, valores este que corresponde al
pago por encima del precio global fijo pactado y cancelado entre el 26 de
enero de 2011 y el 11 de agosto de 2011”

- Otro tanto ocurrié —pero con efecto diferente- con los costos y gastos en que
debid incurrir Transoriente para la terminacion de los trabajos después de la
toma de control del proyecto. Es indiscutible que la finalizacion de los
pequefos porcentajes de obra que quedaron pendientes para el 11 de agosto
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(iii)

(iv)

v)

(vi)

de 2011 fueron ejecutados y pagados por la entidad contratante y obra en el
expediente la cuantificacién pertinente del perito contable —que tampoco fue
motivo de objecidn- segun la cual:

"El perito verifico y evidencio que en la contabilidad de Transoriente aparecen
registrados en distintas subcuentas relacionadas con la cuenta 161504 y
161545, todas ellas relacionadas con los pagos que realizo Transoriente a
partir del 11 de agosto de 2011 por encima del precio global fijo pactado, los
cuales ascienden a la suma de $7.766.146.516,00..."

b. Los valores que corresponden a la facturacion de Cosacol y Confurca al
Consorcio que ascienden a $6.240'142.461 vy $14.530977.754,
respectivamente (Dictamen Contable, Preguntas Convocada, No. 13 y 14),
puesto que incluirlos equivaldria a amparar una doble utilidad del Contratista
por estos rubros.

c. Los valores que corresponden a los perjuicios comprobados por los
incumplimientos del Consorcio respecto del Reembolso de Cruces de linea
($966'403.148), Valor de tuberia dafada o faltante ($939'476.616,30) y Valor
de los acuerdos de pago no atendidos por el Consorcio ($248977.034)
(Dictamen Contable, Preguntas Convocada, No. 33, O) y 34 y Cdno. de
Pruebas No. 27), respectivamente, puesto que incluirlos representaria
enriquecer injustificadamente al Consorcio por cuenta de sus propios
incumplimientos de la parte final del contrato.

Sobre la diferencia anunciada ($215.503'700.401,94), el Tribunal entraria a calcular
una utilidad tedrica del siete por ciento (7%) equivalente a: $15.085'259.028,13.

A esta suma, el Tribunal le hara una deduccién del treinta por ciento (30%) como
consecuencia de las consideraciones hechas a propdsito de la tasacion de los
perjuicios, esto es, la suma de $4.525'577.708,44. Esto reduce la utilidad a favor
del Consorcio a la suma de $10.559'681.319,69.

Asi pues, la sumatoria de la utilidad anterior, mas las cuentas por pagar
pendientes, arrojan el valor total de $27.475'181.035,80 a favor del Consorcio y a
cargo de TRANSORIENTE.

De otro lado, las condenas a favor de TRANSORIENTE y a favor del Consorcio
ascienden a $2.154'856.798,30 correspondientes a la sumatoria del Reembolso de
Cruces de linea ($966'403.148), Valor de tuberia dafada o faltante
($939'476.616,30) y Valor de los acuerdos de pago no atendidos por el Consorcio
($248'977.034) (Dictamen Contable, Preguntas Convocada, No. 33, O) y 34 vy
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(vii)

(viii)

(ix)

Cdno. de Pruebas No. 27), respectivamente, las cuales habian sido anunciadas
previamente.

El Tribunal podria realizar uno de los siguientes calculos con idéntico resultado para
tasar el valor final mas la actualizacion: i. Calcular la actualizacién de las sumas a
favor de cada una de las partes y cruzarlas para obtener un saldo final a favor del
Consorcio o ii. Realizar el cruce y actualizar el saldo final a favor del Consorcio.

El Tribunal opta por la segunda opcion, como se advirtid, con idénticos resultados.

El saldo a cargo de TRANSORIENTE y a favor del Consorcio asciende a
$25.320'324.237,50, que se actualizaran con el IPC desde la toma de control hasta
la fecha por la suma de $2.062'946.516,9, sobre los cuales se profundizara mas
adelante.

Finalmente, el valor total (CONDENA FINAL) a favor del Consorcio y a cargo de
TRANSORIENTE asciende a $27.383270.754,40.

11.2. Decision sobre las estimaciones juramentadas de la cuantia y sus objeciones en

ambas demandas

El Tribunal entra a pronunciarse sobre las estimaciones juramentadas de la cuantia de
ambas demandas, principal y reconvencién, con el fin de liquidar las sumas adicionales a

que eventualmente hubiera lugar por este concepto.

En primer lugar, el Tribunal encuentra que dichas estimaciones fueron realizadas en las
siguientes oportunidades:

Documento Oportunidad Acapite Valor estimado
D. Principal 28/Mar/2012 V. $108.434'964.965,33""8
D. Principal (Reforma) | 16/Ene/2013 VI $58.055'565.926
D. Reconvencion 28/May/2012 V. $193.287'560.000

En segundo lugar, el Tribunal verific6 que las estimaciones juramentadas de sus
reclamaciones fueron objetadas mutuamente en las respectivas contestaciones:

Documento Oportunidad Acapite
Contestacién D. Principal 28/May/2012 IR
Contestacién D. Principal (Reforma) | 23/Ene/2013 V.
Contestacién D. Reconvencion 19/Sep/2012 I11.

118 Aunque seguin la quinta pretensién principal, la condena pretendida ascendi a $130.109'860.423.
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La estimacién de la demanda de reconvencion se rige por lo dispuesto en el articulo 211
del Cddigo de Procedimiento Civil (modificado por el articulo 10 de la Ley 1395 de 2010).
El Tribunal encuentra conveniente citar la disposicion:

"Articulo 211.- Juramento estimatorio. Quien pretenda el reconocimiento de
una indemnizacion, compensacion o el pago de frutos o mejoras, deberd
estimarlo razonadamente bajo juramento en la demanda o peticion
correspondiente. Dicho juramento hard prueba de su monto mientras su
cuantia no sea objetada por la parte contraria dentro del traslado respectivo.
El juez, de oficio, podrd ordenar la regulacion cuando considere que la
estimacion es notoriamente injusta o sospeche fraude o colusion.

Si la cantidad estimada excediere del treinta por ciento (30%) de la que
resulte en la regulacion, se condenara a quien la hizo a pagar a la otra parte
una suma equivalente al diez por ciento (10%) de la diferencia.”

En cambio, la estimacién de la reforma de la demanda arbitral se rige por lo dispuesto en
el articulo 206 del Cddigo General del Proceso, vigente desde el 12 de julio de 2012. El
Tribunal encuentra conveniente citar la disposicion:

"Articulo 206. Juramento estimatorio. Quien pretenda el reconocimiento de
una indemnizacion, compensacion o €l pago de frutos o mejoras, deberd
estimarlo razonadamente bajo juramento en la demanda o peticion
correspondiente, discriminando cada uno de sus conceptos. Dicho juramento
hara prueba de su monto mientras su cuantia no sea objetada por la parte
contraria dentro del traslado respectivo. Solo se considerara la objecion que
especifique razonadamente la inexactitud que se le atribuya a la estimacion.

Formulada la objecion el juez concedera el término de cinco (5) dias a /a parte
que hizo la estimacion, para que aporte o solicite las pruebas pertinentes.

Aun cuando no se presente objecion de parte, si el juez advierte que la
estimacion es notoriamente injusta, flegal o sospeche que haya fraude,
colusion o cualquier otra situacion similar, debera decretar de oficio las
pruebas que considere necesarias para tasar el valor pretendido.

Si la _cantidad estimada excediere en el cincuenta por ciento (50%) la gue
resulte probada, se condenard a quien la hizo a pagar a la otra parte una
suma equivalente al diez por ciento (10%) de la diferencia.

El juez no podra reconocer suma superior a la indicada en el juramento
estimatorio, salvo los perjuicios que se causen con posterioridad a la
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presentacion de la demanda o cuando la parte contraria lo objete. Seran
ineficaces de pleno derecho todas las expresiones que pretendan desvirtuar o
dejar sin efecto la condicion de suma maxima pretendida en relacion con la
suma indicada en el juramento.

El juramento estimatorio no aplicarda a la cuantificacion de los dafos
extrapatrimoniales.  Tampoco procederda cuando quien reclame la
indemnizacion, compensacion los frutos o mejoras, sea un incapaz.

Paragrafo. También habra lugar a la condena a que se refiere este articulo, en
los eventos en que se nieguen las pretensiones por falta de demostracion de
los perjuicios. En este evento la sancion equivaldra al cinco (5) por ciento del
valor pretendido en la demanda cuyas pretensiones fueron desestimadas.”

A pesar de que ha sido cuestionada la sustancial reduccion del juramento estimatorio de la
demanda principal reformada con respecto a la inicial (de $108.434'964.965,33 a
$58.055'565.926), el Tribunal estima que toda vez que la ley procesal permite la reforma
de partes, hechos, pretensiones y pruebas, y el juramento estimatorio es uno de los
medios de prueba, sblo tendra en cuenta la prueba reformada para el estudio de este
acapite, pues la anterior quedo sin efectos juridicos por ministerio de lo reglado en el
articulo 89 del Cédigo de Procedimiento Civil.

De acuerdo con las normas aplicables mencionadas y el desarrollo jurisprudencial que se
ha hecho a propdsito de su exequibilidad, el Tribunal encuentra que si bien es cierto que
aun cuando no prosperaron varias de las pretensiones de ambas demandas, no se advirtié
fraude, colusidn o temeridad en la estimacién y que en lo no procedente, dichos perjuicios
no fueron cuantificados con culpa, dolo o descuido de ninguna las partes.

Finalmente, se advierte que teniendo en cuenta que las estimaciones fueron objetadas
oportuna y reciprocamente, el Tribunal no decidird conforme a ellas, sino
sistematicamente de acuerdo con las demas pruebas del expediente y las reglas de la
sana critica.

Por lo anterior, el Tribunal declararda no probadas las objeciones a las estimaciones
juramentadas de la cuantia de ambas demandas y dispondra que no habra lugar a
condena alguna respecto de dichas estimaciones.

11.3. Decision sobre los intereses moratorios pedidos

A propdsito de los intereses moratorios pedidos por la Convocante en las pretensiones
principales condenatorias, segunda, tercera inciso final, cuarta inciso final y sexta inciso
final, el Tribunal encuentra que en el caso concreto, el perjuicio reclamado no deriva de
manera directa de una obligacidon dineraria pendiente de pago por parte de la convocada
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que cumpla con los requisitos de ser clara, expresa y exigible desde un momento anterior
al presente Laudo Arbitral, sino que al tratarse de una controversia que solamente se
entiende resuelta con la decision del juzgador de la causa, tal obligacion se tiene
plenamente configurada a partir de la declaracién y condena de que trata esta decision
judicial.

Lo anterior significa que no se trata de una obligacion que existiera antes de la expedicion
del presente Laudo Arbitral en tanto que la decisién no implica el reconocimiento de una
deuda anterior, sino que se traduce en una decisién constitutiva y, por lo mismo, sélo
existe la obligacion de pago de intereses de mora a partir de la firmeza del mismo, como
se declarara en relacion con la séptima pretensién principal condenatoria.

Habida cuenta de lo anunciado, se tiene que se ordenara la actualizacion de las sumas
finales a favor del Consorcio, entendidas como el reconocimiento de la pérdida del poder
adquisitivo del dinero en el tiempo, previo descuento de lo ordenado a favor de la
Convocada.

Sobre el tema de la indexacion, ha expresado el Consejo de Estado recientemente:

"Para la ciencia economica, la indexacion se entiende como el procedimiento
por medio del cual se aplica la modalidad de mantener constante en el tiempo
el valor de compra en toda transaccion, compensandola a la misma de manera
directa o indirecta.

Generalmente se aplica a instancias de la correccion de los precios de
determinados productos de consumo, salarios, tipos de intereses, entre otros,
con la mision y propdsito de equilibrarios y acercarlos al alza general de precios.
En estos eventos, la indexacion a aplicar sera el resultado de la medicion de un
indice como, por ejemplo, el costo de vida o, en su defecto, el precio del oro o
la devaluacion de la moneda.

En este sentido, el proposito de la indexacion es uno: mantener el valor o poder
adaquisitivo constante de la moneda en razon de la depreciacion que ha sufrido
por el paso del tiempo.

La indexacion o correccion monetaria no tiene por finalidad incrementar o
aumentar el valor nominal de las sumas economicas, sino actualizarlo, es decir,
traerlo a valor presente™.

119 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 30 de mayo de
2013, expediente 25000-23-24-000-2006-00986-01
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Es asi como la indexacion o actualizacion de precios no implica un aumento en
la condena a cargo de la parte convocada, sino el ejercicio economico de traer
a valor presente el valor de las erogaciones efectuadas por la parte convocante
y que dan lugar a la condena. En ese orden de ideas, €l deber de actualizar es
una obligacion del Tribunal al momento de liquidar la condena, como lo ordena
explicitamente el articulo 178 del CCA (norma que es aplicable al presente
arbitraje por la presencia de una entidad estatal y por la fecha en que inicio el
presente tramite), en los siguientes términos:

ARTICULO 178. AJUSTE DE VALOR. La liquidacion de las condenas que se
resuelvan mediante sentencias de la jurisdiccion en lo contencioso
administrativo debera efectuarse en todos los casos, mediante sumas liquidas
de moneda de curso legal en Colombia y cualquier ajuste de dichas condenas
SsOlo podrd determinarse tomando como base el indice de precios al
consumidor, o al por mayor”.

De acuerdo con lo anterior, este Tribunal, siguiendo la formula tradicionalmente utilizada
por el Consejo de Estado —Valor Historico * Factor IPC (IPC Final/IPC Inicial)-, calculara la
indexacion mencionada desde la fecha de toma de control del proyecto (11 de agosto de
2011), aplicando el Indice de Precios al Consumidor (IPC) publicado por el DANE hasta la
fecha de hoy, indicador econdémico que tiene la condicion de hecho notorio de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 191 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Para el caso concreto la liquidacién fue la siguiente:
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INDEXACION DESDE LA TOMA DE CONTROL (11/AG0/2011) HASTA LA FECHA DE EXPEDICION DEL LAUDOQ (18/JUN/2014)

2011 - 2014
SALDO FINAL A
Fecha inicial (del Fecha final (de Dias (Base para el CARGO B Valor Presente
calculo) Pago) calculo) TRARSIRHENTE & (Indexacidn)
FAVOR DEL
CONSORCIO
"""" e EieA A T gas T T 36 550,324 537 50| § 27 383.570.754.40
Total $ 25.320.324.237,50( % 27.383.270.754,40
INDEXACION DESDE LA TOMA DE CONTROL (11/AGO/2011)
HASTA LA FECHA DE EXPEDICION DEL LAUDO (18/JUN/2014)
2011 - 2014
IPC FINAL 116,81 jun-14
IPC INICIAL 108,01  ago-11
_ 104.36(IPC Oct10)
Factor = 51.97(IPC Jul/o8)
Factor = 1,081474
Wr. Actual = 25320324238 x1,081474
V. Actual = §27.383.270.754
DANE . _ .
ss5 INFORMACION ESTADISTICA
Colombia, Indice de Precios al Consumider {IPC)
Indices - Serie de empalme
1999 - 2014
Base Diciembre de 2008 = 100,00
55 T000 To01 A T003 T004 F005 T00E T00T T00E T008 T010 FILk FILF] 7013 014

Ener 53,34 5774 B4 E7.28 72.23 7570 BT 5 EEEA 5385 10058 10270 10619 108896 11215 11454
Fabren 54,24 53,07 63,83 8,11 73,04 7762 81,70 85,11 83,58 8527 10143 103,55 10883 11083 MZEE 11536
Marzo 54,75 50,08 84,77 56,59 73,80 7833 52,33 85,71 90,67 9604 10194 10381 10712 1076 11288 1571
A 55,18 50,68 85,51 69,22 7485 78,74 5259 86,10 91,48 8572 10228 10429 10725 11082 M348 11624
Mayo 55,45 50,99 5,79 59,53 75,01 79,04 53,03 55,38 91,78 G762 102,28 10440 107,55 11135 11348 11681
Junin 5550 60,98 65,82 69,93 74,97 78,52 8336 865,54 91,87 aB47 10222 1452 10790 1135 1375
Julig 55,77 50,96 55,89 59,94 74,88 79,50 8340 87,00 52,02 9894 10218 10447 108,05 11132 113,80
Agosto 56,05 51,15 5608 70,01 75,10 7852 83,40 87,34 21,90 2813 10223 10458 10801 137 M3ge
Septiembra 55,24 61,41 5,30 70,26 75,28 78,78 53,78 87,59 91,97 9894 10212 104,45 108,35 11159 114,23
Oictubra 55,43 6150 85,43 7056 75,31 78,75 5395 BT48 21,98 9328 10188 10436 0BS5S MHET M3
Noviembrs 56,70 61,71 6,50 71,20 75,57 72,97 84,05 8757 52,42 9956 10152 10456 10870 11072 11388
Digiembra 57,00 5199 85,73 .40 75,03 80,21 84,10 8787 9287 10000 10200 10524 10816 11182 113,88

+ Entve ¢

o i e o

Fuania; DANE

En todo caso y sin perjuicio de la indexacion o actualizacién, el Tribunal advierte que se
causarian intereses moratorios en favor de la parte Convocante en caso de que la
Convocada no proceda a efectuar el pago neto equivalente a la condena dentro del
término legal para el efecto, en los términos del articulo 1608 del Cddigo Civil y del
articulo 4-8 de la Ley 80 de 1993, en concordancia con el articulo 177 del CCA vy la
sentencia C-188 de 1999, esto es, que se causarian intereses comerciales moratorios a
partir del dia siguiente a la firmeza del presente laudo arbitral.
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Sin embargo, la Convocante pidi6 dichos intereses de forma diferente en la “SEPTIMA
PRETENSION PRINCIPAL CONDENATORIA”, es decir, "Que se CONDENE a
TRANSORIENTE, sobre todas y cada una de las condenas economicas que se impongan en
el laudo arbitral que ponga fin al proceso, a reconocerle a los integrantes del CONSORCIO
intereses de mora, a la maxima tasa permitida en la ley, desde el sexto dia siguiente a la
ejecutoria de la mencionada providencia y hasta el dia del pago efectivo de todas y cada
una de esas condenas” (subraya por fuera del original). Asi se declarara, segun lo pedido.

12. CONCLUSIONES Y OTROS ASUNTOS FINALES
12.1. CONCLUSIONES

12.1.1.Con base en todo lo expuesto, especialmente en el analisis de los puntos 8 y 9
precedentes, el Tribunal estima que la oferta y por ende el contrato se edificaron
con fundamento en la informaciéon suministrada por TRANSORIENTE en la etapa
precontractual, y es bajo ese entendido que ella proyectd una influencia
fundamental en la ejecucién del proyecto en los aspectos que hoy ocupan la
atencion del Tribunal.

12.1.2. La profesionalidad de la entidad contratante, el largo tiempo de preparaciéon del
proyecto, los estudios previos contratados para el mismo y el breve término
concedido a los proponentes para formular sus ofertas, generaron en éstos la
legitima confianza de que se trataba de un proyecto para construccién, donde por
tanto, se encontraban ya superadas las etapas previas a la misma, al punto que
segun el contrato, las ingenierias del proyecto, basica y detallada, estaban a cargo
de TRANSORIENTE.

12.1.3. Entonces, el Tribunal encuentra que, de un lado, hubo incumplimientos de la
convocada en diversas fases del contrato y del otro, unos incumplimientos de la
convocante en la parte final del contrato respecto a unas obligaciones puntuales, si
se quiere aislados de lo medular del litigio, e igualmente hubo consideraciones
particulares del Tribunal en relacion con la tasacion del perjuicio lo cual afectara la
cuantificacion de los perjuicios a favor de ésta y a cargo de aquella. Por ello, no
estd llamada a prosperar la excepcion de contrato no cumplido invocada en la
contestacion de la demanda principal.

12.1.4. Para el Tribunal resulta indiscutible que el problema fundamental de la ejecucion
del contrato, como quedd visto y analizado, fue el relativo a la informacion errada
o insuficiente que imposibilité cualquier planeacion y que impuso un ritmo
inadecuado a las labores contratadas. Sin embargo, los efectos de esas
circunstancias deben analizarse también en el tiempo y es claro que los que
pudieron producirse durante los primeros diez (10) meses de ejecucion fueron
transados por las partes en el Otrosi No. 1 segun lo arriba resenado.
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12.1.5.

12.1.6.

12.1.7.

12.1.8.

12.1.9.

No puede predicarse lo mismo de la fuerza mayor derivada de la ola invernal, cuya
ocurrencia fue aceptada de mutuo acuerdo por las partes, fijandose unos nuevos
hitos de terminacion de las obras contratadas, para la mecanica el 20 de enero de
2011 y para la definitiva el 20 de abril de 2011 segln el Otrosi No. 2, pero con
reclamos pendientes del Consorcio, como consta en el nhumeral 3.04 del mismo, y
como lo reitera la seccién 3.06 del Otrosi No. 5, tema que por tanto tendra que
resolverse en el presente Laudo.

Es claro que la ingenieria de detalle, reservada contractualmente por
TRANSORIENTE para si misma, finalmente no fue entregada por ésta al Consorcio,
lo cual constituye un claro incumplimiento contractual que derivd en importante
medida en las continuadas sorpresas que tuvo que afrontar este Ultimo respecto a
la condicion del suelo, el disefio defectuoso, los realineamientos, etc., todo lo cual,
si bien constituia riesgo para el constructor dada la modalidad del contrato
celebrado, no podia dar lugar a una serie exagerada de variaciones que
desnaturalizaran el contrato cambiando los alcances del mismo en temas cualitativa
y cuantitativamente esenciales y por ende, en detrimento de uno de los
contratantes.

Por tanto, el Tribunal concluye que las obras contratadas se desbordaron en el
tiempo y en los costos razonablemente previstos por causas imputables
principalmente a TRANSORIENTE y por tanto, procedera a identificar los costos
totales del proyecto, verificara cual de las partes los asumid y en qué cuantias.

En este orden de ideas, el primer punto al respecto que vale la pena resaltar es
que evidentemente el Gasoducto costd mas de lo previsto y que los sobrecostos
fueron asumidos por ambas partes: Algunos de ellos, los causados hasta el 11 de
agosto de 2011, pero correspondientes a tareas que fueron adelantadas por el
Consorcio, fueron pagados directamente por TRANSORIENTE; otros, causados
hasta esa misma fecha, se reflejaron en cuentas por pagar del Consorcio a sus
proveedores que quedaron insolutas a la finalizacion del contrato y otros mas,
causados después de la toma de control por TRANSORIENTE y ejecutados por ésta
fueron pagados también por ella, conformandose asi el costo global del proyecto,
de acuerdo con el resumen de conceptos y cifras que se planteara mas adelante.

Aunqgue en el Otrosi No. 4 se pactd una suspension para el hito de terminacion
mecanica entre el 21 de enero y el 3 de febrero de 2011, lo cierto es que mediante
documentos posteriores, particularmente el Otrosi No. 5 en su clausula 6.01, las
partes convinieron en mantener los hitos del Otrosi No. 2, con las reservas
precitadas por parte del Consorcio.
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12.1.10. En los otrosies No. 5 y 6, como antes se sefiald, se pactaron unas nuevas
fechas para los hitos aludidos: En el primero de ellos, 15 de abril y 15 de junio de
2011, respectivamente, y en el segundo, para la terminacién del proyecto, el 30 de
junio de 2011 (Articulo 11). Sin embargo, en ambos, las partes hicieron expresa
reserva de mutuas reclamaciones, por lo que deben entenderse esas fechas mas
como el reconocimiento de los hechos, que como estipulaciones con fuerza
vinculante para las partes.

12.1.11. Cuando se revisa el texto de los Otrosies aludidos se encuentra con que
ambos tienen como Norte el sefialamiento de unas nuevas fechas de cumplimiento
para determinadas actividades contractuales o para la totalidad de ellas.
Adicionalmente a ello, se celebraron alli otros pactos, pero principalmente
orientados a darle liquidez al Contratista para facilitar la terminaciéon de las obras
(sistema de facturacion y de pagos, no descuentos por multas, no retenciones,
nuevos recursos, etc.); a establecer mecanismos de injerencia de TRANSORIENTE
para los mismos efectos (opcion de toma de control, autorizacion al contratante
para solicitar refuerzos o para hacer contacto directo con contratistas, etc.); o para
ejercer control mas directo el contratante sobre el contratista (convenir una
auditoria, establecer formas de pago directos, etc.), todo lo cual sin embargo, era
complementario al objetivo principal que —se repite- era el relativo a los tiempos de
ejecucion y terminacion de las obras, objetivo central que como se sefald,
ciertamente fue incumplido por el contratista por las razones justificadas arriba
mencionadas.

12.1.12. Entonces, la cuestion se circunscribe a las Ultimas fechas de los Otrosies
aludidos, que serian 20 de enero de 2011 para la terminacién mecanica y 20 de
abril de 2011 para la terminacién definitiva, términos que deberan adicionarse con
los mayores tiempos que derivaron de las circunstancias que resultan imputables a
TRANSORIENTE segun el dictamen pericial técnico.

12.1.13. Dichas afectaciones resultaron en conjunto muy significativas, tal como lo
resumid el perito técnico en las respuestas a las solicitudes de aclaracion vy
complementacion formuladas por la Convocante, bajo la denominacion "3. OTRAS”,
que por cierto no fue objetada y segun la cual aquellas fueron:

"No. Afectacion Dias
Pregunta
(Convocante)
2.1.7. Mayor presencia de roca 162
2.3.6. Ejecucion de realineamientos 15
2.2.5. Mayor cantidad de obras especiales 60
2.4.2. Interrupciones en el derecho de via | 120
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| 252 | Aumento de pluviosidad 2011 (sic)**® | 31” |

12.1.14. Esto significa que los plazos originalmente estimados en el contrato y
modificados por el Otrosi No. 1 debieron adicionarse en trescientos ochenta y ocho
(388) dias —que es la sumatoria de las partidas del cuadro anterior- lo cual
desbordaria con creces el momento en el cual TRANSORIENTE asumié el control
del proyecto, 11 de agosto de 2011. Desde luego, como lo indica el propio perito,
esas afectaciones deben leerse considerando las limitaciones que se indicaron para
cada uno de los numerales, pero sigue siendo muy significativo el término, que
seria superior a un afio, lo cual genera un margen también importante para
cualesquiera otras consideraciones que quisieran hacerse al respecto.

12.1.15. Sobre este particular vale la pena también hacer mencidn a la respuesta
que dio el perito técnico a una de las aclaraciones solicitadas por el Tribunal,
cuando sefalo:

"Se evidencia que el CONTRATISTA solicito un total de 394 dias de los cuales 203
dias fueron aprobados...” (Pag. 7).

De esta manera resulta que el Contratista termind solicitando prorrogas que
coinciden con los impactos que midié el perito para las diferentes incidencias que
afectaron las obras, pero de aquellas, TRANSORIENTE sélo le concedié doscientos
tres (203) dias, lo cual continuaria arrojando un déficit de tiempo de ciento
ochenta y cinco (185) dias, es decir, algo mas de seis (6) meses contra los tiempos
rigurosamente exigidos por la entidad contratante.

12.1.16. El Tribunal encuentra entonces, que TRANSORIENTE “se aferrd” a la
modalidad contractual para hacer oidos sordos de las reclamaciones que a lo largo
de la ejecucién le formuld el Consorcio y que finalmente las pruebas demostraron
que eran razonables y validas.

12.1.17. Entonces, bajo este raciocinio, en el momento de la toma de control, el
Contratista se habria encontrado dentro del plazo de ejecucién, o por lo menos con
derecho a él, por lo que la abrupta terminacion habria sido injustificada.

12.1.18. Ahora, en cuanto al impacto por lluvias ocurrido en el afio 2011, que segun
el perito técnico fue de veinticinco (25) dias, de ellos habria que descontar las
lluvias del mes de febrero, indebida o extemporaneamente reclamadas por el

120 F| afio correcto citado en la respuesta del perito técnico seglin la pregunta a la que remite es 2010 y no
2011. En este cuadro el perito no esta teniendo en cuenta los 25 dias adicionales correspondientes a 2011,
que constan en las conclusiones de la misma.
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Consorcio, cuenta que dado lo expuesto no resulta trascendente en este momento,
pues solo serviria para desbordar ain mas un plazo que no se dio.

12.1.19. En el mismo orden de ideas, los costos del proyecto hasta el 11 de agosto
de 2011 se realizaron validamente con cargo al Contratista, independientemente de
quién los hubiera sufragado y deben ser generadores de utilidades para aquel. En
cambio los efectuados después de dicha fecha, cuando ya el proyecto estaba bajo
el control de TRANSORIENTE y que fueron atendidos por ésta, no pueden tener
esta connotacion, pues mal podrian generar utilidades obras no ejecutadas.

12.1.20. Segun el dictamen pericial correspondiente, en la contabilidad del Consorcio
no aparecen partidas pendientes a favor de los consorciados (Respuestas dadas
por el perito contable a la Convocada, pregunta No. 30-2), lo cual significa que se
les atendieron debidamente sus pagos como proveedores de obras y servicios. En
tal condicidn, consta en dicho experticio que el perito al responder el cuestionario
de la Convocada sefald que Cosacol recibié como proveedora del Consorcio y
durante la ejecucion del proyecto, la suma de $6.240'142.461, (Pregunta 13) en
tanto que Confurca percibié por el mismo concepto la suma de $14.530977.754
(Pregunta 14).

En la respuesta a las Preguntas 14, 15 y 16 de la Convocada, se sefiala que a los
integrantes del Consorcio no se le hicieron pagos por concepto de utilidades.

12.1.21. Por tanto y segln lo expuesto, los servicios de los integrantes del Consorcio
estuvieron remunerados y soOlo habra de corresponderles la utilidad
contractualmente pactada sobre los valores de ejecucidon de la parte del proyecto
que estuvo a cargo del Consorcio. El Tribunal no vacila en censurar que los
integrantes del Consorcio hayan sido acuciosos en el pago de las obligaciones para
con ellos mismos, en detrimento de las obligaciones para con otros proveedores
con respecto a los cuales quedaron importantes cuentas por pagar lo cual, aunque
reprochable, no resulta constitutivo de incumplimiento contractual con respecto a
TRANSORIENTE, pero si aunado a otros hechos, como una forma de afectar la
cuantificacion del perjuicio.

12.1.22. Respecto a dichas cuentas por pagar ‘a personas naturales y juridicas,
asociadas a la ejecucion del proyecto Gibraltar-Bucaramanga y distintas a sus
consorciados”, el perito contable las cuantificd en $16.915499.716,24, partida
imputable validamente a costos del contrato y por tanto, potencialmente
generadora del porcentaje de utilidad pactado en el mismo.

12.1.23. En sentido contrario, ademas de las sumas pagadas por TRANSORIENTE
directamente al Consorcio o0 a terceros por cuenta de éste, después del 11 de
agosto de 2011, dicha entidad contratante asumié otros costos para la terminacion
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de la obra en cuantia de $7.766'146.516, segun la respuesta dada por el perito
contable ante el cuestionario de la Convocada y que consta en el literal i de la
pregunta No. 33. Por consiguiente, esa partida debe imputarse a costo del
proyecto, pero no puede ser generadora de utilidades para el Consorcio por
cuanto, se repite, corresponde a obras no ejecutadas por éste.

12.1.24. Como se sefald en el acapite relativo a la cuantificacion del perjuicio, el
Tribunal reitera que la apreciacion de hechos relacionados con los perjuicios y en
aplicacion de la jurisprudencia aplicable vigente, estima que el Consorcio no puede
percibir a plenitud las utilidades contractualmente pactadas, por lo que a éstas
habrd de hacérseles una deduccion del treinta por ciento (30%), porcentaje
adecuado después de hacer un ejercicio de ponderacion en la cuantificacion del
perjuicio.

12.1.25. Desde luego, no habran de computarse como factor para la liquidacion de
utilidades las sumas que segun la pericia contable constituyeron ingreso para los
integrantes del Consorcio por concepto de proveedores del mismo, pues no resulta
razonable que éstos pudieran percibir una doble utilidad, por un lado, como
contratistas y por el otro, como subcontratistas, ni tampoco conceptos asociados
con las condenas a favor de Transoriente por incumplimientos comprobados del
Consorcio, que no podrian ser generadores de utilidad.

12.1.26. Una vez liquidada la suma antedicha por el concepto precedente (utilidades)
se adicionara en las cuentas por pagar, las cuales representan la diferencia entre
ingresos y costos. El resultado sera el valor total a favor del Consorcio.

12.1.27. Del anterior valor debera deducirse la suma total a favor de Transoriente,
equivalente a la sumatoria de los perjuicios causados por Reembolso de Cruces de
linea, Valor de tuberia dafiada o faltante y Valor de los acuerdos de pago no
atendidos por el Consorcio.

12.1.28. De acuerdo con lo expuesto, el resumen es el siguiente:
ftem Concepto Valor'* Soporte
1 Ingresos recibidos por el Consorcio $188.899'525.190 | Dictamen Contable,
de  TRANSORIENTE para la Preguntas de Convocada,

121 De acuerdo con lo expuesto por el perito contable, el Tribunal ha tomado como base los datos de la pericia
contable, teniendo como base que "e/ Consorcio Cosacol-Confurca, lleva su contabilidad dando cumplimiento a
la Orientacion Profesional anteriormente mencionada y que los libros de contabilidad se llevan registrados en
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales de Colombia (DIAN) y cuenta con todos los soporte
debidamente conservados y archivados” (Respuestas a la pregunta No. 1 de la Convocada). Sobre la
contabilidad de TRANSORIENTE no hubo reparo alguno de la Convocante. Estos fueron el principal insumo del
perito contable en sus respuestas, en las cuales se apoyara el Tribunal.
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construccion del Gasoducto.

No. 10, 12, 28.1, etc.

2 Pagos hechos por TRANSORIENTE $24.838'505.993 | Dictamen Contable,
entre el 20 de enero de 2011 y el 11 Preguntas de Convocada,
de agosto de 2011 por encima del No. 33, Lit. h).
precio global fijo pactado.

3 Pagos hechos por TRANSORIENTE a $7.776'146.516 | Dictamen Contable,
partir del 11 de agosto de 2011 por Preguntas de Convocada,
encima del precio global fijo No. 33, Lit. i).

(después de la toma de control)?.

4 Cuentas por pagar del Consorcio a $16.915499.716,24 | Dictamen Contabile,
terceros asociadas a la ejecucion del Preguntas de Convocada,
Proyecto. No. 28.2.

5 Costo total del Proyecto. $238.429'677.415,24

6 Facturacion de Cosacol al Consorcio $6.240'142.461 | Dictamen Contable,
gue se deducird de los costos para Preguntas Convocada, No.
tasar utilidad. 13.

7 Facturacion de Confurca al Consorcio $14.530'977.754 | Dictamen Contable,
gue se deducird de los costos para Preguntas Convocada, No.
tasar utilidad. 14.

8.1. | Reembolso de Cruces de linea®. $966'403.148 | Dictamen Contable,
Preguntas Convocada, No.
33, 0).

8.2. | Valor de tuberia dafiada o faltante. $939'476.616,30 | Dictamen Contable,
Preguntas Convocada, No.
34.

8.3. | Valor de los acuerdos de pago no $248'977.034 | Cdno. de Pruebas No. 27.

atendidos por el Consorcio.

9 Calculo del costo tedrico del proyecto | $215.503'700.401,94
para tasar la Utilidad del Consorcio,
equivalente a la diferencia entre
Costo total del proyecto (Item 5)
menos los siguientes valores: (i) los
contratos con sus integrantes como
proveedores (Items 6 y 7) y (ii) los
correspondientes a las condenas a
cargo del Consorcio (Items 8.1., 8.2.

y 8.3.).
10 Utilidad del Consorcio calculada como $15.085'259.028,13

el siete por ciento (7%) sobre el
Item 9.

122 Estos pagos no se tendran en cuenta para la cuantificacién de la utilidad puesto que corresponden a
trabajos efectuados con posterioridad a la toma de control del proyecto, por parte de TRANSORIENTE.

123 os jtems 8.1., 8.2. y 8.3. no serdn tenidos en cuenta para tasar la utilidad del contratista, por lo que se
descontaran del costo del proyecto para aplicar el siete por ciento (7%). Asi mismo, dichos items seran objeto
de cruce para calcular las Condenas a favor de Transoriente que seran deducidas para tasar el Saldo Final a
favor del contratista.
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11 Descuento del treinta por ciento $4.525'577.708,44
(30%) sobre la Utilidad (Item 10) de
la utilidad por consideracion sobre
tasacion del perjuicio del Tribunal.

12 Utilidad Decretada a favor del $10.559'681.319,69
Consorcio:

13 (;ondenas a_ favor del Consorcio: $27.475'181.035,80
Items 4 + 12,

14 Condenas a favor de Transoriente: $2.154'856.798,30
Items 8.1., 8.2. y 8.3.

15 SALDO FINAL A CARGO DE| $25.320324.237,50
TRANSORIENTE A FAVOR DEL
CONSORCIO: Items 13 - 14.

16 Actualizacion (IPC) (calculada sobre $2.062'946.516,9
Item 15 desde la toma de control, 11
de agosto de 2011 hasta la fecha de
expedicién del Laudo).

17 | Valor de la CONDENA FINAL a | $27.383°270.754,4
favor del Consorcio y a cargo de o
TRANSORIENTE (Items 15 +
16).

12.2. REVISION OFICIOSA DE CAUSALES DE ANULACION

En adicion a lo ya expuesto en el acapite 6.5., el Tribunal estima necesario efectuar una
revision oficiosa al cabo de la cual comprobd, en beneficio de la seguridad juridica, que no
concurre ninguna de las causales de anulacién del presente Laudo Arbitral.

Al respecto, recuérdese que este proceso fue iniciado con anterioridad a la vigencia de la
Ley 1563 de 2012, por lo que para esta comprobacion, el Tribunal tuvo en cuenta el
régimen taxativo contenido en el Articulo 163 del Decreto 1818 de 1998. Asi pues, el
Tribunal entra a concretar el estudio efectuado:

El pacto arbitral es eficaz y valido (num. 1°***): El Tribunal encuentra que ninguna de las
partes presento reparo al respecto, por lo cual insiste sobre las consideraciones efectuadas
al decidir sobre su propia competencia.

El Tribunal Arbitral fue debidamente constituido (num. 2°'%): Aln cuando no hubo
controversia alguna respecto de la providencia que declard la competencia del Tribunal lo

12471, La nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa ilicita. Los demds motivos de
nulidad absoluta o relativa solo podran invocarse cuando hayan sido alegados en el proceso arbitral y no se
hayan saneado o convalidado en el transcurso del mismo.”

12522 No haberse constituido el Tribunal de Arbitramento en forma legal, siempre que esta causal haya sido
alegada de modo expreso en la primera audiencia de tramite.”
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cual torna improcedente la causal, conviene reiterar que los arbitros que conforman el
Tribunal Arbitral fueron designados de mutuo acuerdo por las partes, el cual se instalé
también sin reparo alguno.

Las pruebas necesarias fueron decretadas y practicadas (num. 4°'%): De forma amplia y
garantista como en su momento lo reconocieron las partes y el Ministerio Piblico*®’. Sélo
para citar algunos ejemplos, el Tribunal decretd una inspeccion oficiosa del gasoducto con
intervencién del perito técnico e incorporé documentos ilustrativos al expediente, acogio
las pruebas documentales aportadas por las partes que integran mas de sesenta
cuadernos, ordend a los peritos que contestaran en su totalidad los dos cuestionarios
presentados por cada una de las partes previo a la posesion de los peritos contable y
técnico y dentro del término para pedir aclaraciones y complementaciones al dictamen,
oyé a las partes en sus respectivos interrogatorios, adelantd mas de treinta (30)
diligencias de testimonios, exhibiciones de documentos en poder de las partes y de
terceros y multiples experticios de parte. En todas las pruebas el Tribunal participd
activamente —como es su deber- en procura de obtener la verdad procesal.

Adicionalmente, el Auto No. 70, "por el cual se declara cerrada la etapa probatoria y se
corre traslado para alegaciones finales” se encuentra en firme puesto que no fue recurrido
por ninguna de las partes, por lo que no tendria como abrirse paso esta causal.

Laudo Arbitral en tiempo (num. 5°'?8): Tal como se explicé en el numeral 5.6. anterior, el

126 E| Tribunal continlla con el estudio de la causal 42, puesto que la 32 causal relativa a la indebida
notificacion, fue declarada nula: "4 Cuando sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas
oportunamente solicitadas o se hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para evacuarlas, siempre
que tales omisiones tengan incidencia en la decision y el interesado las hubiere reclamado en la forma y
tiempo debidos.”

127 En las Actas No. 29 (parte final) y 30 (Auto No. 70), el Tribunal dej6 constancia de no encontrar causal de
nulidad alguna sobre lo actuado, asi: "E/ Tribunal encuentra que la etapa probatoria se encuentra cumplida
puesto que fueron recaudadas la totalidad de las pruebas decretadas en los Autos No. 13 y 62, tanto de
oficio como a peticion de parte, a excepcion de las que fueron rechazadas segun la motivacion respectiva, las
desistidas por las partes, asi como de las inspecciones judiciales en las instalaciones de las partes de las
cuales prescindio el Tribunal mediante providencia en firme (Auto No. 57). También fueron tramitados todos
los traslados de transcripciones de las declaraciones surtidas, asi como de las documentales incorporadas en
el expediente.

El Tribunal encuentra que no hay circunstancia alguna que pueda invalidar lo actuado hasta la fecha, e insto
a las partes y al Agente del Ministerio Publico para que, de ser el caso pongan en conocimiento del Tribunal
cualquier eventual asunto que pueda invalidar lo actuado dentro del trémite arbitral.

Una vez consultados, tanto las partes como el Agente del Ministerio Publico, éstos manifestaron
expresamente su conformidad con lo actuado hasta la fecha, asi:

El apoderado de la parte convocante sostuvo: No encuentro ninguna causal salvo la discrepancia del Auto
anterior que es solo eso, una discrepancia.

El apoderado de la parte convocada manifesto: Ninguna, al contrario ha sido un tribunal garantista y amplio.

El Agente del Ministerio Publico afirmd. De acuerdo con las partes con que no se advierte causal de nulidad”.
1285 Haberse proferido el laudo después del vencimiento del término fijado para el proceso arbitral o su
prorroga.”
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presente Laudo Arbitral se profiere oportunamente y queda tiempo suficiente para resolver
las eventuales solicitudes de aclaracién y complementacidon que a bien tengan las partes
promover.

Laudo en derecho (num. 6°)!#: Aln cuando por naturaleza, debe haber por lo menos una
parte inconforme con el sentido del Laudo Arbitral, lo aqui considerado y resuelto
encuentra respaldo en la aplicacion principal y preferente de las normas sustantivas y
procesales positivas vigentes como las demas decisiones adoptadas dentro del tramite
arbitral, y ademas de éstos, los fundamentos auxiliares de doctrina y de equidad de que
tratan el articulo 230 de la Constitucidn Politica y 304 del Cdodigo de Procedimiento Civil.
No hubo apartamiento de las normas imperativas y no imperativas aplicables, pues en lo
sustancial, el Tribunal se apoyd en el ordenamiento juridico, y en lo procesal, hubo apoyo
en el acervo probatorio con base en las reglas de la sana critica.

Inexistencia de disposiciones contradictorias y errores aritméticos (num. 7°**°): El Tribunal
revisd cuidadosamente lo resuelto a fin de que sea coherente y sin perjuicio de ello
atendera las solicitudes que oportunamente presenten las partes al respecto.

Laudo congruente (num. 80 y 9013!): Después de una revisidn exhaustiva, el Tribunal
puede sostener que el Laudo Arbitral contiene decisiones congruentes, esto es,
pronunciamientos sobre lo pedido, y se abstuvo de emitir decisiones sobre lo no pedido, ni
mas o diferente de lo pedido. Para mejor proveer, la parte resolutiva del Laudo Arbitral
contiene decisiones concretas respecto de las pretensiones y excepciones, dejando
constancia expresa de su prosperidad total, parcial o rechazo segun el caso.

13. COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

Con miras a resolver sobre las costas y agencias en derecho, el Tribunal considera
pertinente destacar que este proceso arbitral se inicidé antes de la entrada en vigencia del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y de la Ley
1563 de 2012, esto es, el 28 de marzo de 2012, fecha de presentacion de la Convocatoria
a Tribunal de Arbitramento.

En este sentido, el articulo 308 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo sefiala lo siguiente:

129 6. Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca
manifiesta en el laudo.”

130~ 7 Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o disposiciones contradictorias, siempre que
se hayan alegado oportunamente ante el tribunal de arbitramento.”

131 w@ Haberse recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los drbitros o haberse concedido mads
de /o pedido y

9. No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento”.
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"Este Codigo solo se aplicaréa a los procedimientos y las actuaciones
administrativas que se inicien, asi como a las demandas y procesos gue se
instauren con posterioridad a la entrada en vigencia.

Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y
procesos en curso a la vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y
culminaran de conformidad con el régimen juridico anterior”.

Como consecuencia de lo anterior, a la presente controversia se le debe aplicar el Cédigo
Contencioso Administrativo, por lo cual, teniendo en cuenta la presencia de entidades
estatales dentro de los sujetos procesales, el régimen aplicable a las costas y agencias en
derecho sera el contenido en el Cédigo Contencioso Administrativo.

En este sentido, de conformidad con lo dispuesto con el articulo 171 del CCA, modificado
por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998'*, tal como han sido interpretados y aplicados
por el Consejo de Estado'*, la posibilidad de imponer una condena en costas depende de
la prueba de una actuacidn temeraria o abusiva de las partes.

Sobre la base de lo anterior, para resolver, el Tribunal observa que la actuacion de las
partes en el presente proceso se ha cefiido a los principios de transparencia y lealtad
procesal, cada quien en defensa de su posicion, sin que juridicamente se les pueda
reprochar en el manejo de la problematica. Es asi como ninguna de las partes actu6é con
mala fe en la accién o en la defensa, sus planteamientos fueron serios y sustentados,
guardaron la altura debida en esta clase de litigios y mantuvieron respecto del juez y de
las partes la lealtad debida. Por lo anterior, el Tribunal se abstendra de imponer condena
en costas.

Pero, ademas, destaca el Tribunal que el articulo 392 del Cddigo de Procedimiento Civil,
modificado por el articulo 42 de la Ley 794 de 2003, el cual dispone en su numeral 6 lo
siguiente: "En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse
de condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su

132 F| Articulo 171 Cddigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998,
preceptla: "Articulo 171. Condena en costas. En todos los procesos, con excepcion de las acciones publicas, el
juez, teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes, podra condenar en costas a la vencida
en el proceso, incidente o recurso, en los términos del Codigo de Procedimiento Civil”.

133 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 18 de febrero de
1999, expediente 10.775: "En la nueva regulacion de las costas en el proceso administrativo no basta
entonces que la parte sea vencida, toda vez que se requiere una valoracion de la conducta observada por ella
en el proceso ( ...) Es claro que el legislador no ha querido en este caso aplicar un criterio absoluto para
determinar a cargo de quién estan las costas del proceso y por lo tanto, no es la ausencia de razon en la
pretension u oposicion lo que hace sujeto de la sancion a la parte sino su conducta abusiva que impligue un
desgaste innecesario para la administracion y para la parte vencedora”
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decision”. Es decir, que cuando prospera la demanda, apenas de manera parcial, el juez
puede abstenerse de imponer condena en costa.

Al respecto, el Tribunal considera que si bien es cierto que se impondra una condena a la
parte Convocada, y del mismo modo a la parte Convocante, también lo es que es por un
valor sustancialmente inferior del pedido por las partes, lo cual permite al Tribunal
entender que no existe una parte absolutamente vencedora ni una parte absolutamente
vencida, de tal manera que ello constituye motivo suficiente para que el Tribunal se
abstenga de imponer condena en costas.

Sin embargo, conviene agregar que la Convocada no pidid condena en costas ni en su
contestacion ni dentro de la demanda de reconvencion. Asi mismo, la Convocante dentro
de su escrito de excepciones a la demanda de reconvencion tampoco lo hizo.

Pero, ademas, la conducta leal y proba de las partes durante el tramite arbitral también es
motivacion para que el Tribunal se abstenga de condenar en costas.

En cuanto a las agencias en derecho, no obstante las mismas consisten en "/os gastos de
defensa judicial de la parte victoriosa, a cargo de quien pierda el proceso™*, el Tribunal
se abstendra de imponerlas por las mismas razones expuestas en relacién con las costas,
con base en lo dispuesto en el articulo 171 del CCA (modificado por el articulo 55 de la
Ley 446 de 1998) vy la citada jurisprudencia del Consejo de Estado.

Finalmente, el Tribunal ordenard que por Presidencia se rinda la cuenta razonada de
gastos en las oportunidades y condiciones sefialadas en la ley, asi como a las partes para
que asuman lo que hiciese falta para la protocolizacion del expediente en una Notaria del
Circulo de Bogota.

14. DECISION

El Tribunal Arbitral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley y de conformidad con la habilitacion conferida por las partes,

RESUELVE

Primero. Declarar no probadas las objeciones parciales por error grave propuestas
por la parte convocante contra los dictdmenes técnico y contable.

Segundo. Declarar no probadas las objeciones contra las estimaciones
juramentadas de la cuantia de las demandas principal y de reconvencion,

13% Articulo 20, Acuerdo 1887 de 2003 proferido por el Consejo Superior de la Judicatura.
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Tercero.

Cuarto.

Quinto.

sin condena alguna a las partes por las respectivas estimaciones, por las
estrictas razones contenidas en la parte motiva.

Declarar présperas las siguientes excepciones de mérito planteadas por
la Convocada respecto de la demanda principal:

Inexistencia absoluta de incumplimiento del deber de buena fe
por TRANSORIENTE (2.4).

Ineficacia de la nulidad parcial o ineficacia de las clausulas (no se
invocan presupuestos del art. 899) (2.17).

Inexistencia de abuso del derecho (2.18).

Inexistencia de enriquecimiento sin causa (2.19).

Declarar parcialmente prdsperas las siguientes excepciones de mérito
planteadas por la Convocada respecto de la demanda principal:

Inexistencia de incumplimiento de las  obligaciones
precontractuales y buena fe de TRANSORIENTE, en cuanto a esta
ultima por lo particularmente expuesto en la parte motiva (1.3.).
Inexistencia de incumplimiento de las obligaciones contractuales
durante ejecucion y buena fe de TRANSORIENTE por lo
particularmente expuesto en la parte motiva (1.5).

Transaccion (1.10).

Declarar no probadas las siguientes excepciones de mérito planteadas
por la Convocada respecto de la demanda principal:

Vi,
Vii.
viii.

Improcedencia de las pretensiones por estar fincadas en la
imprevision pues el objetivo es la revision del precio (1.1.).
Superacion de la Etapa Precontractual (1.2.).

Culpa profesional del Consorcio al evaluar informacién y proyecto
(1.4).

Negligencia, impericia e improvisacion del Consorcio en la
ejecucion (1.6).

Incumplimiento del Consorcio (1.7).

Riesgo del negocio (1.8).

Ausencia de dafo (1.9).

Inexistencia de incumplimiento de obligaciones precontractuales
por tipo de suelo y suministro de informacién de la linea regular
del proyecto (2.1).

Negligencia grave del Consorcio por no evaluar informacion,
hacer caso omiso a advertencias y asumir como definitiva la
informacién preliminar (2.2).
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Sexto.

Séptimo.

X. Negligencia grave del Consorcio por no evaluar informacion,
hacer caso omiso a advertencias y distribucién de riesgos (2.3).

Xi. Culpa profesional en la evaluacion de informacion, caracteristicas
y riesgos (2.5).

Xii. Inexistencia de incumplimiento del deber de informacion del
trazado definitivo e ingenieria de detalle (2.6).

xiii. ~ Culpa profesional del Consorcio en evaluacion y manejo del

trazado y contradiccion de las pretensiones relacionadas con el
trazado (2.7).

xiv. Mala fe del Consorcio al solicitar incumplimiento de
TRANSORIENTE, referido a modificaciones hechas por asuntos
ambientales o por solicitud del Consorcio (2.8).

XV. Ausencia de obligacion de entrega de “informacién espontanea” y
transparencia en entrega (2.9).

xvi.  Falta de causa entre los hechos de la ejecucion con el retraso
(2.10).

xvii.  Inexistencia absoluta de obligaciones imposibles (2.11).

xviii.  Negligencia grave del Consorcio en cumplimiento de hitos (2.12).

xix.  Inexistencia de perjuicio econémico del contrato (2.13).

XX. Culpa del Consorcio en sobrecostos denominados perjuicios
(2.14).

xxi.  Ausencia absoluta de causa entre el “desequilibrio contable” y
ejecucion del proyecto (2.15).

xxii.  Ineptitud de pretensiones 17 y 18 y ausencia de causa en
obligacion de percibir utilidades (2.16).

Declarar que TRANSORIENTE S.A. E.S.P. incumplié el deber
precontractual de suministrar informacion acertada respecto al tipo de
suelo sobre el cual se construiria el Gasoducto Gibraltar — Bucaramanga,
en el contrato derivado de la aceptacion de la Oferta Mercantil de
Servicio No. 002 del 1 de septiembre de 2009 presentada por el
CONSORCIO COSACOL CONFURCA integrado por COSA COLOMBIA S.A.S
— COSACOL S.AS. y CONSTRUCTORA HERMANOS FURLANETTO
COMPANIA ANONIMA — SUCURSAL COLOMBIA — CONFURCA SUCURSAL
COLOMBIA. (1a).

Declarar que COSA COLOMBIA S.AS - COSACOL S.AS. vy
CONSTRUCTORA HERMANOS FURLANETTO COMPANIA ANONIMA -
SUCURSAL COLOMBIA - CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA quienes
integran el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, no podian desvirtuar la
informacién técnica aportada por TRANSORIENTE S.A. E.S.P. sobre las
caracteristicas del suelo en el cual se ejecutaria el proyecto, entre el
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Octavo.

Noveno.

Décimo.

Undécimo.

Duodécimo.

momento de recibir la oferta para cotizar y la suscripcion del acta de
inicio (2a).

Declarar que TRANSORIENTE S.A. E.S.P. incumplié el deber
precontractual de suministrar informacién acertada respecto de la linea
regular del proyecto sobre el cual se construiria el Gasoducto Gibraltar —
Bucaramanga segun el contrato derivado de la aceptacion de la Oferta
Mercantil de Servicio No. 002 del 1 de septiembre de 2009 presentada
por el CONSORCIO COSACOL CONFURCA (3a).

Declarar que los integrantes del CONSORCIO COSACOL CONFURCA,
COSA COLOMBIA S.AS - COSACOL S.AS. y CONSTRUCTORA
HERMANOS FURLANETTO COMPANIA ANONIMA — SUCURSAL COLOMBIA
— CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA, no podian desvirtuar la informacion
técnica aportada por TRANSORIENTE S.A. E.S.P. sobre la linea regular
del proyecto, entre el momento de recibir la oferta para cotizar y la
suscripcidn del acta de inicio en el contrato derivado de la aceptacién de
la Oferta Mercantil de Servicio No. 002 del 1 de septiembre de 2009
presentada por el CONSORCIO COSACOL CONFURCA (4a).

Declarar que TRANSORIENTE S.A. E.S.P. incumpli6 el deber
precontractual de suministrar la informacion acertada sobre el trazado, y
con ello el disefio definitivo y la ingenieria de detalle del contrato
derivado de la aceptacion de la Oferta Mercantil de Servicio No. 002 del
1 de septiembre de 2009 presentada por el CONSORCIO COSACOL
CONFURCA lo que implicé realineamientos en el gasoducto (5a).

Declarar que los integrantes del CONSORCIO COSACOL CONFURCA, esto
es, COSA COLOMBIA S.A.S — COSACOL S.A.S. y CONSTRUCTORA
HERMANOS FURLANETTO COMPANIA ANONIMA — SUCURSAL COLOMBIA
— CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA, no podian prever que el disefo
definitivo y la ingenieria de detalle aportados por TRANSORIENTE S.A.
E.S.P. para la construccién del Gasoducto Gibraltar Bucaramanga
tuvieran errores, hasta el punto que implicaran realineamientos en el
mismo (6a).

Declarar que TRANSORIENTE S.A. E.S.P. incumplié el deber contractual
de garantizar el derecho de paso para la construccion ininterrumpida del
Gasoducto Gibraltar Bucaramanga obligando al contratista a suspender la
ejecucion de las obras, desmovilizar y trasladar los frentes de trabajo a
otros sectores y realizar cambios en el trazado inicialmente definido por
el contratante (8a).
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Decimotercero.

Decimocuarto.

Decimoquinto.

Decimosexto.

Decimoséptimo.

Declarar que durante la ejecucion del contrato derivado de la aceptacién
de la Oferta Mercantil de Servicio No. 002 del 1 de septiembre de 2009,
los integrantes del CONSORCIO COSACOL CONFURCA, esto es, COSA
COLOMBIA S.A.S — COSACOL S.A.S. y CONSTRUCTORA HERMANOS
FURLANETTO COMPANIA ANONIMA - SUCURSAL COLOMBIA -
CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA, se vieron afectados por hechos
imputables a TRANSORIENTE S.A. E.S.P., consistentes en: (1) el hallazgo
de roca no informado por TRANSORIENTE S.A. E.S.P. al CONSORCIO
COSACOL CONFURCA; (2) el suministro de informacion errada sobre
supuesta linea regular del proyecto; (3) el disefo defectuoso del trazado
suministrado por TRANSORIENTE S.A. E.S.P.; y (4) el incumplimiento de
TRANSORIENTE S.A. E.S.P. en el tramite del derecho de via (10).

Declarar que durante la ejecucidn del contrato derivado de la aceptacion
de la Oferta Mercantil de Servicio No. 002 del 1 de septiembre de 2009,
los integrantes del CONSORCIO COSACOL CONFURCA, esto es, COSA
COLOMBIA S.A.S — COSACOL S.A.S. y CONSTRUCTORA HERMANOS
FURLANETTO COMPANIA ANONIMA - SUCURSAL COLOMBIA -
CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA, para efectos del cumplimiento de los
hitos contractuales y de la entrega final en los plazos previstos, en
conjunto con los hechos imputables a TRANSORIENTE S.A. E.S.P., se
vieron afectados por hechos ajenos a las partes del contrato, como lo fue
la presencia de precipitaciones pluviales por encima de los registros
historicos en la zona de ejecucion del proyecto, los cuales generaron
circunstancias constitutivas de fuerza mayor y caso fortuito (11).

Declarar que los integrantes del CONSORCIO COSACOL CONFURCA, esto
es, COSA COLOMBIA S.A.S — COSACOL S.AS. y CONSTRUCTORA
HERMANOS FURLANETTO COMPANIA ANONIMA — SUCURSAL COLOMBIA
— CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA, ejecutaron el proyecto de buena fe,
en los estrictos términos expuestos en la parte motiva (12).

Declarar que la ejecucién del Contrato de Construccidon del Gasoducto
Gibraltar Bucaramanga ha causado grave perjuicio econdmico a las
sociedades COSA COLOMBIA S.A.S — COSACOL S.A.S. y CONSTRUCTORA
HERMANOS FURLANETTO COMPANIA ANONIMA — SUCURSAL COLOMBIA
— CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA, como integrantes del CONSORCIO
COSACOL-CONFURCA, de acuerdo con los estrictos lineamientos
expuestos (14).

Declarar que TRANSORIENTE S.A. E.S.P. incumpli6 el Contrato de
Construccidon del Gasoducto Gibraltar — Bucaramanga celebrado con las
sociedades que integran el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, esto es,
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COSA COLOMBIA S.AS — COSACOL S.AS. y CONSTRUCTORA
HERMANOS FURLANETTO COMPANIA ANONIMA — SUCURSAL COLOMBIA
— CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA (15).

Decimoctavo. Declarar que el CONSORCIO sufrié un desequilibrio entre los ingresos y
costos directos del proyecto como consecuencia de la ejecucion del
contrato derivado de la aceptacion de la Oferta Mercantil de Servicio No.
002 del 1 de septiembre de 2009, el cual se vio reflejado en la
contabilidad de acuerdo con los estrictos términos expuestos en las
consideraciones (16).

Decimonoveno. Declarar que los integrantes del CONSORCIO, esto es, COSA COLOMBIA
S.A.S — COSACOL S.A.S. y CONSTRUCTORA HERMANOS FURLANETTO
COMPANIA ANONIMA — SUCURSAL COLOMBIA — CONFURCA SUCURSAL
COLOMBIA, dejaron de percibir las utilidades de acuerdo con el AIU del
contrato (7%) del valor contable del proyecto porcentaje que habra de
liquidarse teniendo en cuenta el valor final del proyecto, en los estrictos
términos contenidos en la parte motiva (17).

Vigésimo. Condenar a TRANSORIENTE S.A. E.S.P. a pagar a COSA COLOMBIA
S.A.S — COSACOL S.A.S. y CONSTRUCTORA HERMANOS FURLANETTO
COMPANIA ANONIMA — SUCURSAL COLOMBIA — CONFURCA SUCURSAL
COLOMBIA, quienes integran el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, la
suma de veintisiete mil cuatrocientos setenta y cinco millones ciento
ochenta y un mil treinta y cinco pesos con ochenta centavos
($27.475181.035,80), segun las estrictas consideraciones de esta
decision.

Vigésimo primero. Denegar la segunda pretension principal condenatoria vy
parcialmente las pretensiones principales condenatorias tercera en su
ultimo inciso, cuarta en su Ultimo inciso y la sexta en su ultimo inciso en
relacion con los intereses moratorios pretendidos.

Vigésimo segundo. Denegar las demas pretensiones y conceptos de la demanda
principal, esto es, las pretensiones pricipales declarativas Séptima,
Novena, Décima Tercera, en los estrictos términos contenidos en la parte
motiva; Décima Octava, Décima Novena, Vigésima y Subsidiaria de la
Vigésima vy, las pretensiones principales condenatorias Cuarta, Quinta y
Sexta.

Vigésimo tercero.Declarar prdsperas las siguientes excepciones de mérito planteadas por
la Convocante respecto de la demanda de reconvencion, sin que ello

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

Pagina 294 de 300



Tribunal Arbitral de COSA COLOMBIA S.A.S. -COSACOL S.A.S.- y Constructora Hermanos Furlanetto Compania
Andnima Sucursal Colombia —CONFURCA Sucursal Colombia-, quienes integran el Consorcio COSACOL-
CONFURCA vs. Transportadora de Gas del Oriente S.A. E.S.P. -TRANSORIENTE S.A. E.S.P.-

Vigésimo cuarto.

Vigésimo quinto.

Vigésimo sexto.

signifique el enervamiento total de las pretensiones, de acuerdo con las
consideraciones contenidas en el Capitulo IX:

i. Incumplimiento del deber de informacion y ruptura de la legitima
confianza entre los contratantes, bajo las estrictas
consideraciones expuestas (2).

ii. Contrato no cumplido (4).

iii. Fuerza mayor y caso fortuito (5).

iv. Cumplimiento de obligaciones contractuales del Consorcio (8).

Declarar parcialmente prospera la siguiente excepcion de mérito
planteadas por la Convocante respecto de la demanda de reconvencion,
sin que ello signifique el enervamiento total de las pretensiones de
acuerdo con las consideraciones contenidas en el Capitulo IX:

i. Inexistencia de dafios ilicitos imputables al Consorcio (9).

Declarar no probadas las siguientes excepciones de mérito planteadas
por la Convocante respecto de la demanda de reconvencion:

i Mala fe de TRANSORIENTE (1).

ii. Abuso de la posicién dominante (3).
ii. Culpa exclusiva de la victima (6).

iv. Hecho de un tercero (7).

Declarar que COSA COLOMBIA S.AS - COSACOL S.AS. vy
CONSTRUCTORA HERMANOS FURLANETTO COMPANIA ANONIMA -
SUCURSAL COLOMBIA — CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA quienes
integran el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, se encuentran obligadas
a responder solidariamente frente a TRANSORIENTE S.A. E.S.P., por el
cumplimiento de las obligaciones relativas al contrato perfeccionado por
la aceptacién de la Oferta Mercantil para la prestacion de los Servicios de
construccion del Gasoducto Gibraltar Bucaramanga y por ende, de las
condenas que resulten a su cargo en el presente Laudo Arbitral (A.1.).

Vigésimo séptimo.  Declarar que COSA COLOMBIA S.AS - COSACOL S.AS. y

CONSTRUCTORA HERMANOS FURLANETTO COMPANIA ANONIMA —
SUCURSAL COLOMBIA — CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA quienes
integran el CONSORCIO COSACOL CONFURCA construyeron solamente
diecinueve (19) de los cincuenta (50) cruces de linea en operacion
pagados por TRANSORIENTE (H.12.).
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Vigésimo octavo. Declarar que COSA COLOMBIA S.AS - COSACOL S.AS. vy

Vigésimo noveno.

Trigésimo.

CONSTRUCTORA HERMANOS FURLANETTO COMPANIA ANONIMA -
SUCURSAL COLOMBIA - CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA quienes
integran el CONSORCIO COSACOL CONFURCA se encuentran obligadas a
reintegrar a TRANSORIENTE el precio de los treinta y un (31) cruces de
linea en operacidon pagados por TRANSORIENTE S.A. E.S.P. (H.13.).

Condenar, en consecuencia de lo anterior, solidariamente a COSA
COLOMBIA S.A.S — COSACOL S.A.S. y CONSTRUCTORA HERMANOS
FURLANETTO COMPANIA ANONIMA - SUCURSAL COLOMBIA -
CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA quienes integran el CONSORCIO
COSACOL CONFURCA a pagar a TRANSORIENTE S.A. E.S.P. la suma de
novecientos sesenta y seis miflones mil cuatrocientos tres mil ciento
cuarenta y ocho pesos ($966403.148) por concepto de reintegro de
precio de cruces de linea en operacién pagados por TRANSORIENTE S.A.
E.S.P. que no fueron construidos por COSA COLOMBIA S.A.S — COSACOL
S.AS. y CONSTRUCTORA HERMANOS FURLANETTO COMPANIA
ANONIMA — SUCURSAL COLOMBIA — CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA.

Declarar que COSA COLOMBIA S.AS - COSACOL S.AS. vy
CONSTRUCTORA HERMANOS FURLANETTO COMPANIA ANONIMA -
SUCURSAL COLOMBIA - CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA quienes
integran el CONSORCIO COSACOL CONFURCA dejaron inservible tuberia
de propiedad de TRANSORIENTE S.A. E.S.P., por valor de novecientos
treinta y nueve millones cuatrocientos setenta y seis mil seiscientos
dieciséis con treinta centavos ($939476.616,30) (1.14.).

Trigésimo primero.  Condenar, en consecuencia de lo anterior, solidariamente a COSA

COLOMBIA S.AS - CQ§ACOL §.A.S. y CONSTRUCTORA HERMANOS
FURLANETTO COMPANIA ANONIMA - SUCURSAL COLOMBIA -
CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA quienes integran el CONSORCIO
COSACOL CONFURCA a pagar a TRANSORIENTE S.A. E.S.P. la suma de
novecientos treinta y nueve millones cuatrocientos setenta y seis mil
seiscientos dieciséis con treinta centavos ($939476.616,30) por
concepto de resarcimiento de perjuicios por el dafio en la tuberia de su
propiedad (I.14.1).

Trigésimo segundo. Declarar que COSA COLOMBIA S.AS — COSACOL S.AS. y

CONSTRUCTORA HERMANOS FURLANETTO COMPANIA ANONIMA —
SUCURSAL COLOMBIA — CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA quienes
conforman el CONSORCIO COSACOL CONFURCA, aceptaron reconocer y
pagar a TRANSORIENTE S.A. E.S.P. la suma de doscientos cuarenta y
ocho millones novecientos setenta y siete mil treinta y cuatro pesos
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($248°977.034) por concepto de variantes constructivas y ambientales y
danos a terceros dentro del Derecho de Via del Gasoducto (J.15.).

Trigésimo tercero.  Condenar, en consecuencia de lo anterior, solidariamente a COSA

COLOMBIA S.A.S — COSACOL S.A.S. y CONSTRUCTORA HERMANOS
FURLANETTO COMPANIA ANONIMA - SUCURSAL COLOMBIA -
CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA quienes conforman el CONSORCIO
COSACOL CONFURCA a pagar a TRANSORIENTE S.A. E.S.P. la suma de
doscientos cuarenta y ocho millones novecientos setenta y siete mil
treinta y cuatro pesos ($248977.034) por concepto de variantes
constructivas y ambientales y dafios a terceros dentro del Derecho de
Via del Gasoducto (J.15.1).

Trigésimo cuarto.Declarar que si bien es cierto que los hitos de Terminacion Mecanica y de

Terminacion Definitiva no finalizaron el 20 de enero y 20 de abril de
2011, respectivamente, segun lo dispuesto en el Otrosi No. 2, ello no
constituye incumplimiento, de acuerdo con las consideraciones del
presente Laudo Arbitral. Por consiguiente, rechacense las siete
pretensiones condenatorias solidarias acumuladas como consecuenciales
de la pretension declarativa B.2. (B.2).

Trigésimo quinto.Declarar que si bien es cierto que a las fechas de avance parcial

Trigésimo sexto.

establecidas en el Otrosi No. 5 no fueron efectuadas las actividades
acordadas, ello no constituye incumplimiento, de acuerdo con las
consideraciones del presente Laudo Arbitral. Por consiguiente, rechacese
la pretension condenatoria solidaria acumulada como consecuencial de la
pretension declarativa C.3. (C.3.).

Declarar que si bien es cierto que los hitos de Terminacidon Mecanica y de
Terminacién Definitiva no finalizaron el 15 de abril y 15 de julio de 2011,
respectivamente, segun lo dispuesto en el Otrosi No. 5, ello no
constituye incumplimiento, de acuerdo con las consideraciones del
presente Laudo Arbitral. Por consiguiente, rechacese la pretension
condenatoria solidaria acumulada como consecuencial de la pretension
declarativa C.4 (C.4).

Trigésimo séptimo.  Declarar que si bien es cierto que el hito de Terminacién Mecanica

no finaliz6 el 30 de junio de 2011, respectivamente, segun lo dispuesto
en el Otrosi No. 6 ello no constituye incumplimiento de acuerdo con las
consideraciones del presente Laudo Arbitral (D.5).
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Trigésimo octavo.  Denegar las demas pretensiones de la demanda de reconvencion,
esto es, las identificadas asi: D.6., D.7., D.8., D.8.1., D.8.2,, E.9,, E.9.1,,
F.10., F.10.1., F.10.2., G.11,, G.11.1. y G11.2.

Trigésimo noveno.  Disponer que como consecuencia de lo hasta aqui resuelto, se
crucen las reciprocas pretensiones de condena de acuerdo con las
estrictas consideraciones contenidas en el cuadro 12.1.28., como a
continuacion se ordena.

Cuadragésimo. Condenar, en consecuencia de lo anterior, a TRANSORIENTE S.A. E.S.P.
a pagar a COSA COLOMBIA S.A.S — COSACOL S.A.S. y CONSTRUCTORA
HERMANOS FURLANETTO COMPANIA ANONIMA — SUCURSAL COLOMBIA
— CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA la suma Unica final de veintisiete mil
trescientos ochenta y tres millones doscientos setenta mil setecientos
cincuenta y cuatro pesos con cuarenta centavos ($27.383270.754,40),
discriminada de la siguiente forma:

) La suma de dieciséis mil novecientos quince millones de pesos
cuatrocientos noventa y nueve mil setecientos dieciséls pesos con
veinticuatro centavos ($16.915499.716,24) por concepto de
mayores costos reportados en la contabilidad y desequilibrio
entre ingresos y costos directos del proyecto, hasta la
concurrencia de las cuentas por pagar del CONSORCIO COSACOL
CONFURCA y CONFURCA (12 Condena).

(ii) La suma de diez mil quinientos cincuenta y nueve millones
seiscientos ochenta y un mil trescientos diecinueve pesos con
sesenta y nueve centavos ($10.559681.319,69) por concepto de
utilidades dejadas de percibir de acuerdo con el AIU contractual
(7%) registrados en la contabilidad del proyecto (32 Condena).

(i)  La suma de dos mil sesenta y dos millones novecientos cuarenta
y seis quinientos dieciséis pesos con noventa centavos
(82.062946.516,90) por concepto de actualizaciéon segin lo
expuesto en la parte motiva, hasta la fecha de expedicion del
presente Laudo Arbitral.

Cuadragésimo primero. Condenar a TRANSORIENTE S.A. E.S.P. a pagar a COSA
COLOMBIA S.A.S — COSACOL S.A.S. y CONSTRUCTORA HERMANOS
FURLANETTO COMPANIA ANONIMA - SUCURSAL COLOMBIA -
CONFURCA SUCURSAL COLOMBIA quienes integran el CONSORCIO
COSACOL CONFURCA intereses de mora sobre las condenas a su cargo
segun lo resuelto en numeral anterior, a la maxima tasa permitida en la
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ley, a partir el sexto dia siguiente a la ejecutoria de la mencionada
providencia, hasta que se verifique el pago efectivo de todas y cada una
de esas condenas (72 Pretension Principal Condenatoria).

Cuadragésimo segundo. Sin condena en costas procesales, ni agencias en derecho
por lo particularmente expuesto.

Cuadragésimo tercero. Declarar causado el saldo de los honorarios de los Sefores
Arbitros y del Secretario y ordenar a las partes que expidan
oportunamente las constancias y certificados de ley.

Cuadragésimo cuarto. Disponer que por secretaria se expidan copias auténticas de
este Laudo Arbitral con destino a ambas partes con las constancias
legales, y copias simples al Ministerio Publico y al Centro de Arbitraje y
Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogota.

Cuadragésimo quinto.Ordenar que, en firme el presente Laudo Arbitral, se protocolice este
expediente en una notaria del Circulo de Bogota en la oportunidad de
ley, con cargo al rubro de protocolizaciones, para lo cual se previene a
las partes sobre la obligacién de cubrir lo que faltare, si la suma
decretada y recibida para éste fin resultare insuficiente y en caso de que
resultare mayor se devolvera lo pertinente.

Cuadragésimo sexto. Ordenar que por Presidencia se rinda cuenta razonada a las partes
de la suma depositada para gastos de funcionamiento vy
protocolizacidn en la oportunidad de ley.

La presente decision fue notificada en estrados a ambas partes y al Agente del Ministerio
Publico.

GUSTAVO CUBEROS GOMEZ
Presidente
ERNESTO RENGIFO GARCIA JUAN CARLOS EXPOSITO VELEZ
Arbitro (con salvamento) Arbitro
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DAVID YAYA NARVAEZ
Secretario
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