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LAUDO

Bogota D.C., nueve (9) de agosto de dos mil diecisiete (2017)

Surtida como se encuentra la totalidad de las actuaciones procesales previstas en
la Ley 1563 de 2012 para la debida instruccidn del tramite arbitral, y siendo la fecha
sefalada para llevar a cabo la audiencia de fallo, el Tribunal profiere en derecho el
Laudo que pone fin al proceso arbitral convocado para dirimir las diferencias
surgidas entre VARGAS VELANDIA LTDA - HOY XIE S.A., EDIVIAL INGENIERIA
S.A.S. Y SEVILLA Y MARTINEZ INGENIEROS C.A. SEMAICA, INTEGRANTES
DEL CONSORCIO KUMBRE, y el FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE
DESARROLLO - FONADE., previos los siguientes:

CAPIiTULO1
ANTECEDENTES

I.  EL CONTRATO OBJETO DE LA CONTROVERSIA'

El dia treinta y uno (31) de octubre de dos mil siete (2007), el FONDO FINANCIERO
DE PROYECTOS DE DESARROLLO — FONADE y el CONSORCIO KUMBRE
firmaron el contrato de obra No. 2071792 para la construccion del establecimiento
penitenciario de mediana seguridad y carcelario, en Florencia — Caqueta.

. EL PACTO ARBITRAL

Se encuentra contenido en la clausula vigésima quinta denominada “CLAUSULA
COMPROMISORIA”, la cual sefala:

“Si surgieren divergencias de cualquier indole entre el contratista y FONADE,
relacionadas o derivadas de la celebracién, ejecuciéon, cumplimiento,
terminacién y liquidacién del Contrato, que no puedan ser resueltas de comun
acuerdo por las partes, tales controversias seran dirimidas por un tribunal de
arbitramento, que se regira por las siguientes reglas:

1. Estara integrado por tres arbitros designados de mutuo acuerdo por las
partes. En el evento en que no se logre acuerdo entre las partes para la
designacion de uno o varios de los arbitros, los mismos seran escogidos de
la lista de arbitros de la Camara de Comercio de Bogota conforme al
procedimiento determinado por dicha Entidad.

2. La remuneracion total de cada arbitro equivaldra, como méaximo a seis (6)
meses de salario basico del representante legal de FONADE del momento

' Folios 1 a 11 del Cuaderno de Pruebas No. 1.
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3.

4.

5.

en el cual se presente la solicitud de composicion del Tribunal. La
remuneracion del secretario del Tribunal sera la mitad de la remuneracion
de un (1) arbitro.

El tribunal de arbitramento se regira por las leyes vigentes al momento de
su instalacion.

El tribunal de arbitramento funcionara en Bogota D.C., en la sede del centro
de arbitraje y conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota D.C.

Las decisiones se tomaran en derecho.

PARAGRAFO PRIMERO. Excepcionalmente cuando se trate de controversias
de caracter técnico el desacuerdo se sometera a un arbitraje de acuerdo con las
normas de la Sociedad Colombiana de Ingenieros. En caso de desacuerdo entre
las partes con el resultado de la decision, estas pueden acudir a la clausula
compromisoria general.

PARAGRAFO SEGUNDO. Las obligaciones de las partes contenidas en este
contrato no se suspenden por el hecho de que se presenten diferencias o
controversias, inclusive durante el tiempo en que se estan resolviendo”.

PARTES PROCESALES Y REPRESENTACION DEL MINISTERIO
PUBLICO

A. PARTE DEMANDANTE

El CONSORCIO KUMBRE y cada una de sus sociedades integrantes, de
conformidad con el documento consorcial?:

1.

El CONSORCIO KUMBRE, con domicilio en la ciudad de Bogota D.C.
Representado legalmente por el sefior JAIME VARGAS GALINDO,
identificado con cédula de ciudadania No. 19.463.536 de Bogota D.C. de
conformidad con el documento consorcial y sus modificatorios, que obran en
los folios 68 a 76 del Cuaderno de Pruebas No. 2.

La sociedad VARGAS VELANDIA LTDA - HOY XIE S.A., con NIT.
830.061.684-1, con domicilio en la ciudad de Bogota D.C. Representada
legalmente por el sefior JAIME VARGAS GALINDO, identificado con cédula
de ciudadania No. 19.463.536 de Bogota D.C. Inscrita en la Camara de
Comercio de Bogota el 2 de septiembre de 1999, segun consta en el
certificado de existencia y representacion legal expedido por la Camara de
Comercio de la misma ciudad, el cual obra en los folios 411 a 419 del
Cuaderno Principal No. 3 del expediente.

La sociedad EDIVIAL INGENIERIA S.A.S., con NIT. 830.057.735-1, con
domicilio en la ciudad de Bogota D.C. Representada legalmente por el sefior
CARLOS EDUARDO BOCANEGRA DE LA TORRE, identificado con cédula

2 Folios 68 a 76 del Cuaderno de Pruebas No. 2.



TRIBUNAL ARBITRAL DE VARGAS VELANDIA LTDA — HOY XIE S.A., EDIVIAL INGENIERIA S.A.S. Y
SEVILLA Y MARTINEZ INGENIEROS C.A. SEMAICA, INTEGRANTES DEL CONSORCIO KUMBRE
CONTRA FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO — FONADE.

de ciudadania No. 19.459.893 de Bogota D.C. Inscrita en la Camara de
Comercio de Bogota el 19 de abril de 1999, segun consta en el certificado
de existencia y representacion legal expedido por la Camara de Comercio de
la misma ciudad, el cual obra en los folios 404 a 409 del Cuaderno Principal
No. 3 del expediente.

4. La sociedad SEVILLA Y MARTINEZ INGENIEROS C.A. SEMAICA,
sociedad comercial debidamente inscrita en el registro mercantil de Quito,
segun consta en certificado de cumplimiento de obligaciones y existencia
legal de la Superintendencia de Compainiias de la Republica de Ecuador, el
cual obra en folio 156 del Cuaderno Principal No. 1, representada legalmente
por su Presidente Ejecutivo — Gerente General, el ingeniero ESTEBAN
GONZALO SEVILLA QUINTANA, identificado con C.l. 17-04218369 de
Ecuador, de conformidad con la Inscripcion en el Registro Mercantil de Quito
que obra a folio 425 del Cuaderno Principal No. 3 del expediente.

B. PARTE DEMANDADA

Es el FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO - FONADE
empresa industrial y comercial del estado de caracter financiero, del orden nacional,
vinculada al Departamento Nacional de Planeacion, con NIT 899.999.316-1,
representada legalmente por ARIEL ALFONSO ADUEN ANGEL.

C. MINISTERIO PUBLICO

Se encuentra representado actualmente por la Dra. DIANA MARCELA GARCIA
PACHECO, mayor de edad, identificada con la cédula de ciudadania No.
52.053.218, domiciliada en la ciudad de Bogota D.C., en su calidad de Procuradora
Primera Judicial Il para Asuntos Administrativos de Bogota.

IV. TRAMITE INICIAL

1. Con el cumplimiento de los requisitos formales y mediante apoderado, el dia
doce (12) de agosto de dos mil trece (2013), VARGAS VELANDIA LTDA -
HOY XIE S.A., EDIVIAL INGENIERIA S.AS. y SEVILLA Y MARTINEZ
INGENIEROS C.A. SEMAICA, INTEGRANTES DEL CONSORCIO
KUMBRE, presentaron demanda arbitral contra el FONDO FINANCIERO DE
PROYECTOS DE DESARROLLO - FONADE.?, con base en el contrato
celebrado y en desarrollo de la clausula compromisoria pactada en el mismo.

2. El treinta (30) de septiembre de dos mil trece (2013) tuvo lugar la audiencia
de designacion de arbitros*, en la cual, estando las partes presentes, se

® Folios 1 a 147 del Cuaderno Principal No. 1.
* Folios 219 y 220 del Cuaderno Principal No. 1.
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10.

nombr6 a JUAN CARLOS ESGUERRA PORTOCARRERO, ANTONIO
PABON SANTANDER y GABRIEL DE VEGA PINZON.

De dicha designacion fueron informados los arbitros y dentro del término
previsto para el efecto, aceptaron el cargo los doctores ANTONIO PABON
SANTANDER y GABRIEL DE VEGA PINZON, dandose cumplimiento a lo
previsto en el articulo 15 del Estatuto Arbitral.

El doctor JUAN CARLOS ESGUERRA PORTOCARRERO declin6 la
designacion debido a que participd en la revision del contrato objeto de la
presente controversia, con miras a su liquidacion.

El arbitro suplente, doctor LIBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ, fue
informado de su designacion y dentro del término previsto para el efecto
acept6 el encargo dando cumplimiento al articulo 15 del Estatuto Arbitral.

El Tribunal se instal6 el dia trece (13) de febrero de dos mil catorce (2014),
fecha en la cual se inadmitié la demanda®.

El dia veinte (20) de febrero de dos mil catorce (2014), fue aceptado el cargo
por parte del secretario CARLOS HUMBERTO MAYORCA ESCOBAR y se
dio cumplimiento a lo previsto en el articulo 15 del Estatuto Arbitral.

El dia veinte (20) de febrero dos mil catorce (2014), el apoderado de la parte
convocante presentdé memorial de subsanacion de la demanda ante el Centro
de Arbitraje y Conciliacidn de la Camara de Comercio de Bogota.®

El dia seis (6) de marzo de dos mil catorce (2014), se admitié la demanda
presentada. En la misma audiencia se posesiond como secretario el doctor
CARLOS HUMBERTO MAYORCA ESCOBAR’.

El dia treinta y uno (31) de marzo de dos mil catorce (2014), se notificd
personalmente del auto admisorio de la demanda al FONDO FINANCIERO
DE PROYECTOS DE DESARROLLO — FONADE? quien, mediante su
apoderado, el doctor JUAN PABLO ESTRADA SANCHEZ, contesto
oportunamente la demanda, propuso excepciones de mérito, objetd el
juramento estimatorio y presenté demanda de reconvencion®.

® Folios 365 a 368 del Cuaderno Principal No. 1.

® Folios 392 a 412 del Cuaderno Principal No. 1.

’ Folios 413 y 414 del Cuaderno Principal No. 1.

& Cuaderno Principal No. 1, folio 415.

® Folios 423 a 647 del Cuaderno Principal No. 1 y folios 1 a 52 del Cuaderno Principal No. 2.
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11.  El dia ocho (08) de abril de dos mil catorce (2014), se notifico el auto
admisorio de la demanda a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado®.

12. Mediante autos proferidos el dia siete (7) de julio y diez (10) de septiembre
de dos mil catorce (2014) respectivamente, el Tribunal dio por terminados los
poderes otorgados a favor de la doctora JOHANNA TORO BAHAMON por
las sociedades convocantes, en virtud de las renuncias por ella
presentadas.”

13. Mediante Auto del diez (10) de septiembre de dos mil catorce (2014), el
Tribunal reconocidé personeria al nuevo apoderado de la parte convocante,
ordend vincular al proceso como litisconsorte necesario y demandado en
reconvencion al CONSORCIO KUMBRE, admiti6 la demanda de
reconvencion presentada y corri6 traslado de la misma a la parte demandada
en reconvencion'?.

14.  El dia dieciséis (16) de septiembre de dos mil catorce (2014), se notifico
personalmente al doctor HECTOR JULIO TRONCOSO, apoderado de la
parte convocante y demandada en reconvencion, del auto admisorio de la
demanda de reconvencion™.

15. El diadiez (10) de octubre de dos mil catorce (2014), de manera oportuna, el
apoderado del CONSORCIO KUMBRE vy sus integrantes, contesto la
demanda de reconvencidn y propuso excepciones de mérito.™

16.  El dia diez (10) de octubre de dos mil catorce (2014), el apoderado de la
convocante presentd reforma a la demanda arbitral.™

17.  Mediante Auto del dieciocho (18) de noviembre de dos mil catorce (2014), el
Tribunal inadmitié la reforma de la demanda presentada por no cumplir con
el requisito exigido por el articulo 206 del Codigo General del Proceso®.

18.  El dia nueve (09) de diciembre de dos mil catorce (2014), el apoderado de la
convocante presentdé memorial de subsanacion de la reforma de la
demanda."”

'% Folio 416 del Cuaderno Principal No. 1.

" Cuaderno Principal No. 1, folios 419 a 421 y Cuaderno Principal No. 2 folios 78 a 80
"2 Folios 78 a 80 del Cuaderno Principal No. 2.

'3 Folio 81 del Cuaderno Principal No. 2.

' Folios 83 a 148 del Cuaderno Principal No. 2.

' Folios 151 a 327 del Cuaderno Principal No. 2.

'® Folios 149 y 150 del Cuaderno Principal No. 2.

' Folios 328 a 330 del Cuaderno Principal No. 2.
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19. Mediante Auto del seis (06) de febrero de dos mil quince (2015), el Tribunal
admitio la reforma de la demanda presentada y corri6 traslado de la misma a
la parte convocada®.

20. El dia diez (10) de marzo de dos mil quince (2015), de manera oportuna, el
apoderado de FONADE, contestdé la reforma de la demanda, propuso
excepciones de mérito y objetd el juramento estimatorio.™

21.  El dia once (11) de marzo de dos mil quince (2015), por secretaria se corrid
traslado de las excepciones de mérito y de la objecion al juramento
estimatorio.

22.  El dia dieciocho (18) de marzo de dos mil quince (2015), el apoderado de la
convocante descorrio el traslado de la objecion al juramento estimatorio y
guardo silencio respecto del traslado de las excepciones de meérito.?°

23. Mediante auto del veinticinco (25) de marzo de dos mil quince (2015), se fijo
como fecha para realizar la audiencia de conciliacion el dia doce (12) de
mayo del mismo afio?'.

24.  El dia quince (15) de abril de dos mil quince (2015) el doctor ANTONIO
PABON SANTANDER presenté renuncia a la designaciéon como arbitro, por
lo que se le informd de su designacién al arbitro suplente, el doctor CESAR
NEGRET MOSQUERA, quien no aceptd su designacion por encontrarse en
una reclamacion de caracter contencioso ante el Gobierno Nacional.

25. Se informé de su designacion al arbitro suplente, el doctor JUAN CARLOS
EXPOSITO VELEZ, quien no aceptd su designacion toda vez que se
encontraba impedido por mantener relacién profesional con la entidad
demanda, FONADE.

26. En razdn de lo anterior, se citd a reunion de designacion del tercer arbitro
para el dia treinta (30) de junio de dos mil quince (2015).

27.  El dia veinticinco (25) de junio de dos mil quince (2015), mediante memorial
conjunto, los apoderados de las partes solicitaron aplazar la diligencia
programada, por lo que se fijo nueva fecha para el dia veintitrés (23) de julio
de dos mil quince (2015).

28.  El dia veintiuno (21) de julio de dos mil quince (2015), mediante memorial
conjunto, los apoderados de las partes solicitaron nuevamente aplazar la

'® Folios 331 y 332 del Cuaderno Principal No. 2.
"% Folios 333 a 549 del Cuaderno Principal No. 2.
%0 Folios 552 a 554 del Cuaderno Principal No. 2.
! Folios 550 y 551 del Cuaderno Principal No. 2.
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reunion de designacion de arbitro, por lo que se fij6 fecha para el dia
veinticinco (25) de agosto de dos mil quince (2015).

29. En la fecha fijada, se celebré la reunion de designacion de arbitros, la cual
fue suspendida por solicitud de los apoderados de las partes.

30.  Posteriormente, las partes solicitaron se informara de la designacion
nuevamente al Dr. JUAN CARLOS EXPOSITO VELEZ, tramite que no
culminé con éxito.

31.  Eldia diez (10) de diciembre de dos mil quince (2015), se celebro la reunion
de designacidn de arbitros, la cual fue suspendida por solicitud de los
apoderados de las partes con el fin de designar el tercer arbitro de comun
acuerdo.

32. El dia veintiséis (26) de enero de dos mil dieciséis (2016), el apoderado de
los integrantes del CONSORCIO KUMBRE alleg6 copia auténtica del laudo
arbitral proferido por el tribunal arbitral de FONADE contra el CONSORCIO
KUMBRE vy sus integrantes®.

33. El dia siete (07) de marzo de dos mil dieciséis (2016), el doctor CARLOS
HUMBERTO MAYORCA ESCOBAR, presentdo renuncia al cargo de
secretario.

34.  Eldia veintidos (22) de abril de dos mil dieciséis (2016), se celebro la reunion
de designacion de arbitros, en la que, de comun acuerdo, las partes
designaron como tercer arbitro al doctor CAMILO CALDERON RIVERA,
quien no acepto la designacion por estar en ese momento participando como
arbitro en un tramite en el que el Dr. De Vega es apoderado de parte.

35. Se comunicé al arbitro suplente la designacion, el doctor JORGE PINZON
SANCHEZ, quien tampoco acepto la designacion en razén a que uno de los
miembros del panel arbitral era, para el momento, apoderado de parte en otro
tramite arbitral en el que el Dr. Pinzon fungia como arbitro.

36. Se comunicd al arbitro suplente la designacion, el doctor ALVARO TAFUR
GALVIS, quien no aceptd la designacion puesto que formaba parte de otro
Tribunal Arbitral donde FONADE era parte convocada.

37. El dia siete (07) de junio de dos mil dieciséis (2016), se celebro reunién de
designacion de arbitros, en la que la convocante solicitd proceder al
nombramiento mediante sorteo publico conforme lo previsto en el pacto
arbitral, el cual se llevé a cabo el dia nueve (09) de junio del presente afio?,

2 Folios 297 a 391 del Cuaderno Principal No. 3.
% Folio 178 del Cuaderno Principal No. 3.
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siendo designada la Dra. GLORIA MARIA BORRERO RESTREPO a quien
se le informd de su designacion como arbitro y quien dentro del término
previsto para el efecto acepto el encargo, dando cumplimiento al articulo 15
del Estatuto Arbitral.

38. El dia dieciocho (18) de julio de dos mil dieciséis (2016), se llevo a cabo la
audiencia de reintegracion del Tribunal Arbitral, en la cual se designé como
secretaria a la doctora LAURA MARCELA RUEDA ORDONEZ y se fij6 fecha
y hora para realizar la audiencia de conciliacion?.

39. El mismo dieciocho (18) de julio de dos mil dieciséis (2016), la doctora
LAURA MARCELA RUEDA ORDONEZ, secretaria designada, acept6 el
nombramiento y dio cumplimiento al deber de informacioén previsto en el
articulo 15 de la ley 1563 de 2012.

40. El dia veintiocho (28) de julio de dos mil dieciséis (2016), se llevo a cabo la
audiencia de conciliacion la cual fue suspendida por solicitud de las partes
con miras a lograr un acuerdo conciliatorio, fijandose como fecha para su
reanudacion el dia dieciocho (18) de agosto del presente afio®.

41. Eldiadieciséis (16) de agosto de dos mil dieciséis (2016), los apoderados de
las partes radicaron memorial mediante el cual solicitaron aplazar por
segunda vez la audiencia de conciliacion, solicitud a la cual accedié el
Tribunal.

42.  El dia veintidoés (22) de agosto de dos mil dieciséis (2016), el apoderado de
la convocada solicitoé aplazar por tercera vez la audiencia de conciliacion para
que FONADE procediera a estudiar la propuesta de la convocante, solicitud
que fue coadyuvada por el apoderado de los integrantes del CONSORCIO
KUMBRE. El Tribunal accedié nuevamente a la solicitud.

43.  El dia primero (01) de septiembre de dos mil dieciséis (2016), el apoderado
de la parte convocante HECTOR JULIO TRONCOSO LEON presenté
renuncia a los poderes conferidos a él.

44. Mediante auto del trece (13) de septiembre de dos mil dieciséis (2016), el
Tribunal requirié al doctor HECTOR JULIO TRONCOSO para que allegara la
comunicacién mediante la cual informé de su renuncia a sus poderdantes, y
fij6 fecha para la reanudacién de la audiencia de conciliaciéon?®.

** Folios 266 a 268 del Cuaderno Principal No. 3.
% Folios 270 a 276 del Cuaderno Principal No. 3.
?® Folios 395 a 398 del Cuaderno Principal No. 3.
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45.

46.

47.

48.

El dia veinte (20) de septiembre de dos mil dieciséis (2016), el doctor
HECTOR JULIO TRONCOSO allegé la comunicacién solicitada® .

El dia veintiséis (26) de septiembre de dos mil dieciséis (2016), la convocante
allegd nuevos poderes conferidos a la doctora MARIA INES PACHECO?Z.

El dia veintinueve (29) de septiembre de dos mil dieciséis (2016), se allego
copia de la propuesta y contrapropuesta que plantearon las partes con el fin
de llegar a un acuerdo conciliatorio®.

El dia veintinueve (29) de septiembre de dos mil dieciséis (2016) se reanudo
la audiencia de conciliaciéon, la cual se declaré fallida. A continuacion, se
fijaron las sumas de honorarios y gastos de funcionamiento del Tribunal, las
cuales fueron consignadas por las partes de manera oportuna.*.

V. TRAMITE ARBITRAL

El dos (02) de noviembre de dos mil dieciséis (2016) tuvo lugar la primera
audiencia de tramite, en la cual el Tribunal declaré que, frente a las pretensiones
de la demanda de reconvencion y sus respectivas excepciones de mérito, opero
el fendbmeno de la cosa juzgada, por lo que el Tribunal no se pronunciara sobre
ellas. En cuanto a la demanda principal presentada por el CONSORCIO
KUMBRE contra FONADE, se declaré competente para conocer y decidir sobre
dicho litigio.

Dentro del tramite, se decretaron y practicaron las pruebas solicitadas por las
partes.f”, salvo las que se desistieron y la declaracion de CLAUDIA
RODRIGUEZ que no se recibio por su inasistencia reiterada.

Respecto de la solicitud de la convocante de recibir la declaracién del sefior
Eduardo Bocanegra como testigo, el Tribunal de oficio la decret6 como
interrogatorio de parte, por ser representante legal de una de las sociedades
convocantes.

En relacion con la inspeccion judicial a los libros del Consorcio Kumbre, el
Tribunal precis6 que no se practicaria la inspeccion, sino que dicha informacion
debia ser entregada directamente al perito contable.

Mediante memorial radicado el dieciocho (18) de noviembre de dos mil dieciséis
(2016), la apoderada del CONSORCIO KUMBRE desistio del testimonio del

" Folios 400 y 401 Cuaderno Principal No. 3.

% Folios 402 a 425 del Cuaderno Principal No. 3.
* Folios 1 a 3 del Cuaderno Principal No. 4.

% Folios 4 a 15 del Cuaderno Principal No. 4.

% Folios 42 a 75 del Cuaderno Principal No. 4.
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sefior FEDERICO CARDONA.*, el cual fue aceptado por el Tribunal mediante
auto de fecha veintiuno (21) de noviembre de dos mil dieciséis (2016).

6. El dia veintiuno (21) de noviembre de dos mil dieciséis (2016), el Tribunal
delimité el objeto del dictamen pericial a las preguntas de contenido contable y
elimin6 aquellas de contenido técnico, auto respecto del cual la apoderada de
la parte convocante interpuso recurso, el cual fue resuelto de manera negativa,
indicandole el Tribunal a la apoderada, que dicha prueba fue pedida como un
dictamen contable, por lo que asi mismo fue decretada.

7. El'mismo veintiuno (21) de noviembre de dos mil dieciséis (2016), se posesiond
como perito contable la firma INTEGRA AUDITORES CONSULTORES S.A. y
se recibio testimonio de los senores WERNER ANTONIO GUERRA HERRERA,
RAFAEL LOPEZ OCHOA y PABLO QUINONEZ, quien solicitd suspender la
diligencia y reprogramar la misma en siguiente fecha, solicitud que fue
concedida por el Tribunal.®®

8. El veintidos (22) de noviembre de dos mil dieciséis (2016), se recibio la
continuacién del testimonio de PABLO QUINONEZ y los interrogatorios de parte
de los representantes legales de las sociedades EDIVIAL INGENIERIA S.A.S.
y SEVILLA Y MARTINEZ INGENIEROS C.A. SEMAICA. En audiencia, el
apoderado de la parte convocada presentd desistimiento de la declaracion del
representante legal de VARGAS VELANDIA LTDA — HOY XIE S.A,, el cual fue
aceptado por el Tribunal.®*

9. El dia veintiocho (28) de noviembre de dos mil dieciséis (2016), el apoderado
de la parte convocada allegé copia de los documentos solicitados por la
convocante, en cumplimiento a lo ordenado mediante el Auto de Decreto de
Pruebas®. Estos fueron puestos en conocimiento de la contraparte por un
término de tres (3) dias.*®

10. El dia catorce (14) de diciembre de dos mil dieciséis (2016), se recibio
testimonio de los seifores MAURICIO MARTINEZ FERNANDEZ y OSCAR
VARGAS GALINDO.*

11. El dia diecinueve (19) de diciembre de dos mil dieciséis (2016), el apoderado
de FONADE remiti6 la informacion solicitada por la firma perito.*®

12. El diecinueve (19) de enero de dos mil diecisiete (2017), se recibid testimonio

2 Folios 92 a 94 del Cuaderno Principal No. 4.

% Folios 110 a 122 del Cuaderno Principal No. 4.
* Folios 128 a 136 del Cuaderno Principal No. 4.
% Folio 139 del Cuaderno Principal No. 4.

% Folio 150 del Cuaderno Principal No. 4.

% Folios 145 a 152 del Cuaderno Principal No. 4.
% Folio 153 del Cuaderno Principal No. 4.
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13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

de los sefiores ROY ALBEIRO MESA GUEVARA y MANUEL QUINTANA
NARANJO.*

El dia ocho (08) de febrero de dos mil diecisiete (2017), mediante Auto, el
Tribunal ordend prescindir del testimonio de CLAUDIA RODRIGUEZ, de
conformidad con el articulo 218 del Cédigo General del Proceso, puesto que,
ante su inasistencia no se aportd excusa.*

El dia veintisiete (27) de febrero de dos mil diecisiete (2017), el apoderado de
la parte convocada present6 solicitud de desistimiento de las declaraciones de
DIEGO MORA y JAIME BOTERO.*!

Por su parte, el dia veintiocho (28) de febrero de dos mil diecisiete (2017), la
apoderada de la parte convocante coadyuvo la solicitud de desistimiento de los
testigos JAIME EDUARDO BOTERO y DIEGO MORA, y desistio del testimonio
del sefior LUIS FERNANDO CASTANO.*

Mediante Auto de fecha veintiocho (28) de febrero de dos mil diecisiete (2017),
el Tribunal acepté el desistimiento de los testigos JAIME EDUARDO BOTERO,
DIEGO MORA y LUIS FERNANDO CASTANO. De igual manera, puesto que la
Interventoria inform6é que no contaba con los originales de los informes
entregados, se requiri6 a FONADE para que allegara los informes mensuales
de interventoria.*?

El dia seis (06) de marzo de dos mil diecisiete (2017), el apoderado de la parte
convocada remitio la respuesta de su poderdante FONADE, en atencion a lo
solicitado en el auto del veintiocho (28) de febrero.** Esta respuesta fue puesta
en conocimiento de la convocante, quien se pronuncié respecto de los informes
allegados y solicitd se aportaran algunos informes faltantes*.

El trece (13) de marzo de dos mil diecisiete (2017), dentro del término ordenado
y luego prorrogado por el Tribunal, la firma perito INTEGRA AUDITORES
CONSULTORES S.A. presenté la experticia que le fue encomendada con base
en la informacion contable allegada por la parte convocante®.

El dia veinticuatro (24) de marzo de dos mil diecisiete (2016), dentro del término
de traslado del dictamen pericial contable, la apoderada de la parte convocante
presentd memorial de solicitud de aclaracion y complementacion del mismo y

% Folios 160 a 165 del Cuaderno Principal No. 4.

0 Folios 175 a 178 del Cuaderno Principal No. 4.

* Folios 191 y 192 del Cuaderno Principal No. 4.

2 Folios 193 a 195 del Cuaderno Principal No. 4.

*3 Folios 196 a 199 del Cuaderno Principal No. 4

** Folios 204 del Cuaderno de Principal No. 4

* Folios 211 y 212 del Cuaderno Principal No. 4.

“*® Folios 104 a 288 del Cuaderno de Pruebas No. 35.
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20.

21.

22.

23.

24.

25.

también solicitd al Tribunal le concediera término para allegar un dictamen
contradictorio, peticién que fue aceptada por este, concediéndole diez (10) dias
habiles para tal fin.

El dia 24 veinticuatro (24) de marzo de dos mil diecisiete (2017), de manera
oportuna el apoderado de la parte convocada, presentd memorial por medio del
cual solicité aclaraciones y complementaciones del dictamen elaborado por la
firma INTEGRA AUDITORES CONSULTORES S.A.

Mediante Auto del cinco (05) de abril de dos mil diecisiete (2017), atendiendo la
solicitud presentada por la apoderada de la parte convocante, el Tribunal
requiri6 a FONADE para que aportara los informes mensuales de interventoria
faltantes, como también solicitd de oficio a la convocada aportar la totalidad de
los informes de interventoria rendidos en desarrollo del Contrato.*’

El dia doce (12) de abril de dos mil diecisiete (2017), la apoderada de la parte
convocante presentd recurso de reposicion contra el auto que concedio el
término para aportar el dictamen contradictorio a efectos de que se le
concediera un término mayor, solicitud que fue negada con fundamento en el
articulo 31 del estatuto arbitral y el 227 del CGP. Frente a esta providencia, la
apoderada de la parte convocante solicitdé aclaraciéon, la cual fue negada
mediante auto de fecha tres (3) de mayo de dos mil diecisiete (2017).

El dieciocho (18) de abril de dos mil diecisiete (2017), el apoderado de
FONADE, inform6 que la entidad no pudo ubicar los dos informes mensuales
faltantes, pero allego6 el informe final de interventoria, el cual da cuenta de toda
la ejecucion del contrato®®. Asi las cosas, mediante Auto, el Tribunal declaré
satisfecho el objeto de la prueba relacionada con los informes de interventoria
y ampliada de oficio por el Tribunal®®.

El dia cinco (5) de mayo de dos mil diecisiete (2017) la firma INTEGRA
AUDITORES CONSULTORES presentd dentro del término ordenado por el
Tribunal, informe complementario®, del cual se corrié traslado a las partes por
el término de cinco (5) dias.

El dia dieciocho (18) de mayo de dos mil diecisiete (2017), dentro del término
previsto para el efecto, la apoderada de la parte convocante radic6 memorial
por medio del cual descorrid el traslado del dictamen pericial contable
complementario, sin aportar el dictamen contradictorio anunciado, pero
solicitando se fijara audiencia para oir al perito.”’

*" Folios 235 a 241 del Cuaderno Principal No. 4.
8 Folios 290 a 293 del Cuaderno de Pruebas No. 35.
*9 Folios 255 a 262 del Cuaderno Principal No. 4.
%% Folios 294 a 507 del Cuaderno de Pruebas No. 35.
*" Folios 281 a 293 del Cuaderno Principal No. 4.
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26. El dia nueve (9) de junio de dos mil diecisiete (2017), se inicié audiencia de
declaracion del perito Julio César Chaparro Castro, en la cual éste fue
interrogado por los apoderados de las partes, por la agente del Ministerio
Publico y por el Tribunal, la cual fue suspendida y reanudada el dia doce (12)
de junio de dos mil diecisiete (2017).%

27. El dia doce (12) de junio de dos mil diecisiete (2017) el Tribunal declard
concluida la etapa probatoria.

28. El dia diecinueve (19) de julio de dos mil diecisiete (2017), se llevo a cabo la
audiencia de alegatos de conclusion.

Asi pues, el tramite del proceso se desarrollé en treinta y cinco (35) sesiones, sin
incluir la de fallo, en el curso de las cuales, como atras se resefid, se practicaron
todas las pruebas decretadas salvo las que fueron desistidas y aquella que fue
prescindida.

VI. LOS ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes, luego de concluida la instruccion de la causa, en la forma prevista por el
Art. 33 de la Ley 1563 de 2012, acudieron a la audiencia realizada para el efecto;
asi también lo hizo la representante del Ministerio Publico, de acuerdo con lo
sefialado por el Art. 49 de la Ley 1563 de 2012. En ella, hicieron uso de su derecho
a exponer sus conclusiones finales acerca de los argumentos de prueba obrantes
en los autos, presentando asi mismo los respectivos resumenes escritos de las
intervenciones por ellos llevadas a cabo y los cuales son parte integrante del
expediente®.

VI. TERMINO DE DURACION DEL PROCESO

De conformidad con el articulo 10 de la Ley 1563 de 2012, cuando las partes no
sefalan el término para la duracién del tramite arbitral, éste sera de seis (6) meses
contados a partir de la finalizacidon de la primera audiencia de tramite, lapso en el
que debera proferirse y notificarse incluso, la providencia que resuelve la solicitud
de aclaracién, correccion o adicion. En consonancia con lo anterior, el articulo 11
de la Ley 1563 de 2012 establece que al término del proceso “se adicionaran los
dias de suspension, asi como los de interrupcion por causas legales”.

En el presente caso, la primera audiencia de tramite tuvo lugar el dia dos (02) de
noviembre de dos mil dieciséis (2016), o que significa que la providencia que aclare,
corrija o adicione el laudo arbitral, debe proferirse dentro del periodo comprendido
desde el dos (02) de noviembre de dos mil dieciséis (2016) hasta el dos (02) de

°2 Folios 353 a 365 del Cuaderno Principal No. 4.
%% Folios 377 a 508 del Cuaderno Principal No. 4 y folios 1 a 263 del Cuaderno Principal No. 5.
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mayo de dos mil diecisiete (2017); debiéndose adicionar los dias que a continuacion
se sefalan, por haber operado la suspension.

Las suspensiones del proceso se surtieron mediante solicitud conjunta de los
apoderados de las partes y fueron aceptadas por el Tribunal, habiéndose
suspendido en el aiio dos mil dieciséis (2016), entre los dias tres (03) de noviembre
a veinte (20) de noviembre ambas fechas inclusive, veintitrés (23) de noviembre a
trece (13) de diciembre ambas fechas inclusive; del quince (15) de diciembre de dos
mil dieciséis (2016) al dieciocho (18) de enero de dos mil diecisiete (2017) ambas
fechas inclusive; y en el afio dos mil diecisiete (2017) entre los dias trece (13) de
junio a dieciocho (18) de julio ambas fechas inclusive y del veinte (20) de julio al
veintinueve (29) de julio ambas fechas inclusive. De esta forma, por dias de
suspension se suman al término de duracion del proceso, 120 dias calendario.

Se tiene entonces que, a los seis meses de duracién del proceso, se adicionan 120
dias calendario, de manera que el término vence el treinta (30) de agosto de dos
mil diecisiete (2017), motivo por el cual el Tribunal se encuentra en término para
fallar.

VIIl. SINTESIS DE LA CONTROVERSIA
A. LA DEMANDA
1. Los Hechos de la Demanda

Teniendo en cuenta la extensidn de los hechos en los que apoya sus pretensiones
la parte demandante, se ha hecho un compendio de los mismos de la siguiente
manera:

¢ Hechos de caracter general

1.1. En el mes de mayo de 2007, en virtud de Convenio Interadministrativo
celebrado con el Ministerio del Interior y de Justicia, FONADE realizé apertura de
Propuesta Publica de Contrato con el objeto de contratar la construccién del
establecimiento penitenciario de mediana seguridad y carcelario de Florencia —
Caqueta.

1.2. De conformidad con las reglas de participacidon, presentaron la oferta: el
CONSORCIO HCCC, el CONSORCIO CARCELES 2008 y el CONSORCIO
KUMBRE (VARGAS VELANDIA LTDA 40,00%, SEVILLA MARTINEZ C.A.
SEMAICA 50,00% y EDIVIAL E.U. 10,00%).

1.3. Mediante resolucion del 29 de octubre de 2007, FONADE acepto la oferta
presentada por el CONSORCIO KUMBRE.
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1.4. Eldia 31 de octubre de 2007, FONADE y el CONSORCIO KUMBRE firmaron
el contrato de obra No. 2071792 con el objeto de construir el establecimiento
penitenciario de mediana seguridad y carcelario en Florencia — Caqueta, cuyo valor
inicial fue de $45.296.243.092. El plazo pactado fue de 18 meses, de los cuales 14
eran para la ejecucion y entrega final del contrato y los otros 4 para adelantar las
acciones correctivas que fuesen requeridas en el inmueble por el interventor o por
FONADE.

1.5. El contrato fue objeto de diferentes adiciones, prorrogas y modificaciones.

1.6. EI 11 de febrero de 2011, una vez expirado el término contractual, la
Interventoria y el CONSORCIO KUMBRE suscribieron el acta de entrega y recibo
final del contrato, la cual estaria supeditada a la posterior revision de FONADE para
establecer las mayores cantidades de obras efectivamente ejecutadas, para asi
proceder a firmar el acta de recibo final.

1.7. Luego de la revision por parte de FONADE, cuatro meses después, el
CONSORCIO KUMBRE, la interventoria y FONADE firmaron el acta de entrega y
recibo final, por lo que se recibieron formalmente por FONADE las obras del
contrato, sus modificaciones y adiciones.

1.8. Ante la imposibilidad de cobrar el Acta de obra No. 38 y a pesar de los
esfuerzos realizados, el CONSORCIO KUMBRE envié cartas a la Entidad
evidenciando los perjuicios que se le estaban causando por el no recibo de las obras
realmente ejecutadas.

1.9. FONADE no remiti6 comunicacion alguna para citar al CONSORCIO
KUMBRE a la liquidacién bilateral del contrato, ni liquidé unilateralmente en el plazo
legalmente establecido.

1.10. Eldia 9 de mayo de 2013, FONADE remiti6 el proyecto de acta de liquidacion
bilateral, la cual fue recibida en las oficinas del CONSORCIO el dia 16 de mayo de
2013.

1.11. A pesar de las comunicaciones enviadas por el CONSORCIO KUMBRE a
FONADE con el objetivo de celebrar una reunion para discutir el acta, FONADE dio
por atendida la solicitud con el simple envio del acta de liquidacion, y por lo tanto, el
contrato finalmente no llego a liquidarse.

e Hallazgos evidenciados por la Contraloria respecto al contrato 2071792,
relacionado con los hechos presentados por el Consorcio (Comunicacion
2011EE90111 dirigida a FONADE del 24 de noviembre de 2011)

La Contraloria hizo entrega a la entidad de las observaciones detectadas en la
auditoria al proceso de construccion y entrega, evidenciando entre otros, lo
siguiente:
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1.12. Respecto de la ejecucion de contratos de obras e interventoria, la Contraloria
observo que se presentaron situaciones que afectaron la ejecucion de las obras y
resultaron ampliando los plazos debido a que los disefios entregados por las
consultorias y la Interventoria presentaron varias inconsistencias. Esto denota unas
debilidades en el analisis, estructuracion y coordinacion en la elaboracion de los
estudios de pre inversion y disefios por parte de las instituciones involucradas y de
los consultores e interventores contratados.

1.13. La Contraloria sefal6 que la implantacién arquitecténica de las edificaciones
del proyecto no contemplé las condiciones naturales y topograficas reales del lote.
No se realizd el tramite de obtencion de la servidumbre de la linea de conduccion
del acueducto que surte de agua potable al establecimiento ni la servidumbre para
el tramo de conexion de la acometida eléctrica que alimenta de energia al
establecimiento; lo que generé mayores cantidades de obra e items no previstos.

1.14. En el hallazgo No. 66 sefial6 que quedaron mal distribuidos e incluso en
algunos casos no se instalaron los puntos de energia, red de voz y datos puesto
qgue no fueron concebidos en los disefios de los edificios.

¢ Incumplimiento de FONADE
Se presentaron incumplimientos por parte de la Entidad en los siguientes aspectos:

1.15. En la entrega de sitios de trabajo y fecha de recibo de los mismos, aspecto
necesario para el inicio de la construccion.

1.16. En cuanto a las obras preliminares, hubo incumplimiento en los disefios de
las edificaciones sobre hidraulicas puesto que fueron proyectadas en las zonas mas
bajas del lote.

1.17. La ocupacion de las zonas de trabajo por personas y animales, lo que genero
retrasos en el inicio de las obras y desfases en el programa de trabajo.

1.18. La demora en la ejecucion de la actividad, localizacion y replanteo por la no
entrega oportuna de las zonas de trabajo.

e En cuanto ala red de acueducto

1.19. Se presentaron una serie de dificultades para la red de acueducto por la
deficiencia en los disefios entregados por FONADE al CONSORCIO KUMBRE. La
planeacién de esta actividad se vio afectada debido a que los disefios suministrados
por la Entidad variaron, en la medida en que las necesidades de la obra eran
totalmente diferentes a las planteadas en los planos y especificaciones del contrato.
En consecuencia, se genero para el CONSORCIO KUMBRE unos perjuicios de tipo
técnico y, en consecuencia, economico.

17



TRIBUNAL ARBITRAL DE VARGAS VELANDIA LTDA — HOY XIE S.A., EDIVIAL INGENIERIA S.A.S. Y
SEVILLA Y MARTINEZ INGENIEROS C.A. SEMAICA, INTEGRANTES DEL CONSORCIO KUMBRE
CONTRA FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO — FONADE.

e Mayor tiempo de ejecucién por causas no imputables al CONSORCIO
KUMBRE

1.20. Para captar las aguas de dos de las quebradas contempladas en el proyecto,
era necesario hacer uso de los corredores viales de la regidn. En esta medida se
radicé comunicacion en junio de 2008 a la Interventoria, en la que se allegd
resolucion del Ministerio de Transporte, en la cual se informé que segun el INVIAS
debian respetarse las distancias minimas en las carreteras, por lo que para
continuar con la actividad era necesaria la negociacién con los duefios de los
predios. Esta situacion escapaba del resorte contractual del CONSORCIO
KUMBRE y debi6 ser prevista de manera oportuna por parte de la Entidad, por lo
que la actividad del Capitulo 29.01 tuvo que suspenderse por causas no imputables
al contratista.

1.21. Ante los defectos en los disefios del acueducto, la Interventoria entregé los
nuevos disefios para realizar la construccion del mismo. Esto sucedié cuando ya
estaba proximo a vencerse el plazo originalmente previsto para la construccion del
acueducto.

1.22. En septiembre de 2008, se informa que el servicio de acueducto de la carcel
lo prestaria la empresa de acueducto del municipio (SERVAF S.A. E.S.P.)y que, en
consecuencia, de nuevo se cambiaria completamente el disefio del acueducto, lo
que conllevo a la demolicion de la obra realizada hasta el momento y la iniciacion
de las gestiones correspondientes a los nuevos disefos, lo cual trajo nuevos
inconvenientes para la obra, entre ellos:

— Retrasos y mayores costos por los cambios al nuevo disefio causados por los
requerimientos del INVIAS, ante lo cual el CONSORCIO KUMBRE realizé
gestiones para poder solucionar las situaciones causadas por la imprevision
de la Entidad y la falta de planeacion para la construccion del acueducto.

— Cambios de los nuevos disefios de los viaductos.

— Retrasos por la ineficiencia en la conexion de la linea de acueducto construida
al sistema de suministro de la empresa de acueducto de Florencia (SERVAF
S.A.E.S.P.).

— Nuevos cambios de disefio a los viaductos por recomendaciones de SERVAF
S.A.E.S.P.

— Nuevos retrasos en la entrega definitiva del acueducto a SERVAF.

1.23. Finalmente, después de casi tres afnos, la Entidad se negd a pagar la totalidad
de las obras ejecutadas en el acueducto (Acta No. 38) y, ademas, en el proyecto de
acta de liquidacion pretende pagar la totalidad de los viaductos ejecutados a precios
diferentes a los presentados en la propuesta.
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¢ Redes eléctricas, de voz y datos de seguridad

1.24. También se presentaron inconsistencias en los disefios de las redes
eléctricas, de voz y datos de seguridad, puesto que sobre la marcha tuvieron que
realizarse re-trabajos y hubo paralisis de actividades en los procesos constructivos.

1.25. Seis meses después de firmada el acta de inicio, se hizo entrega al
CONSORCIO KUMBRE de los disefios de redes de vapor, seguridad y control,
disefios que no fueron aprobados por Electrocaqueta por encontrar falencias en
ellos, por lo que la Interventoria y el CONSORCIO KUMBRE debieron realizar
esfuerzos conjuntos para redisefiar y poder ejecutar las redes de seguridad y de voz
y datos.

1.26. En noviembre de 2009, el Interventor entregd de forma tardia el disefio de la
red de media tension, esto es, pasados 23 meses desde la firma del acta de inicio.

1.27. Todo lo anterior produjo sobrecostos, nuevos trabajos y mayores tiempos de
ejecucion debido a la falta de claridad y falencias en los disefios.

1.28. Ademas de las demoras en los tiempos de ejecucion, se produjeron nuevas
obras, actividades no previstas que conllevaron a que se suspendieran las
actividades constructivas mientras se surtia el tramite de aprobacién de precios no
previstos. FONADE se neg6 a pagar los precios previamente pactados con la
Interventoria, los cuales eran acordes a las condiciones de mercado.

1.29. De igual manera, existia una incertidumbre respecto de quién realizaria la
instalacion de seguridad puesto que no estaba pactado contractualmente. El
CONSORCIO KUMBRE se nego a ejecutar la obra de instalaciones de seguridad
hasta tanto no se tuviera claridad en la contratacion y disefios.

1.30. El contratista CONSORCIO KUMBRE realiz6 varios aportes en materia de
disefios en la red de energia eléctrica.

1.31. De igual manera, se presentd una interaccion con otros contratistas de
FONADE, que evidenciaron aun mas falencias en disefios y especificaciones. Se
requirieron nuevas modificaciones a las obras ya ejecutadas, las cuales fueron
solicitadas por otro contratista de FONADE — Unién Temporal Seguridad Carcelaria
— lo que ocasiono re-trabajos y mayores tiempos de ejecucion.

1.32. Como conclusién, ante las falencias en los disefios, el CONSORCIO
KUMBRE procedi6 a redisenar y pasar a la Interventoria para su aprobacion los
arreglos y correcciones. Se generaron entre otros, cantidades de obra eléctrica
completamente diferentes a las contratadas, se realizaron sistemas de
canalizaciones diferentes para que se adaptaran a las reales exigencias de la red
de seguridad, voz y datos, con disefos distintos a los de los consultores iniciales.
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e Afectacion en la construccion de las obras hidrosanitarias

1.33. Los disefnos hidrosanitarios presentados por la Entidad estaban incompletos
y durante su revisidn se encontré que las redes de aguas lluvias y aguas negras no
cumplian con el Reglamento Técnico para el sector de Agua Potable y Saneamiento
Basico — RAS 2000, por lo que no se pudo iniciar la construcciéon de las
cimentaciones de los edificios y las vias del proyecto. Lo que produjo que el plazo
del contrato se extendiera y ocasionara sobrecostos que el CONSORCIO KUMBRE
tuvo que asumir.

Dentro de estas inconsistencias estaban:

1.34. Proyeccion de los canales de drenaje sobre sitios donde se encontraban
ubicadas edificaciones.

1.35. El sistema para evacuar las inundaciones de las zonas bajas era insuficiente
por lo que FONADE procedid a la correccidon y modificacidon de los disefios
hidraulicos.

1.36. Debieron modificarse los disefios hidrosanitarios, de conformidad con los
nuevos disefos de los canales, toda vez que estos no coincidieron con la topografia
del terreno.

1.37. Transcurridos 7 meses del plazo contractual, FONADE logré comprometer a
sus consultores en la revision y entrega de los disefios hidrosanitarios.

1.38. Debido a las falencias presentadas en los disefios hidrosanitarios, el
CONSORCIO KUMBRE realiz6 la simulacién hidraulica de las redes de aguas
lluvias, detectando que los diametros de la tuberia se debian duplicar.

1.39. De esta manera, se produjo la entrega tardia de la revisién en los disefios
solicitada por el CONSORCIO KUMBRE, evidenciandose que los planos
entregados inicialmente presentaban problemas.

1.40. El CONSORCIO KUMBRE vy la Interventoria, debido a las inconsistencias
presentadas, unieron esfuerzos y tomaron decisiones sobre la marcha para evitar
mayores traumatismos en la obra. En especial, el CONSORCIO KUMBRE realizé
aportes en materia de disefios hidrosanitarios, evidenciando el incumplimiento de
FONADE en la entrega de los mismos.

e Afectacion en las obras de concretos por la mala planeacion de la Entidad

1.41. Debido al tiempo utilizado en el disefio y redisefio de las obras hidraulicas,
no fue posible iniciar las obras en concreto sino siete meses después de suscrito el
contrato, por lo tanto, en el transcurso del primer afio solo se pudo ejecutar un 10%
de las mismas, cuando se habia previsto en la programacién original que debia
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ejecutarse un 50% de dicha obra en concreto, resultando en que casi tres afios
después se logro la construccidn de los edificios, que como se dijo, estaban
ubicados en zonas donde se presentaban inundaciones, reflejando la falta de
coordinacion en los disefios, afectando considerablemente los rendimientos
previstos por el CONSORCIO KUMBRE.

1.42. En todo este tiempo, se presentaron problemas con los disefios y por lo tanto
con la cimentacidon en concreto de las edificaciones, ante lo cual el CONSORCIO
realizd varias propuestas para superar los inconvenientes presentados. Asi, las
inconsistencias en los disefios generaron un eventual desequilibrio econdmico de la
ecuacion contractual.

e Mayor permanencia del CONSORCIO KUMBRE, generada por Ila
inadecuada planeaciéon de FONADE.

1.43. La cadtica planeacién por parte de la Entidad, generé que el CONSORCIO
KUMBRE pasara de un plazo inicial de 18 meses a 38 meses y 10 dias. Las
circunstancias que impidieron el normal desarrollo de las obras son:

— Incumplimiento de FONADE de su obligacion de entrega de las zonas de
trabajo.

— Incumplimiento contractual de FONADE por falta de coordinacion de disefios,
interferencias de los accidentes topograficos y obras hidraulicas con la
localizacion y replanteo.

— Negacién de la Interventoria frente a la solicitud de reprogramacion y
suspension del contrato con el fin de revisar los disefios entregados donde
se localizaban los edificios en las zonas inundables o bajas.

— Dificultades para solventar las cantidades exorbitantes de material no
previstas, requeridas para las obras y el relleno de las zonas bajas.

— Debido a las condiciones invernales y la oposicion de la comunidad para
localizar las bocatomas y la linea de conduccion del acueducto, el
CONSORCIO KUMBRE present6 solicitud de prorroga.

— A pesar de todo lo anterior, los informes de interventoria no contemplan la
mala planeacion de la Entidad, ni la inconsistencia de los disefios entregados
al constructor.

— La necesidad de disponer de equipos adicionales a los establecidos en las
‘reglas de participacion” de la oferta publica del Contrato No. IPG1958-
195073.

— Costos adicionales generados por exigencias que excedian las cargas
contractuales normales.

1.44. Debido a los cambios de especificacion y/o disefio por parte de la Entidad,
se produjeron actividades no previstas en el contrato cuyos precios unitarios fueron
aprobados con demoras, en su mayoria dos meses después de la fecha de
presentacion de las cotizaciones. De igual manera, se presentaron factores
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externos de orden social y de seguridad, que afectaron la ejecucion normal de las
actividades de la obra, entre ellos el paro camionero que inici6 el 31 de julio de 2008.

1.45. La Entidad persistié en desconocer la falta de disefios aptos para la fase de
construccion, alegando por su parte unos supuestos graves hechos de
incumplimiento de las obligaciones del Contratista. En vista de lo anterior, el
CONSORCIO KUMBRE remiti6 comunicacion aclarando la inexistencia de esos
hechos y allegando documentos que demostraban su dicho.

e La falta de acuerdo en los precios no previstos.

1.46. Ante los inconvenientes presentados en la obra, se genero la necesidad de
recursos adicionales por mayores cantidades de obra y obras no previstas, asi como
la reprogramacion de la obra. Esta inquietud fue puesta de presente a la Entidad,
asi como también se solicito autorizacién de modificacion en la forma de pago para
menguar los perjuicios padecidos por el CONSORCIO KUMBRE; solicitud a la cual
se accedi6é mediante Modificatorio No. 4 del 23 de julio de 2009, cambiando la forma
de pago mensual a una quincenal y concediendo un anticipo adicional, y un plazo
adicional para la terminacion de las obras.

1.47. Debido a que en el Modificatorio No. 4, no se incluyo la adicion presupuestal
que habia sido solicitada y que resultaba necesaria, el CONSORCIO KUMBRE
radic6 nuevamente en la Interventoria una proyeccidon del presupuesto,
manifestando que era necesaria una adicion de $5.463.518.127 pesos para la
culminacién de las obras. Finalmente, el 28 de agosto de 2007 se adiciono el
contrato sélo en $3.195.472.000 pesos incluidos reajustes, asi como también se
realizo prorroga de un mes.

1.48. Posteriormente, el CONSORCIO KUMBRE solicité en varias oportunidades
la adicion de presupuesto por falta de planeacion y el reconocimiento de perjuicios
asumidos por el Consorcio, ante las falencias en los disefios y las variaciones del
contrato.

1.49. Desde diciembre de 2009 y nuevamente en enero de 2010, el CONSORCIO
KUMBRE manifest6 a FONADE los problemas de orden publico que estaban
afectando la ejecucion de las obras, pues ante los posibles atentados contra el
personal y Centro Penitenciario, y la presencia de grupos armados, la mano de obra
mermo significativamente; razén por la cual el CONSORCIO solicité la ampliacion
del plazo, asi como una adicién de recursos. A pesar de que en reiteradas ocasiones
el CONSORCIO KUMBRE manifestd la necesidad de adicionar recursos al
proyecto, ni la Interventoria ni la Entidad se pronunciaban formalmente al respecto.

1.50. Posteriormente el CONSORCIO KUMBRE reiterd sus solicitudes de adicion

y restablecimiento econémico del contrato y FONADE nuevamente otorgo adiciones
presupuestales insuficientes.
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1.51. Los cambios en los disefios generales de la carcel se siguieron presentando
durante todo el plazo del contrato, asi, se evidencia en que faltando 2 meses para
la terminacion de la carcel, el CONSORCIO KUMBRE estaba solicitando tener los
disefios detallados y las especificaciones técnicas de las obras especiales para
avanzar en el area de equipos de rayos x. Finalmente, como sucedié en otras
oportunidades, fue necesario demoler lo ejecutado para seguir adelante con la obra
para que la carcel quedara bien construida, a pesar de la falta de disefos y
presupuesto requerido.

1.52. Para el 12 de febrero de 2011, ya estaban terminadas en su totalidad las
obras. Debido a las reiteradas solicitudes tanto a la Interventoria como a la Entidad,
la mayoria de ellas verbales, el CONSORCIO KUMBRE radic¢ fisicamente el Acta
No. 38 con su respectiva acta de mayores y menores cantidades No. 26, aun sin
obtener la adicion solicitada.

1.53. Posteriormente, mediante oficio del 17 de febrero de 2011, la Entidad solicitd
los documentos requeridos para tramitar la liquidacién del contrato, lo cual fue
atendido por el CONSORCIO KUMBRE. Paralelamente, el Contratista insistio en el
pago del Acta No. 38 solicitando a FONADE realizar una reunién a fin de discutir la
liquidacion del contrato y el pago del Acta No. 38.

1.54. Mediante oficio del 8 de junio de 2012, el CONSORCIO KUMBRE informé a
la Entidad y a la Interventoria que la necesidad presupuestal para terminar las obras
fue de mas de $15.390.085.433 pesos, sin embargo, el contrato solo fue adicionado
en aproximados $11.599.999.983 pesos, los cuales fueron insuficientes para
cancelar la totalidad de lo ejecutado. Esta peticion fue reiterada en oficio de
septiembre de 2012 poniendo de presente que aun no existia pronunciamiento por
parte de FONADE en cuanto al restablecimiento econémico, esto teniendo en
cuenta que, en oficio del 23 de mayo de 2012, la Interventoria habia reconocido que
existian obras pendientes de pago.

1.55. Los sobrecostos administrativos generados durante la ejecucion del contrato,
en especial, durante los 20 meses y 10 dias adicionales, son de $4.129.539.845
pesos. Este valor se obtiene teniendo en cuenta el desglose del AlU contractual,
descontando del valor causado en la contabilidad el valor pagado asociado a la obra
ejecutada.

1.56. EIl contrato previsto para 18 meses termin6 ejecutandose en 38 meses y 10
dias, teniendo en cuenta este dato y la utilidad prevista mensualmente, se obtiene
que la utilidad total que se debid obtener es de $3.773.702.471,66 pesos. No
obstante, lo anterior, teniendo en cuenta las modificaciones y adiciones que se
presentaron, se tiene un valor final de la obra de $66.778.923.243,50 pesos,
incluyendo el valor del Acta No. 38 por cancelar. De este ultimo valor se tiene un
costo directo de $16.808.679,18 pesos, el cual da una utilidad de $840.414.683,96
pesos.
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1.57. En consecuencia, si del valor total de utilidad que se debid obtener se resta
la utilidad prevista en el contrato original — valor que corresponde a
$1.772.014.830,30 pesos —y la utilidad del costo directo adicionado; se tiene que la
utilidad dejada de percibir es de $1.161.272.957,40 pesos.

¢ Instalacion de la cubierta

1.58. Respecto de la instalacién de la cubierta, la misma debia ejecutarse en un
término de 5 meses y 13 dias. Sin embargo, esta obra dependia de la construccion
de las edificaciones en las que se instalarian las cubiertas, por lo que, debido a los
problemas presentados en la construccion de los edificios, no fue posible desarrollar
las instalaciones de la cubierta sino 24 meses después de lo previsto. Fue la misma
Interventoria y la Entidad quienes propusieron posponer la construccién de las
edificaciones ante los desfases en los disefios, por lo que es evidente que ya
conocian que la instalacion del item de cubiertas no se realizaria dentro de la
programacion prevista.

1.59. De esta manera, todos los esfuerzos del CONSORCIO para cumplir a tiempo
con la construccién de este item fueron en vano. Incluidos en estos esfuerzos
estaban los pagos que se habian hecho previamente al subcontratista del
CONSORCIO KUMBRE, quien ante los perjuicios por el retraso de las obras se
retir6 del proyecto sin devolver los dineros que le habian sido cancelados por
concepto de anticipo.

1.60. En vista de lo sucedido, el CONSORCIO KUMBRE tuvo que contratar nuevos
subcontratistas, incurriendo en nuevos costos, los cuales sumados a los ya
causados por el contrato anterior, superaron el valor de las obras reconocidas por
FONADE segun los precios establecidos en la oferta.

1.61. De lo anteriormente descrito, se generd un desequilibrio econdmico en el
desarrollo de la actividad por los mayores tiempos y costos causados por razones
gue claramente escapan al resorte contractual del CONSORCIO, con lo cual termind
generando 3 subcontratos, perdié los dineros del anticipo entregado al
subcontratista y duplico los recursos y esfuerzos para una actividad que duré 24
meses mas de lo programado.

2. Las Pretensiones
Las pretensiones contenidas en la reforma de la demanda arbitral son las siguientes:

“2.1. PRETENSIONES DECLARATIVAS

2.1.1. PRETENSION DECLARATIVA PRIMERA PRINCIPAL

Que se declare que EL FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE
DESARROLLO FONADE, incumplié, por ejecucion tardia, el contrato
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2071792 (convenio interadministrativo 150/05-195073) celebrado el 31 de
Octubre de 2007, y sus adiciones y otrosies, con las sociedades
Convocantes que integran el CONSORCIO KUMBRE (segtin acuerdo
suscrito el 20 de junio de 2007), para la “CONSTRUCCION DEL
ESTABLECIMIENTO PENITENCIARIO DE MEDIANA SEGURIDAD Y
CARCELARIO EN FLORENCIA — CAQUETA, las obligaciones a su cargo,
especialmente las siguientes:

1. Propias de la naturaleza del contrato de construccion de obras de
infraestructura publica.
a. La Planeacion debida del proyecto en todos sus aspectos de

preparacion, ejecucion y control incluidos los aspectos previos a la apertura
de la oferta de contrato, tales como técnicos, presupuestales, financieros,
efc.

b. La entrega desde el inicio, completa y sin inconsistencias de los
estudios, planos, disefios, y la definicion de items y cantidades de obra
requeridos para la ejecucion del Contrato.

C. La entrega inicial al Contratista de los sitios o de las zonas de
trabajos necesarios para la ubicacion y construccion del establecimiento
penitenciario de mediana seguridad y carcelario en Florencia, libres de
toda perturbacién para la destinacion a que estaban sometidas.

d. La tramitacion y aprobacion oportunas de los precios unitarios de
los items de las obras necesarias y de caracter prioritario segun la ruta
critica en el proceso constructivo, para la ejecucion del establecimiento
penitenciario de mediana seguridad y carcelario objeto del contrato original
y de sus modificaciones, adiciones, prorrogas y otrosies.

2. El pago de la ultima acta de corte de obra recibida en los plazos
sefialados en el contrato, sus modificaciones, adiciones, prorrogas y
otrosies segun la clausula cuarta literal a) del contrato.

3. Las demas que se evidencien en el proceso.
2.1.2. PRETENSION DECLARATIVA SEGUNDA PRINCIPAL

Que se declare que EL FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE
DESARROLLO FONADE, incumplié parcialmente, por inejecucion, el
contrato 2071792 (Convenio Interadministrativo de Gerencia Integral de
Proyecto No. 150/15 MIJ — 195073 — FONADE), sus modificaciones,
adiciones, prorrogas, y otrosies, celebrado el 31 de Octubre de 2007, con
las sociedades convocantes que integraron el CONSORCIO KUMBRE
(segun acuerdo suscrifo el 20 de junio de 2007), para realizar la
construccion del establecimiento penitenciario de mediana seguridad y
carcelario de Florencia — Caqueta, de las siguientes obligaciones a su
cargo segun el contrato.

1. El reconocimiento y el pago del valor total de las obras ejecutadas y
recibidas, resultante del balance de estas obras frente a las obras
facturadas y pagadas.

2. El acuerdo de precios y el consiguiente pago, de las cantidades de obras



TRIBUNAL ARBITRAL DE VARGAS VELANDIA LTDA — HOY XIE S.A., EDIVIAL INGENIERIA S.A.S. Y
SEVILLA Y MARTINEZ INGENIEROS C.A. SEMAICA, INTEGRANTES DEL CONSORCIO KUMBRE
CONTRA FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO — FONADE.

gjecutadas y/o entregadas a satisfaccion.
3. Las demas que se evidencien en el proceso.

2.1.3 PRETENSION DECLARATIVA TERCERA PRINCIPAL

Que se declare que EL FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE
DESARROLLO FONADE, es responsable si se accede a las pretensiones
2.1.1 y 2.1.2, del incumplimiento parcial del contrato 2071792 (Convenio
Interadministrativo de Gerencia Integral de Proyecto No. 150/05 MIJ —
195073 — FONADE) y sus adiciones y otrosies, celebrado con las firmas
convocantes integrantes del CONSORCIO KUMBRE suscrito entre las
partes, para realizar la construccion del establecimiento penitenciario de
mediana segquridad y carcelario en Florencia — Caqueta, de que tratan las
peticiones precedentes, si a ellas se accede.

2.1.4. PRETENSION DECLARATIVA CUARTA PRINCIPAL

Que se declare que las firmas convocantes integrantes de EL
CONSORCIO KUMBRE debieron soportar cargas mayores del alea
normal y riesgos extraordinarios, y en exceso, de los normales y propios
de un contrato conmutativo de derecho privado, en la ejecucion del
contrato 2071792 y sus modificaciones, adiciones, prorrogas y otrosies
(Convenio Interadministrativo de Gerencia Integral de Proyecto No. 150/05
MIJ — 195073 — FONADE) celebrado con las firmas convocantes
integrantes del CONSORCIO KUMBRE, para realizar la construccion del
establecimiento penitenciario de mediana seguridad y carcelario en
Florencia — Caqueta; en parte, por las falencias de la contratante, y en
parte, con el fin de conjurar los inconvenientes soportados para entregar
las obras objeto de contrato y sus modificaciones, adiciones, prorrogas y
otrosies, tales como:

1. La mayor onerosidad por la necesidad de utilizar en la obra equipos
diferentes y muy superiores, dada la insuficiencia casi absoluta del equipo
minimo considerado por la Contratante en las Reglas de Participacion, o
Pliegos de Condiciones formulados por la convocada, para la Licitacién u
Oferta Publica de Contrato No. IPG1958-195073, en orden a la fijacion del
presupuesto del contrato.

2. La ejecucion de las obras del contrato en condiciones de inseguridad,
tanto para el personal como para los bienes del Consorcio, por razones de
orden publico.

3. La necesidad de adoptar medidas extraordinarias de emergencia, como
trabajar en horas extras y feriados, y utilizar sistemas especiales de
aceleracion técnica de los procesos constructivos, para mitigar los efectos
de los incumplimientos de la entidad contratante y asi poder entregar el
establecimiento penitenciario de mediana seguridad y carcelario en
Florencia — Caqueta.

4. La necesidad de adoptar medidas de caracter administrativo, de
equipamiento y técnicos en procesos constructivos onerosos y
extraordinarios, (para mitigar los efectos de los incumplimientos de la
entidad contratante) que permitieran garantizar la entrega de las obras.
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5. La mayor onerosidad del proyecto causada por los desfases de la
programacion, y su necesaria reprogramacion, generados no solo en los
Incumplimientos de la contratante, en las mayores cargas y exhorbitantes
riesgos afrontados, sino también en las acciones y/u omisiones de los
demas sub-contratistas de FONADE que tuvieron injerencia en el Proyecto.
6. Las demas cargas y riesgos superiores al “alea normal” de la
contratacion que evidencien los hechos probados en el proceso.

7. La elaboracion de los disefios y redisefios necesarios en medio de la
ejecucion del proyecto y de los inconvenientes propios de la negacion de
la contratante de sus responsabilidades respecto de la planeacion.

8. La necesidad de financiar a la entidad por la falta de recursos y la espera
de apropiacion de los recursos necesarios para terminar la construccion
del Centro Penitenciario de Florencia.

2.1.5. PRETENSION DECLARATIVA QUINTA PRINCIPAL

Que se declare que EL FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE
DESARROLLO FONADE, como beneficiario de las obras objeto del
Contrato 2041792 (Convenio Interadministrativo de Gerencia Integral de
Proyecto No. 150/05 MIJ — 195073 — FONADE) y sus adiciones y otrosies,
celebrado con las firmas constituyentes del CONSORCIO KUMBRE
suscrito entre las partes, para realizar la construccion del establecimiento
penitenciario de mediana seguridad y carcelario en Florencia — Caqueta,
debe asumir la mayor onerosidad que le ocasionaron al CONSORCIO
KUMBRE las cargas y riesgos exorbitantes, segun la declaracion
precedente, si a ella se accede.

2.1.6. PRETENSION DECLARATIVA SEXTA PRINCIPAL

Que se tengan como ineficaces o inexistentes todas las estipulaciones pre-
contractuales y contractuales en las cuales EL CONSORCIO KUMBRE, a
instancias de la CONVOCADA, renuncié directa o indirectamente, a
presentar reclamaciones, acciones y demandas judiciales, o extrajudiciales
contra FONADE en la celebracion, desarrollo, ejecucion y liquidacion del
contrato.

2.2. PRETENSIONES DE CONDENA

2.2.1. PRETENSION PRINCIPAL PRIMERA DE CONDENA

Que como consecuencia de las declaraciones que se impetran en los
numerales que anteceden, si a ellas se accede, se condene a FONADE a
pagar, a favor de la parte convocante, todas las sumas que correspondan
a titulo de reparacion integral, comprendiendo los siguientes conceptos,
pero sin limitarse, asi:

1. El restablecimiento de la simetria o ecuacién contractual financiera,
incluyendo el pago de la ultima acta de corte de obra No. 38 incluyendo los
respectivos ajustes de esta.
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2. Los perjuicios financieros incluidos, sin limitarse a los siguientes:

a. Costos de oportunidad, b. Estrés financiero, c. Deterioro neto
operacional, d. Incidencia de inversion en capital de trabajo, e. Intereses
etc., conforme a lo previsto por la ley que rige el contrato y a lo previsto en
el contrato y las leyes aplicables del CCA y el codigo de comercio de la
republica de Colombia causados por la ejecucion del contrato, sus
modificaciones, sus adiciones, prorrogas y otrosies

3. Los mayores costos de administracion causados durante todo el tiempo
de ejecucion del contrato, sus adiciones y otrosies hasta la entrega final de
las obras.

4. El pago correspondiente a los disefios o redisefios que le toco (sic)
realizar al Consorcio Kumbre debido a que los suministrados por la Entidad
estaban incompletos y con inconsistencias, en observancia del decreto
2090 de 1989.

5. El mayor valor de la Utilidad esperada, durante el tiempo total de
ejecucion del contrato, sus adiciones y otrosies hasta la entrega final de
las obras.

6. Los mayores costos de los equipos generados por la mayor
permanencia.

7. La reparacion de todos los dafios y perjuicios causados a cada una de
las empresas contratistas en la etapa de ejecucion del contrato, y durante
todo el periodo posterior de su ejecucion que se demuestren en el proceso,
en su estructura comercial y empresarial, independientemente de los
mayores y especificos costos del proyecto.

8. La mayor permanencia en obra como consecuencia de la planeacion
deficiente de la entidad contratante.

9. Por los intereses generados desde la fecha en que eran exigibles los
pagos hasta la fecha en que queden ejecutoriados y en firme las sumas
que queden probadas y se ordenen pagar.

10. Y por los demas conceptos relacionados, y por los valores que se
encuentren probados por los sefiores arbitros aun cuando no se
encuentren indicados expresamente en este escrito.

PARAGRAFO. Las empresas convocantes estiman el valor minimo de la
reparacion integral que se impetra, en la fecha de este escrito, en las
siguientes sumas:

*(Sic) Se aclara que el siguiente cuadro contenido en el memorial de
reforma de demanda tiene las primeras palabras de cada linea omitidas.
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PRETENSIONE$ ECONOMICAS (sic) *

CONSTRUCCION DEL ESTABLECIMIENTO PENITENCIARIO DE MEDIANA
SEGURIDAD Y CARCELARIO DE FLORENCIA - CAQUETA

CONSORCIO KUMBRE

ES COSTOS DE LAS OBRAS EJECUTADAS POR LA
FALTA DE PLANEACION DE LA
D CONTRATANTE

$13.327.706.892
,00

reliminares

$471.216.633,00

ructura de servicios (construccion acueducto)

$603.127.578,68

$1.216.511.194,

léctricas, voz y datos y media tension 52
$1.897.901.348,
idrosanitarias 23
$8.501.980.474,
on de orbas en concreto 57
ién de cubiertos $454.012.998,00
Xxteriores $182.956.665,00
$4.129.539.845,
PERMANENCIA 00

S ELABORADOS POR EL CONSORCIO KUMBRE

$297.275.592,15

ructura de servicios (Acueducto)

$143.457.899,70

iones hidrosanitarias exteriores

$99.250.516,70

Florencia $8.710.142,40
de Pavimentos $45.857.393,35

$3.040.211.125,
EJECUTADAS NO RECONOCIDAS POR LA ENTIDAD 00

$2.549.299.886,
obra No. 038 00
Reajustes $175.590.843,00
cion y Replanteo no reconocido $315.320.396,00

D DEJADA DE RECIBIR POR EL MAYOR TIEMPO DE

$1.161.272.957,

5| EJECUCION DE OBRA 40
$21.956.006.772
TOTAL (1+2+3+4+5) 55

2.2.2. PRETENSION PRINCIPAL SEGUNDA DE CONDENA

Que toda suma que se disponga deba pagar la CONVOCADA a las
empresas integrantes de la parte CONVOCANTE, en caso de recibo
positivo de todas, o de parte, de las pretensiones, sea actualizada con el
ICCP (sic), o con el indice que estimen los sefiores arbitros y los intereses
de mora, a la tasa maxima autorizada por la Superfinanciera de Colombia,
desde la fecha en que debié hacerse el pago de las sumas de dinero, y
hasta la fecha en que se verifique el pago de la obligacion.

2.2.2.1. PRETENSION SUBSIDIARIA

Que toda suma que se disponga deba pagar la CONVOCADA a las
empresas integrantes de la parte CONVOCANTE, sea actualizada a la
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tasa equivalente al doble del interés legal civil sobre el valor historico
actualizado.”

B. LA CONTESTACION A LA DEMANDA Y EXCEPCIONES

En el escrito presentado el diez (10) de marzo de dos mil quince (2015) por parte
del FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO FONADE., se dio
contestacion a la reforma de la demanda, y se aceptaron como ciertos los hechos
3.1.1,;3.1.2,; 3.1.3.; 3.1.4.; 3.1.10; 3.5.10 y 3.6.4, seialando que se atiene al tenor
literal de los documentos que cumplan los requisitos de autenticidad. En cuanto a
los hechos 3.1.5.; 3.2.; 3.2.1.; 3.2.2,; 3.2.3,; 3.5.2. y 3.5.11., afirmd que son ciertos,
pero realizé aclaraciones respecto de los mismos.

Consideré como parcialmente ciertos los hechos 3.1.6.; 3.1.7.; vifieta contenida en
el hecho 1 del punto 3.3.2.1.; hecho 2 del punto 3.3.2.1.; hecho 3 del punto 3.3.2.1.;
hecho 4 del punto 3.3.2.1.; 3.4.1.; 3.4.2,; 34.3.; 3.4.4.;3.4.6.; 3.4.8.; 3.5.3.; 3.54,;
3.5.5,; 35.71,; 3.65.7.2;; 35.7.3.; 3.5.7.4.; 3.5.7.5.; 3.5.76.; 3.5.7.7.; 3.5.7.8;
3.5.7.9,; 35.7.10.,; 3.5.8.; 3.5.9,; 3.5.11.1,; 3.5.11.2,; 3.5.11.4,; 3.5.11.5,; 3.5.12;;
3.5.13; 3.5.14.; 3.5.15,; 3.5.15.1,; 3.5.15.2,; 3.6.1.1,; 3.6.1.2.; 3.6.1.3.; 3.6.1.4,;
3.6.1.5.; 3.6.1.6.; 3.6.2;; 3.6.4.1.; 3.6.5,; 3.6.6.; 3.6.7.; 3.6.8.1.; 3.6.8.2.; 3.6.8.3,;
3.6.9,; 3.6.9.1,; 3.6.9.2,; 3.6.10.1; 3.6.11.; 3.6.12; 3.7.4.; 3.7.6.; 3.7.7.; 3.7.8.1;;
3.7.10.2.; 3.8.1.1,; 3.8.1.2,; 3.8.1.3,; 3.8.2,; 3.8.2.1.; 3.8.2.2,; 3.8.3,; 3.8.3.1,; 3.84,;
3.84.1.,; 3.85,; 3.9.1,; 3.9.5,; 3.9.6.,; 3.9.7.; 3.9.9.;3.10.; 3.11.2,; 3.12.1.; 3.12.2;
3.12.3.; 3.12.5,;3.12.6.; 3.13.; 3.13.1,; 3.14,; 3.14.1.; 3.14.2,; 3.14.3.; 3.14.4,
3.14.5.; 3.14.6.; 3.15.; 3.16.; 3.17.; 3.18.; 3.18.1.; 3.18.2,; 3.19.; 3.20.; 3.20.1;
3.20.2.; 3.20.3.; 3.21.; 3.22.; 3.23.; 3.24.; 3.24.1.; 3.25.; 3.28.; 3.30.; 3.34.1.1,
3.34.1.2.; 3.34.1.3.; 3.34.1.4. y 3.34.1.5.

Adujo que los hechos 3.1.8.; hecho 1 del punto 3.3.1.; hecho 1 del hecho 3.3.2.1;
hecho 1 del punto 3.3.4.; hecho 3 del punto 3.3.4.; 3.5.6.; 3.5.16; 3.6.1.; 3.6.3,;
3.9.4.;3.11.; numerales 4, 5, 6, 7 y 8 del punto 3.26.; 3.27.; 3.29. y 3.34.1.6., no son
hechos objetivos, sino afirmaciones subjetivas de la convocante.

Finalmente, se negaron los hechos que en ella se numeraron como 3.1.9.; 3.1.11;
hecho 2 del punto 3.3.1.1.; hecho 1 del punto 3.3.3., hecho 2 del punto 3.3.3., hecho
3 del punto 3.3.3., hecho 4 del punto 3.3.3., hecho 5 del punto 3.3.3., hecho 2 del
punto 3.3.4.;3.4.5.;3.4.7.;3.5.1.; 3.5.7.;3.6.8.; 3.6.10.; 3.6.13., 3.7.1.; 3.7.2.; 3.7.3,;
3.7.5.;3.7.8.;3.7.8.2.;3.7.9.;3.7.10.; 3.7.10.1.; 3.8.; 3.8.1.; 3.9.; 3.9.2.; 3.9.3.; 3.9.5;;
3.9.6.1.; 3.9.8,; 3.11.1,; 3.12,; 3.12.4.; 3.19.1,; 3.23.2,; 3.26.; numeral 1 del punto
3.26.; numeral 2 del punto 3.26.; numeral 3 del punto 3.26.; 3.30.1.; 3.31.; 3.32,;
3.33.y 3.34.1.

El FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO - FONADE se

opuso a todas las pretensiones de la reforma de la demanda proponiendo las
excepciones de:
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“1. IMPROCEDENCIA DE DECLARAR LA INEFICACIA O INEXISTENCIA DE

LAS ESTIPULACIONES PRECONTRACTUALES Y CONTRACTUALES EN
LAS CUALES EL CONSORCIO KUMBRE RENUNCIO DIRECTA O
INDIRECTAMENTE A PRESENTAR RECLAMACIONES, ACCIONES Y
DEMANDAS JUDICIALES O EXTRAJUDICIALES CONTRA FONADE EN LA
CELEBRACION, DESARROLLO, EJECUCION Y LIQUIDACION DEL
CONTRATO”, “2. INEXISTENCIA DE SALVEDADES POR PARTE DEL
CONTRATISTA AL MOMENTO DE SUSCRIBIR LOS DOCUMENTOS
MODIFICATORIOS DEL CONTRATO DE OBRA 2071792, RESPECTO DE
LOS HECHOS O CIRCUNSTANCIAS QUE EN LA DEMANDA SE ALEGAN
COMO GENERADORES DEL PRESUNTO DANO O AFECTACION
ECONOMICA. VENIRE CONTRA FACTUM, PROPIO NO VALET’, “3.
INEXISTENCIA DE OBLIGACION POR PARTE DE FONADE DE PAGAR AL
CONTRATISTA CONSORCIO KUMBRE UTILIDADES O SUMAS DE
DINERO DIFERENTES A LAS ESTABLECIDAS EN LAS REGLAS DE
PARTICIPACION, EN LA OFERTA Y EN EL CONTRATO DE OBRA 2071792”,
“4. INEXISTENCIA DE MAYOR PERMANENCIA EN OBRA”, “5. EXCEPCION
DE INEXISTENCIA DE OBRAS EJECUTADAS Y NO PAGADAS EN EL
MARCO DEL CONTRATO DE OBRA 2071792”, “6. EXCEPCION DE
IMPROCEDENCIA DE LA APLICACION DE LA TEORIA DEL EQUILIBRIO
ECONOMICO DEL CONTRATO EN EL CONTRATO DE OBRA No. 2071792”,
“7. INEXISTENCIA DE ROMPIMIENTO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL
CONTRATO DE OBRA 2071792”, “8. EXCEPCION DE VIOLACION A LA
OBLIGACION DE MITIGAR SUS PROPIOS DANOS”, “9. EXCEPCION
DENOMINADA INEXISTENCIA DE OBLIGACION POR PARTE DE FONADE
DE PAGAR LAS PRETENSIONES ECONOMICAS DEL CONVOCANTE” y
“10. EXCEPCION GENERICA”.

C. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La procuradora en representacion del Ministerio Publico rindié su concepto en la
audiencia de alegatos de conclusion y presentd su escrito de la intervencion
realizada, el cual fue integrado al expediente. En el mismo, la representante del
Ministerio Publico relacioné los antecedentes de la presente controversia, expuso el
problema juridico, sefald la naturaleza juridica de Fonade, se pronuncié sobre el
principio de la autonomia de la voluntad, de la buena fe, sobre el desequilibrio
econdmico y sobre la oportunidad de las reclamaciones en materia contractual.

En primer lugar, relacion6 las pruebas relevantes en el tramite (documentos,
testimonios y dictamen pericial, entre otros).

En segundo lugar, procedio a estudiar el aludido incumplimiento contractual y el
equilibrio contractual. Indico las razones por las cuales la parte convocante alega
un incumplimiento contractual de FONADE en virtud de una ejecucion tardia de sus
obligaciones y la inejecucidn de otras. Considero al respecto, que se debia tener en
cuenta las obligaciones que tenia a su cargo FONADE, las cuales relacion6 de
acuerdo con el contrato y las reglas de participacion.
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Concluyé este aparte indicando que no logré demostrarse dentro del proceso que
las obligaciones de FONADE hayan sido incumplidas respecto a la ejecucion tardia
de algunas actividades y que como consecuencia de ello se hubiera causado un
dafio al consorcio convocante, motivo por el cual en el presente proceso no logré
acreditarse la responsabilidad contractual del Estado.

En cuanto a los documentos allegados por la convocante como prueba de los
perjuicios ocasionados, indicd que de los mismos no se puede inferir la ocurrencia
del dafio, el cual recordd debe ser cierto, concreto y determinado o determinable;
es mas, la parte actora, a quien le incumbia probar el supuesto de hecho en el que
basaba la pretension, no solicitd la practica de un dictamen pericial de naturaleza
técnica para determinar las cantidades de obras efectivamente ejecutadas y
canceladas, y de esta manera contar con elementos probatorios adicionales.

Sefalo que no fue acreditado el restablecimiento de la ecuacién financiera puesto
que no se demostré que ésta ocurrid y mucho menos que haya sido de caracter
grave, tampoco se acreditd que existiera una relacidn entre la situacion factica
alegada como desequilibrante y la ruptura grave del equilibrio econémico ni que la
situacion factica no fuera un riesgo propio de la actividad. Ademas, no se realizaron
las oportunas solicitudes ni salvedades de los hechos generadores de la ruptura del
equilibrio financiero, pues sélo se radicé una solicitud la cual no fue especifica ni
concreta en cuanto a su concepto, tiempo y valor.

En tercer lugar, definié la mayor permanencia en obra e indico que el Consejo de
Estado ha dicho sobre la prueba de los sobrecostos que la sola premisa del exceso
en el tiempo previsto para la ejecucion del contrato no concede automatica ni
presuntivamente el reconocimiento de perjuicios por la mayor permanencia en obra,
por lo que resulta insuficiente probar este dano a partir de meras operaciones
aritméticas que simplemente multipliquen los valores propuestos en la oferta por el
tiempo extra en el que efectivamente se ejecuto la construccion.

Sobre el caso concreto, sefialé que no se acreditd la existencia del perjuicio pero
ademas indic6 que no se puede solicitar mayor permanencia en obra sobre
conceptos que han sido reconocidos y pagados por mayores cantidades de obra e
items no previstos en los otrosies modificatorios, en la medida que estos implican
la ampliacion del plazo, tal como sucedi6é en este caso, ademas porque en dichos
modificatorios el contratista expresé que la adicion cubria todos los gastos y costos
en que debia incurrir para ejecutar las actividades objeto de cada uno de los otrosies
y en ninguno de los documentos que hacen parte integral del contrato se realizé la
salvedad del supuesto desequilibrio por sobrecostos.

Finalmente, se abordd el tema de la demora en el pago de la suma reconocida al
contratista en el Acta No. 38 y el acta de reajuste de ésta. La procuradora relacion6
los hechos relevantes respecto de la liquidacion del contrato, entre ellos, que en
mayo de 2013 FONADE remitio el acta de liquidacion del contrato al CONSORCIO,
quien hizo varias aclaraciones al mismo y realizo su propia liquidacion del contrato
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indicando que se adeudaba el pago del acta 38 y sus respectivos intereses
moratorios. Asi, el 24 de mayo de 2013, FONADE remiti6 una comunicacion al
CONSORCIO en la que le informan que se da por atendida su peticién al remitirle
el acta de liquidacién.

Indico que en el presente caso se encuentra demostrado que el contratista cumplié
las obligaciones a su cargo y en esta media, la Entidad le adeuda el valor del acta
38 y también el acta de reajustes del acta 38, puesto que se demostr6 que desde el
17 de diciembre de 2012 se acredit6 la entrega total de los documentos exigidos y
a que el 24 de mayo de 2013, se tuvo por agotado el tramite de la liquidacién del
contrato, requisito final para realizar el pago de conformidad con lo pactado por las
partes en el contrato de obra.

Concluye la agente del Ministerio Publico que los 30 dias para empezar a contar el
periodo de mora deben contarse de conformidad con lo que al respecto ha indicado
el Consejo de Estado, asi, se debera iniciar el conteo a partir de la fecha en la cual
la Administracion hubiere recibido, a satisfaccidn, las prestaciones a cargo del
contratista particular; o bien, a partir de la fecha de presentacion o entrega de la
correspondiente cuenta de cobro o factura (teniendo como presupuesto el
cumplimiento de las obligaciones a cargo del particular contratista), lo que ocurra
primero.

Asi las cosas, como en el presente caso se acreditdé que el contratista cumplié con
las obligaciones a cargo hasta el 17 de diciembre de 2012, la entidad convocada
debera al momento de reconocer los intereses respectivos empezar a contar el
mencionado término desde la mencionada fecha.

La SOLICITUD FINAL de la delegada del Ministerio Publico consistio en solicitar
gue se acceda parcialmente a las pretensiones de la demanda, toda vez que se
encuentra demostrado el incumplimiento de la obligacion de pago del Acta 38 y el
acta de reajuste de ésta.

En cuanto a las excepciones formuladas por la parte convocada solicitoé se declaren
probadas las siguientes: Inexistencia de salvedades por parte del contratista al
momento de suscribir los documentos modificatorios del contrato de obra 2071792,
respecto de los hechos o circunstancias que en la demanda se alegan como
generadores del presunto dafio o afectacion econdmica. VENIRE CONTRA
FACTUM, PROPIO NO VALET; inexistencia de obligacién por parte de Fonade de
pagar al Contratista Consorcio Kumbre utilidades o sumas de dinero diferentes a las
establecidas en las reglas de participacion, en la oferta y en el Contrato de Obra
2071792; inexistencia de Mayor permanencia en obra e inexistencia de rompimiento
del equilibrio econdmico del contrato de obra 2071792.
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CAPIiTULO 2
CONSIDERACIONES

. PRESUPUESTOS PROCESALES

De acuerdo con lo que ha quedado expuesto, la relacidon procesal existente en el
presente caso se ha ajustado a los preceptos normativos pertinentes y a lo largo del
desenvolvimiento de este tramite arbitral, no se vislumbra la estructuracion de
defecto alguno que enerve alguna causal que deje sin efecto todo lo actuado. En
este sentido, los presupuestos procesales sobre demanda en forma, competencia 'y
capacidad de las partes se encuentran plenamente cumplidos, razén por la cual se
analizara y resolvera el fondo del asunto.

Il ANALISIS DE LOS ASPECTOS PROCESALES OCURRIDOS EN EL
TRAMITE DEL PROCESO ARBITRAL

A. TACHAS DE TESTIMONIOS PRESENTADAS

En las diligencias de practica de pruebas adelantadas los dias 21 de noviembre de
2016 y 14 de diciembre de 2016, el apoderado de la parte convocada present6 tacha
a los testigos Rafael Bernardo Lopez Ochoa, Mauricio Martinez Fernandez y Oscar
David Vargas Galindo. De lo anterior se dejo constancia en las respectivas
transcripciones de las declaraciones contenidas en el CD que obra en el folio 289
del cuaderno de pruebas No. 35.

Los fundamentos de la tacha en cada uno de los casos son los siguientes:

¢ En cuanto al sefor Rafael Bernardo Lépez Ochoa se sefialé que su condicion
de imparcialidad estaba cuestionada debido a que durante todo el proyecto
fue un colaborador pagado por los demandantes y participd activamente en
la toma de decisiones. Asi, se estimd que la vision que dio de los hechos es
la vision del contratista y no la de un testigo tercero imparcial. De igual
manera, indicé que el testigo esta vinculado afectiva y emocionalmente con
el proyecto y sus afirmaciones resultan mas de su vinculacion afectiva y de
su relacion con sus antiguos patronos que de la objetividad que demanda
una declaracion jurada.

e En lo que tiene que ver con el testigo Mauricio Martinez Fernandez, el
apoderado de la convocada tachod su testimonio por ser accionista de una
empresa integrante del Consorcio constructor y, en consecuencia, estar
interesado en que se profiera condena en contra de Fonade, debido al
beneficio econdmico que podria obtener. En ese orden de ideas, considerd
que la imparcialidad y objetividad del testigo resultan minadas y es una
declaracion que no resulta creible por lo que el testigo es inhabil o, en su
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defecto, no puede tenerse su declaracion como una prueba con actitud
demostrativa al interior del proceso.

e También se tacho al testigo Oscar David Vargas Galindo, indicando que
existen dos circunstancias que afectan su imparcialidad y objetividad:
primero, que se trata de un accionista interesado en una condena contra
Fonade debido a que le representaria unos dividendos al interior de la
compania; consider6 que esto se configura en un claro interés que hace
inviable el testimonio en la medida que el testigo resulta inhabil o conllevaria
a que no pueda ser tenido como prueba con valor demostrativo en el curso
del proceso. La segunda circunstancia es que el sefior Vargas es hermano
del sefior Jaime Vargas, quien a su vez es representante legal de otra de las
empresas integrantes del consorcio.

Ahora bien, sobre este tipo de tacha el estatuto arbitral nada regula, por lo que nos
remitimos al articulo 211 del Codigo General del Proceso que dispone:

"Cualquiera de las partes podra tachar el testimonio de las personas que se
encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad, en
razon de parentesco, dependencias, sentimientos o interés en relacion con
las partes o sus apoderados, antecedentes personales u ofras causas. La
tacha debera formularse con expresién de las razones en que se funda. El
juez analizara el testimonio en el momento de fallar de acuerdo con las
circunstancias de cada caso’.

Como quiera que el citado articulo, en su inciso final ordena que los motivos de la
tacha se deben apreciar al momento de fallar, procede el Tribunal a resolver sobre
lo indicado, no sin antes advertir que, de acuerdo con lo previsto en este mismo
inciso, el juez debe apreciar los testimonios sospechosos “de acuerdo con las
circunstancias de cada caso”.

En el presente asunto, estos fueron testimonios ordenados con el fin de probar las
afirmaciones contenidas en la reforma de la demanda, y debido a su calidad de
profesionales de la arquitectura o ingenieria, se solicitd fueran tenidos en cuenta
como testigos técnicos.

Especificamente, en el caso del testigo Rafael Bernardo Lépez, él mismo afirmé que
fue empleado directo del Consorcio Kumbre, desde octubre del 2008 hasta enero
del 2011. Por su parte, el testigo Mauricio Martinez afirmo ser accionista de Sevilla
y Martinez Ingenieros C.A. Semaica, y que lleva 43 anos trabajando en la misma
empresa. En lo que tiene que ver con su participacion en el proyecto, sefialé que
particip6 directamente en dos calidades: como delegado de Semaica y como
director técnico del proyecto.

Finalmente, el sefior Oscar Vargas efectivamente afirmé ser hermano del
representante legal del consorcio, Jaime Vargas. Ademas, indicO que se
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desempenio en Vargas Velandia hoy XIE S.A. como gerente técnico de la compania
y en el Consorcio Kumbre como gerente de proyectos. Adicionalmente, indico ser
accionista de la sociedad Vargas Velandia Ltda. — hoy XIE S.A.

El Tribunal observa que la declaracion de estos testigos estaba ordenada con el fin
de conocer los hechos en que se basé la demanda, son sujetos que participaron
activamente en el proyecto y por lo tanto, no se encuentra razon suficiente para
considerar su declaracion afectada de grave parcialidad.

Por las razones expuestas, el Tribunal rechaza la tacha de los testigos y sus
declaraciones se tienen en cuenta en conjunto con las demas pruebas practicadas
dentro del proceso.

B. COSA JUZGADA

Dentro de los aspectos procesales ocurridos en el presente proceso, cabe hacer
una mencion en esta providencia del pronunciamiento efectuado por el Tribunal en
el momento de hacer el analisis sobre su propia competencia en la primera
audiencia de tramite realizada el dia dos (2) de noviembre de dos mil dieciséis
(2016), cuando se concluy6 que, respecto de todas las pretensiones de la demanda
de reconvencion, opero el fendmeno de la cosa juzgada.

En este sentido, el Tribunal en dicha oportunidad, hizo una revision de las
pretensiones de la demanda de reconvencién y las cotejé con las pretensiones de
la demanda principal instaurada en el proceso arbitral de FONADE contra los
integrantes del CONSORCIO KUMBRE, ya laudado el ocho (08) de septiembre de
dos mil quince (2015), y encontré que son exactamente las mismas pretensiones.

De la misma manera, se hizo una comparacion entre los hechos de la demanda de
reconvencion y los hechos contenidos en la demanda de aquel tramite y se concluyé
que, en ambos casos se trata de la misma situacion factica que se debe resolver.

Finalmente, destacé el Tribunal que en el numeral “SEGUNDQO” de la parte
resolutiva del laudo de fecha ocho (08) de septiembre de dos mil quince (2015),
todas las pretensiones fueron negadas.

Asi las cosas, el Tribunal declaré que en el presente caso se configuran los
elementos constitutivos de la cosa juzgada prevista en el articulo 303 del Codigo
General del Proceso y en consecuencia no cabe un nuevo pronunciamiento sobre
la misma, ni sobre su contestacion y, por lo tanto, quedd la controversia limitada a
las pretensiones de la demanda principal y su contestacion.

Frente a este auto de asuncién de competencia, los apoderados de las partes no
presentaron recurso alguno.
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C. AUSENCIA DE VICIOS

En la etapa inicial, se atendio plenamente la totalidad del procedimiento previsto en
la Ley 1563 de 2012, esto es, en la convocatoria e instalacion del Tribunal, en la
conciliacion, asi como en el pago de gastos y honorarios. De esto se dejo constancia
en la primera audiencia de tramite®, sin recurso por parte de los apoderados.

De igual manera en la etapa arbitral se practicaron la totalidad de las pruebas, y no
se observo vicio alguno en el tramite que demandara la adopcidn de medidas de
saneamiento, dejandolo asi expresamente consignado en el acta de cierre de etapa
probatoria®®, auto que tampoco fue recurrido por los apoderados de las partes.

. PROBLEMAS JURIDICOS SUSTANCIALES

De las pretensiones planteadas en la demanda (transcritas en el punto VI literal A.
del Capitulo 1 de este escrito) y de las excepciones de mérito propuestas en la
contestacion a la demanda (transcritas en el punto VIl literal B del Capitulo | de este
escrito), el Tribunal deduce que la controversia plantea los siguientes problemas
juridicos sustanciales:

1. Si son ineficaces o inexistentes las estipulaciones precontractuales y
contractuales mediante las cuales el CONSORCIO KUMBRE renuncio
directa o indirectamente a presentar reclamaciones, acciones y demandas
judiciales o extrajudiciales contra FONADE respecto de la celebracion o
ejecucion y liquidacion del contrato (Pretension Declarativa Sexta Principal).

2. Si FONADE incumplié por ejecucion tardia, las obligaciones a su cargo en el
contrato y es responsable por dicho incumplimiento. (Pretensiones
Declarativas Primera Principal y Tercera Principal).

3. Si FONADE incumplié parcialmente, por inejecucion, las obligaciones a su
cargo en el contrato y es responsable por dicho incumplimiento.
(Pretensiones Declarativas Segunda Principal y Tercera Principal).

4. Si FONADE debe responder por las cargas mayores del alea normal y
riesgos extraordinarios y en exceso, que debid soportar el CONSORCIO
KUMBRE para el cumplimiento del contrato. (Pretensiones Declarativas
Cuarta Principal y Quinta Principal).

5. Si hay lugar a liquidacion de perjuicios y al pago de actualizaciones e
intereses a cargo del FONADE y a favor del CONSORCIO KUMBRE.
(Pretensiones Principales Primera y Segunda de Condena y Pretension
Subsidiaria).

* Folios 42 a 75 del Cuaderno Principal No. 4.
*® Folios 359 a 365 del Cuaderno Principal No. 4.
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6. Sihay lugar al pago de costas y agencias en derecho.

IV. EL REGIMEN JURIDICO APLICABLE AL CONTRATO OBJETO DE LA
PRESENTE CONTROVERSIA

1.- Previo al estudio de fondo de los problemas juridicos planteados, el Tribunal
considera necesario determinar el régimen sustancial aplicable al Contrato de Obra
2071792 de 31 de octubre de 2007. Para el efecto, el Tribunal destaca, en primer
lugar, que en el numeral 1.6 de las Reglas de Participacion de la Propuesta Publica
de Contrato IPG1958-195073, que establecio el procedimiento que dio lugar a la
celebracion del contrato mencionado, se sefialo lo siguiente: “El presente proceso
de seleccion y el contrato que de él se derive, se sujetaran a la Constitucion Politica,
a la normatividad que regula a las empresas industriales y comerciales del Estado
de caracter financiero, a lo regulado en el manual de contratacion de FONADE
contenido en el Acuerdo 02 del 25 de febrero de 2003 y modificado por el acuerdo
006 del 5 de agosto de 2003, expedidos por la Junta Directiva de FONADE y a lo
especialmente previsto en estas Reglas de Participacion”.

Como puede verse, las Reglas de Participacion previeron expresamente que el
Contrato de Obra se regiria por la normatividad especial aplicable a las entidades
estatales de caracter financiero —_mas especificamente, la normatividad aplicable a
la contratacion de las empresas industriales y comerciales de caracter financiero—,
lo cual significa que a dicho contrato no le serian aplicables las reglas del Estatuto
General de Contratacion de la Administracién Publica, sino las normas especiales
para esa clase de entidades financieras, incluyendo el Manual de Contratacion de
Fonade, el cual consagra reglas tanto para la seleccion del contratista y la
celebracion del contrato como para la ejecucion del mismo.

2.- En relacion con la aplicacion de dicha estipulacidon y sus consecuencias, debe el
Tribunal analizar la naturaleza juridica de Fonade y el régimen aplicable a su
contratacion al momento de celebrarse el Contrato de Obra 2071792. En ese
sentido, a pesar de que Fonade fue creada por el Decreto 3068 de 1968 como un
establecimiento publico del orden nacional, mediante el Decreto 2168 de 1992 fue
transformada su naturaleza juridica para pasar a ser una empresa industrial y
comercial del Estado de caracter financiero, cuyo objeto principal es ser agente en
cualquiera de las etapas del ciclo de proyectos de desarrollo, mediante la
preparacion, financiacion y administracion de estudios, y la preparacion,
financiacion, administracion y ejecucion de proyectos de desarrollo en cualquiera de
sus etapas.

Para la fecha de celebracion del Contrato de Obra 2071792, el articulo 1° del
Decreto 288 de 2004 sefialaba que Fonade “es una Empresa Industrial y Comercial
del Estado, de caracter financiero, dotada de personeria juridica, patrimonio propio,
autonomia administrativa y vinculada al Departamento Nacional de Planeacion y
vigilada por la Superintendencia Bancaria”, naturaleza corroborada por el articulo
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286 del Estatuto Organico del Sistema Financiero que igualmente prevé que Fonade
es una entidad de caracter financiero, mas concretamente una empresa industrial y
comercial del Estado de caracter financiero. Esa naturaleza de empresa industrial y
comercial del Estado implica, a su vez y de acuerdo con el articulo 2° de la Ley 80
de 1993, que Fonade es una entidad estatal.

3.- A la fecha de la celebracion del Contrato de Obra 2071792 (31 de octubre de
2007), la norma que regulaba el régimen juridico aplicable a la contratacion de las
empresas industriales y comerciales del Estado de caracter financiero era el
paragrafo 1° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 —posteriormente derogado por la
Ley 1150 de 2007, que solo entré en vigencia el 16 de enero de 2008—, el cual
disponia lo siguiente: “Sin perjuicio de lo dispuesto en esta ley sobre fiducia y
encargo fiduciario, los contratos que celebren los establecimientos de crédito, las
compariias de sequros y las demas entidades financieras de caracter estatal, que
correspondan al giro ordinario de las actividades propias de su objeto social,
no estaran sujetos a las disposiciones del presente estatuto y se regiran por las
disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas actividades”.

A su vez, el articulo 21 del Decreto 679 de 1994 (igualmente vigente a la fecha de
celebracion del Contrato de Obra 2071792), que reglamento la norma transcrita,
dispuso que “de conformidad con el paragrafo 1° del articulo 32 de la Ley 80 de
1993, los contratos que celebren los establecimientos de crédito, las companias de
seguros y las demas instituciones financieras de caracter estatal dentro del giro
ordinario de sus negocios no estan sujetos a las disposiciones de dicho estatuto,
sino a las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas entidades”.

Como puede verse, las normas citadas no establecen que todos los contratos
celebrados por una entidad financiera de caracter estatal, como lo es Fonade, se
encuentran excluidos de la aplicacién del Estatuto General de Contratacién de la
Administracion Publica, sino unicamente aquellos “que correspondan al giro
ordinario de las actividades propias de su objeto social’, de tal manera que en el
caso concreto es necesario determinar si el Contrato de Obra 2071792 corresponde
o no al giro ordinario de las actividades propias del objeto social de Fonade.

4.- Para hacer dicho analisis, el Tribunal recuerda lo expresado por la jurisprudencia
del Consejo de Estado respecto de la nocion “giro ordinario de las actividades” de
las entidades financieras de caracter estatal, en los siguientes términos:

3.3. El concepto “giro ordinario de las actividades” propias del objeto social de
las entidades financieras.

Para determinar la aplicacion precisa de la excepcion al régimen publico de
contratacion, en la materia que se esta analizando, es necesario precisar el
concepto de giro ordinario de las actividades propias del objeto social de las
entidades financieras, toda vez que la demanda se centra en este punto, al decir
que el inciso 3, del art. 21, demandado, es nulo porque incluye la contratacion
de la podliza global bancaria, como si hiciera parte del giro ordinario de las
actividades; cuando, a juicio del actor, no hace parte del mismo.
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3.3.1. El giro ordinario de las actividades propias del objeto social de las
entidades financieras, en primer lugar, lo constituye el ejercicio de su “funcién
principal”. Para aproximarse a este concepto baste decir, pues parece bastante
obvio, que hace parte del giro ordinario de las actividades propias del objeto
social de estas entidades la realizacion de las actividades descritas para cada
una de ellas, en el EOSF.

Asi, por ejemplo, el art. 2.1, inc. 2, del EOSF, define, bajo el nombre de “funcién
principal”, las actividades que pueden realizar los establecimientos de crédito:
“Se consideran establecimientos de crédito las instituciones financieras cuya
funcién principal consista en captar en moneda legal recursos del publico en
depositos, a la vista o a término, para colocarlos nuevamente a través de
préstamos, descuentos, anticipos u otras operaciones activas de crédito.”
(Negrillas fuera de texto)

A continuacioén, el mismo articulo 2 describe, una a una, la “funcién principal” que
puede realizar cada uno de los entes que conforman el género Establecimientos
de Crédito.

Luego, en los articulos 6 a 9 se detallan aiin mas las “facultades” que tienen los
establecimientos bancarios; en los arts. 11 a 13 las de las Corporaciones
Financieras, en los arts. 24 y 26 las de las comparias de financiamiento
comercial; en los arts. 27 y 28 las de las Cooperativas Financieras.

De la lectura de esas normas, se puede deducir que la funcion principal de tales
entidades es la de captar recursos, por distintos medios y para los distintos fines
indicados para cada tipo de establecimiento.

Luego, el articulo 3 describe como “funcién principal” que pueden realizar las
sociedades de servicios financieros: “la realizacion de las operaciones previstas
en el régimen legal que regula su actividad.”

No obstante, a continuacioén, en los articulos 29 y 30, se describen las
autorizaciones especiales que tienen las Sociedades Fiduciarias; en el art. 31 las
de las Sociedades Administradoras de Fondos de Pensiones y de Cesantias; y
en el art. 33 las de los Almacenes generales de Depdosito.

Las sociedades de capitalizacion, por su lado, tienen como “objeto” —el art. 4 del
EOSF, extranamente, no lo denomina funcién principal, como lo habia hecho con
los demas - “... estimular el ahorro mediante la constitucion, en cualquier forma,
de capitales determinados, a cambio de desembolsos tnicos o periodicos, con
posibilidad o sin ella de reembolsos anticipados por medio de sorteos.” Esta
norma es complementada por los articulos 36 y 37 del mismo estatuto.

A las Entidades Aseguradoras, por su parte, se les define su objeto en el articulo
38.3. A los intermediarios de seguros en el art. 40.1 y a los intermediarios de
reaseguros en el art. 44.1.
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Segun esto, parece bastante obvio concluir que las actividades descritas en los
diferentes articulos citados hacen parte del denominado giro ordinario de las
actividades propias del objeto social de la entidad financiera, pese a que este
concepto no sea el que emplee el EOSF, sino la ley 80 y el art. 21 del decreto
679. Y es claro que esto constituye el giro ordinario, pues es lo que pueden
hacer, en desarrollo del objeto de la actividad para la cual fueron creados.

3.3.2. También hacen parte del giro ordinario de las entidades financieras, en
segundo lugar, las actividades conexas. La conclusion del numeral anterior, para
ser completa, exige formular y dar respuesta a una pregunta adicional: ;pueden
las entidades financieras realizar actividades, entre ellas celebrar contratos, para
cumplir propdsitos relacionados y afines con la funcién principal, pero no
incluidas expresamente en lo estrictamente referido en las normas citadas en el
punto anterior?

La respuesta a esta pregunta es de gran importancia, porque se pretende
establecer la posibilidad de realizar actividades no expresamente descritas en la
funcién principal de las entidades financieras, aunque relacionadas con ella.

Para la Sala no hay duda de que una entidad de esta naturaleza puede hacer,
no sélo lo que dice la ley en forma expresa, sino también lo que se deriva del
objeto o funcion principal, a pesar de que no se encuentre expresamente definido
enlaley.

Este aserto no se opone al hecho de que las entidades financieras gocen de un
régimen especial, distinto del previsto por el Cédigo de Comercio para las
sociedades comerciales comunes, circunstancia por la cual la interpretacion
sobre su capacidad es mas restringida que las de las mentadas sociedades, de
modo que el simple acuerdo entre los socios no puede extender o ampliar el
objeto de la entidad; cosa que si puede ocurrir en materia comercial.

La razén es simple. Las entidades financieras estan fuertemente reqguladas en el
EOSF, norma que define qué puede hacer una entidad de esta naturaleza, lo
que implica un limite a la libertad societaria en este campo...

Lo anterior no significa que las entidades financieras sélo puedan realizar las
actividades estricta y precisamente relacionadas en el EOSF, pues, es claro que
también deben poder hacer todo aquello que esté directamente relacionado con
la funcién principal, a fin de que puedan desarrollarla plenamente. En este caso,
las actividades conexas con la principal deben guardar una estrecha relacion de
medio a fin, es decir, que lo que se realiza debe ser necesario para desarrollar
la actividad principal.

En este campo, entonces, es posible, sin detrimento de la especialidad que
constituye el EOSF, aplicar normas del Cédigo de Comercio a las instituciones
financieras, y en particular el articulo 99 de dicho estatuto, el cual establece
que...

Segun esta norma, el giro ordinario de las actividades de una sociedad comercial
no sélo comprende aquello que define en forma concreta su objeto social, sino
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todos los actos directamente relacionados con el mismo, lo que denota que entre
éstos y aquéllas debe existir una relacion de necesidad que los hace parte del
objeto de la sociedad. Tal es el caso de la contratacion de la publicidad para
promocionar la empresa o sus productos, o la contratacion de profesionales para
que realicen una consultoria o asesoria relacionada con las actividades de la
empresa, eftc.,

En estos casos, mal podria decirse que la sociedad no puede realizar este tipo
de actos necesarios para el buen desempefio de sus actividades comerciales.
Lo propio cabe decir de las entidades financieras. De manera que la norma
comercial citada es perfectamente trasladable al campo financiero.

Siendo_asi las cosas, resulta que el concepto “giro ordinario de las
actividades” —tal como lo refiere el art. 21 demandado- o también “giro
ordinario de los negocios” —como lo denominan otras normas-, hace
relacién tanto a las actividades o neqgocios realizados en cumplimiento del
objeto social o de las funciones principales, expresamente definidas por la
ley, como también a todo aquello que es conexo con ellas y que se realiza
para desarrollar la funcién principal, estableciéndose entre estos dos una
relaciéon de medio a fin, estrecha y complementaria.

Desde luego que la realizacién de una actividad que no cumpla estos requisitos

estara prohibida, y esto tanto en el derecho financiero como en el societario
- 56

comun.

Con base en la anterior jurisprudencia, concluye el Tribunal que la nocién de “giro
ordinario de las actividades” a la que se refiere el paragrafo 1° del articulo 32 de la
Ley 80 de 1993 corresponde a las actividades que ejecuta una entidad estatal de
caracter financiero previstas en su objeto general, asi como a las demas funciones
principales consagradas en su norma organica.

5.- En el caso concreto de Fonade, segun el articulo 2° del Decreto 288 de 2004, su
objeto principal es “ser agente en cualquiera de las etapas del ciclo de proyectos de
desarrollo, mediante la preparacion, financiacion y administracion de estudios, y la
preparacion, financiacion, administracion y ejecucion de proyectos de desarrollo en
cualquiera de sus etapas”. Pero, ademas, dentro de las funciones asignadas a
Fonade por parte del articulo 3° del Decreto 288 de 2004, se encuentran las
siguientes:

3.1 Promover, estructurar, gerenciar, ejecutar y evaluar proyectos de desarrollo
financiados con recursos de fuentes nacionales o internacionales.

3.2 Realizar las gestiones necesarias para garantizar la viabilidad financiera del
Fondo y la de los proyectos que administra o ejecuta.

3.3 Celebrar contratos de financiamiento y descontar operaciones para estudios
y proyectos de desarrollo.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 6 de
julio de 2005, expediente 11.575.

42



TRIBUNAL ARBITRAL DE VARGAS VELANDIA LTDA — HOY XIE S.A., EDIVIAL INGENIERIA S.A.S. Y
SEVILLA Y MARTINEZ INGENIEROS C.A. SEMAICA, INTEGRANTES DEL CONSORCIO KUMBRE
CONTRA FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO — FONADE.

3.4 Realizar operaciones de crédito externo o interno con sujecion a las normas
legales vigentes.

3.5 Captar ahorro interno mediante la emision de bonos, celebrando los contratos
garantia y agencia o pago a que hubiere lugar para estos efectos, en las
condiciones que autorice el Ministerio de Hacienda y la Superintendencia
Bancaria.

3.6 Celebrar contratos para administrar recursos destinados a la ejecucion de
proyectos y para el desarrollo de esquemas de gerencia de proyectos.

3.7 Realizar operaciones de financiamiento no reembolsable con recursos del
presupuesto nacional o con utilidades liquidas asignadas a la entidad sin
deteriorar su patrimonio en términos reales.

3.8 Vender o negociar su cartera o efectuar titularizacion pasiva de la misma.
3.9 Prestar asesoria y asistencia técnica a entidades publicas y privadas en
materias relacionadas con proyectos de desarrollo.

3.10 Prestar servicios de asesoria, estructuracion y reestructuracion financiera y
de banca de inversion.

3.11 Impulsar la consultoria nacional en sectores vinculados con el desarrollo.
3.12 Realizar inversiones de portafolio con los recursos que reciba en desarrollo
de su objeto social.

3.13 Manejar las cuentas en moneda nacional o extranjera necesarias para su
operacioén o el desarrollo o la ejecucion de proyectos que ejecute o administre.
3.14 Las demas funciones que le sean asignadas.

Para el Tribunal es claro que las anteriores funciones de Fonade, segun los términos
de la jurisprudencia administrativa citada atras, forman parte del “giro ordinario de
las actividades” de dicha entidad, por lo cual debe indagarse si el objeto del Contrato
de Obra 2071792 puede integrarse dentro de esas actividades.

6.- Para el efecto, debe recordarse que el Contrato de Obra 2071792 tiene origen
en el Convenio Interadministrativo 150/05, celebrado entre Fonade y el Ministerio
del Interior y de Justicia, que tenia por objeto el de aunar esfuerzos para la
construccion y dotacion de infraestructura penitenciaria y carcelaria del orden
nacional. Es decir, que el Contrato de Obra 2071792 no corresponde a un proyecto
directamente de Fonade, sino que es parte de un proyecto de inversion del
Ministerio del Interior y de Justicia que es ejecutado por Fonade en virtud del citado
Convenio Interadminstrativo.

Con base en lo anterior, para el Tribunal es claro que el Contrato de Obra 2071792
si corresponde a las actividades encomendadas a Fonade por su norma organica.
Concretamente, la celebracion del Contrato de Obra 2071792 implica “la ejecucion
de un proyecto de desarrollo”, lo cual forma parte del objeto principal de Fonade
segun el articulo 1° del Decreto 288 de 2004 y, a la vez, el objeto contractual se
enmarca dentro de la funcion de Fonade de “promover, estructurar, gerenciar,
gjecutar y evaluar proyectos de desarrollo financiados con recursos de fuentes
nacionales o internacionales”, prevista en el articulo 3.1 del Decreto 288 de 2004.

Lo expresado implica, en consecuencia, que el Contrato de Obra 2071792 no se
encuentra sometido al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
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Pudblica, sino que se rige, como lo dispone el paragrafo 1° del articulo 32 de la Ley
80 de 1993, “por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas
actividades”, esto es, a la actividad de construccion de obras civiles.

7.- Ademas de lo anterior, el Tribunal debe destacar que, a pesar de que el articulo
13 de la Ley 1150 de 2007 —que dispone expresamente la obligatoriedad de dar
aplicacién a los principios de la funcion administrativa y de la gestidn fiscal a los
contratos que se celebren por parte de entidades estatales que no se encuentran
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica— no
estaba vigente al momento de la celebracion del Contrato de Obra 2071792, ello no
obsta para que los mencionados principios constitucionales de la funcion
administrativa y de la gestion fiscal sean aplicables al mencionado Contrato de
Obra.

Esta afirmacién se fundamenta, en primer lugar, en el caracter de norma juridica de
eficacia directa que se reconoce al texto constitucional, lo cual implica que no se
requiere de una norma legal que ordene la aplicacion de los mencionados principios
constitucionales para que los mismos tengan plena vigencia. Adicionalmente, si bien
la actividad contractual de Fonade no puede calificarse de funcion administrativa
entendida dicha expresion en sentido estricto, lo cierto es que como el objeto del
contrato implica la construccion de una obra publica que corresponde desarrollar a
la administracion publica en cumplimiento de sus funciones ordinarias, se trata de
la actividad de una entidad estatal que busca la satisfaccion de los cometidos
estatales de interés general y se ejecuta con cargo a recursos publicos, para el
Tribunal no existen razones que justifiquen la inaplicacion de los principios de la
funcion administrativa y de la gestion fiscal. Por ello, independientemente de que al
momento de la celebracion del Contrato de Obra 2071792 no estuviere vigente el
articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, a dicho negocio juridico deben entenderse
aplicables los principios de la funcion administrativa previstos en el articulo 209 de
la Constitucion Politica (igualdad, moralidad, eficacia, celeridad, imparcialidad,
publicidad y economia), y los principios de la gestion fiscal consagrados en el
articulo 267 de la misma Constitucion (eficiencia, economia, equidad y valoracion
de los costos ambientales).

8.- En ese orden de ideas, en cuanto al régimen juridico aplicable al Contrato de
Obra 2071792, concluye el Tribunal lo siguiente:

a.- De conformidad con el paragrafo 1° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en
concordancia con el articulo 21 del Decreto 679 de 1994, al Contrato de Obra
2071792 no le es aplicable el Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica;

b.- En consecuencia, dicho Contrato de Obra se rige por el derecho privado, mas

concretamente por las reglas del Codigo Civil que rigen el contrato de confeccion
de una obra material, contenidas en los articulos 2053 y siguientes del Cédigo Civil,
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asi como las reglas generales aplicables a las obligaciones derivadas de relaciones
contractuales contenidas en el Codigo Civil y el Cédigo de Comercio;

c.- Ademas de las anteriores normas, es igualmente aplicable el Manual de
Contratacion de Fonade al que hace referencia el numeral 1.6 de las Reglas de
Participacion de la Propuesta Publica de Contrato IPG1958-195073, citado al
comienzo del presente acapite, el cual incluye, entre otras cosas, las reglas
aplicables a la seleccién del contratista y a la celebracién y ejecucion del contrato,

y

d.- Finalmente, el mencionado contrato esta sometido a los principios consagrados
en el articulo 209 (igualdad, moralidad, eficacia, celeridad, imparcialidad, publicidad
y economia) y en el articulo 267 (eficiencia, economia, equidad y valoracion de los
costos ambientales) de la Constitucion Politica.

V. ANALISIS DE LA PRETENSION RELACIONADA CON LA INEFICACIA O
INEXISTENCIA DE LAS ESTIPULACIONES MEDIANTE LAS CUALES EL
CONSORCIO KUMBRE RENUNCIO A PRESENTAR RECLAMACIONES
CONTRA FONADE RESPECTO DE LA CELEBRACION O EJECUCION Y
LIQUIDACION DEL CONTRATO (Pretension Declarativa Sexta Principal)

A. Posiciones de las partes y del Ministerio Publico
1. Posicién del Consorcio Kumbre

En la demanda arbitral, concretamente en la pretension declarativa sexta principal,
los Convocantes, de manera genérica y sin precisar los documentos contractuales
especificos sobre los cuales recae su peticion, solicitan que se declaren inexistentes
o ineficaces las estipulaciones mediante las cuales los Convocantes renunciaron,
directa o indirectamente, a presentar reclamaciones contra Fonade respecto de la
celebracion, ejecucion y liquidacion del contrato y, como consecuencia de esta
peticion, se ordene pagar a los Convocantes y a cargo de Fonade todas las sumas
que correspondan a titulo de reparacidon integral, sin exponer razonamientos
juridicos adicionales que justifiquen su pretension.

A su vez, en el alegato de conclusion el Consorcio Kumbre afirmoé que la suscripcion
de dichas renuncias estaba afectada por vicios del consentimiento, sin precisar las
razones por las cuales existen tales vicios ni las pruebas en que se fundamenta
dicha afirmacién.

2. Posicion de Fonade

En la contestaciéon de la demanda, en la excepcién denominada “1. Improcedencia
de declarar la ineficacia o inexistencia de las estipulaciones precontractuales y
contractuales en las cuales el Consorcio Kumbre renuncié directa o indirectamente
a presentar reclamaciones, acciones, demandas judiciales o extrajudiciales contra
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Fonade en la celebracion, desarrollo, ejecucion y liquidacion del Contrato”, la
Convocada se opone a la prosperidad de la pretension relacionada con la
declaracion de inexistencia o ineficacia de las estipulaciones suscritas por el
Consorcio Kumbre sobre la renuncia a la posibilidad de hacer reclamaciones a la
entidad respecto de la celebracion, ejecucion y liquidacion del Contrato. Como
fundamento de su excepcion Fonade expresa:

a) Que el Consorcio Kumbre no puede pretender desconocer sus propios actos y
que se dejen sin efecto dichas estipulaciones, cuando nunca hizo observaciones
de esta indole frente a los documentos que suscribi6 a lo largo de la ejecucion
del contrato;

b) Que no existe prueba de vicios del consentimiento por parte de Fonade que
obligaran al Consorcio a suscribir las clausulas en las cuales manifesté que la
suscripcion de las modificaciones contractuales no alteraba el valor del Contrato
y/o que no presentaria reclamaciones en virtud de dichas modificaciones;

c) Que la pretension es antitécnica toda vez que no se precisa cuales son las
estipulaciones que considera invalidas, y

d) Que no existe norma alguna que considere ineficaz de pleno estipulaciones
como las mencionadas por Fonade en su pretension.

3. Posicion del Ministerio Publico

La Agente del Ministerio Publico sefial6 que mal puede pretender el consorcio
convocante que se tengan por ineficaces e inexistentes las estipulaciones
precontractuales y contractuales en las cuales el contratista renunciod,
supuestamente a instancia de la convocada a presentar reclamaciones; toda vez
que el contrato se rige por las normas del derecho privado en el que el principio de
la autonomia de la voluntad cobra vital importancia.

B. Consideraciones del Tribunal

1. Las estipulaciones contractuales a las cuales se refieren la pretension
y excepcién analizadas

Dado que, como se expreso, en la pretension formulada por el Consorcio Kumbre
no se precisan cuales son los documentos contractuales en los cuales “renuncio
directa o indirectamente, a presentar reclamaciones, acciones, demandas
Judiciales, o extrajudiciales contra Fonade en la celebracion, desarrollo, ejecucion y
liquidacion del Contrato”, el Tribunal destaca los siguientes actos modificatorios al
Contrato de Obra 2071792, en los cuales las partes acordaron estipulaciones
semejantes a las que son objeto de la pretension analizada:
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. Documento denominado “DOCUMENTO CONTRACTUAL MODIFICATORIO
No. 2 AL CONTRATO No 2071792”, de 11 de agosto de 2008, en el cual se
pacté lo siguiente: “Clausula Primera: (...) Paragrafo: Las partes de comun
acuerdo manifestamos que la presente modificacion, no genera costos
adicionales a los inicialmente contratados, y por lo tanto no se requiere
adicionar el valor del contrato No 2071792” (Negrilla y subraya fuera del
texto).

. Documento denominado “DOCUMENTO CONTRACTUAL MODIFICATORIO
No. 3 — ACLARACION, ADICION Y PRORROGA DEL CONTRATO No.
2071792 de 2 de febrero de 2009, en el cual las partes dejaron establecido:

Clausula Primera: (...) Paragrafo Tercero: El _contratista manifiesta
expresamente que la presente adicion, cubre todos los gastos y costos
en que debe incurrir para ejecutarla.

Clausula Quinta: (...) Paragrafo Cuarto: El contratista debera manifestar
expresamente y por escrito al momento de la suscripcion de las
modificaciones, adiciones, aclaraciones, prorrogas, otrosi, actas y demas
documentos que se suscriban en la ejecucion del contrato, si tales
modificaciones, ajustes o correcciones generan mayor valor (Negrilla y
subraya fuera del texto).

. Documento denominado “DOCUMENTO CONTRACTUAL MODIFICATORIO
No. 4 AL CONTRATO No. 2071792”, suscrito por las partes el 23 de julio de
2009, en el cual, ademas de que en la consideraciéon 10 expresaron que ‘las
modificaciones solicitadas por el contratista no implican variacion del valor del
contrato”, igualmente pactaron: “Clausula Cuarta: Las partes de comun
acuerdo, manifestamos que la presente modificacion, no genera costos
adicionales a los inicialmente contratados, y, por lo tanto, no se requiere
adicionar el valor del contrato No 2071792” (Negrilla y subraya fuera del
texto).

. Documento denominado “DOCUMENTO CONTRACTUAL MODIFICATORIO
No. 5§ AL CONTRATO No. 2071792”, suscrito por las partes el 28 de agosto de
2009, en el cual las partes estipularon: “Clausula Primera: (...) Paragrafo: EL
CONTRATISTA manifiesta expresamente que la presente adicion cubre
todos los gastos y costos en que debe incurrir para ejecutar mayores
cantidades de obra y los items no previsto objeto de esta modificacion’
(Negrilla y subraya fuera del texto).

. Documento denominado “MODIFICACION DEL CONTRATO No. 2071792
CELEBRADO ENTRE FONADE Y EL CONSORCIO KUMBRE”, suscrito el 30
de octubre de 2009, en el cual las partes dejaron establecido: “Clausula Primera:
(...) Paragrafo: Las modificaciones previstas en la presente clausula no
varian el valor del contrato, el cual se mantiene en la suma de CINCUENTA'Y
CUATRO MIL CUATROCIENTOS OCHENTA 'Y SEIS MILLONES
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NOVECIENTOS CUARENTA Y TRES MIL NOVENTA Y DOS PESOS
($54.486.943.092.00), incluidos los correspondientes ajustes, estimados en la
suma de MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y UN MILLONES TRESCIENTOS
SETENTA Y CINCO MIL TRESCIENTOS TREINTA Y OCHO PESOS
(1.171.375.338.00)” (Negrilla y subraya fuera del texto).

Documento denominado: “MODIFICACION AL CONTRATO No. 2071792
CELEBRADO ENTRE FONADE Y EL CONSORCIO KUMBRE’, suscrito el 3 de
diciembre de 2009, en el cual las partes estipularon: “Clausula Segunda: (...)
Paragrafo: Las modificaciones previstas en la presente clausula no varian
el valor del contrato, el cual se mantiene en la suma de CINCUENTA'Y
CUATRO MIL CUATROCIENTOS OCHENTA Y SEIR MILLONES
NOVECIENTOS CUARENTA Y TRES MIL NOVENTA Y DOS PESOS
($54.486.943.092.00), incluidos los correspondientes ajustes, estimados en la
suma de MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y UN MILLONES TRESCIENTOS
SETENTA Y CINCO MIL TRESCIENTOS TREINTA Y OCHO PESOS
(1.171.375.338.00)” (Negrilla y subraya fuera del texto).

. Documento modificatorio del Contrato 2071792 sin titulo, suscrito por las partes
el 31 de marzo de 2010, en el cual dejaron establecido: “Clausula Tercera: (...)
Paragrafo Primero: EL _CONTRATISTA manifiesta expresamente que la
presente adicion cubre todos los gastos y costos en que debe incurrir para
ejecutar las actividades objeto de esta adicién” (Negrilla y subraya fuera del
texto).

. Documento denominado “Prorroga y Adicion Contrato No. 20717927, suscrito por
las partes el 30 de junio de 2010, en el cual las partes convinieron: “Clausula
Tercera: (...) Paragrafo Segundo: EL CONTRATISTA manifiesta
expresamente que la presente adicion cubre todos los gastos y costos en
que debe incurrir para ejecutar las actividades objeto de esta adicion”
(Negrilla y subraya fuera del texto).

Documento denominado “Prérroga y Adicion Contrato No. 20717927, suscrito por
las partes el 30 de julio de 2010, en el cual las partes convinieron: “Clausula
Tercera: (...) Paragrafo Primero: EL CONTRATISTA manifiesta expresamente
que la presente adicion cubre todos los gastos y costos en que debe
incurrir para ejecutar las actividades objeto de esta adicion” (Negrilla y
subraya fuera del texto).

Documento denominado: “Modificacion contrato de obra No. 2071792”, suscrito
por las partes el 31 de agosto de 2010, en el cual las partes convinieron:
“Clausula  Primera: (...) Paragrafo: EL _CONTRATISTA _manifiesta
expresamente que la presente prorroga no le genera gastos, ni costos,
adicionales a los previstos en el valor del contrato No 2071792 y en sus
respectivas modificaciones” (Negrilla y subraya fuera del texto).
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k. Documento denominado “Modificacion contrato de obra No. 2071792”, suscrito
por las partes el 15 de octubre de 2010, en el cual las partes convinieron:
“Clausula Segunda: (...) Paragrafo Segundo: EL CONTRATISTA manifiesta
expresamente que la presente adicion cubre todos los gastos y costos en
que debe incurrir para ejecutar las actividades objeto de esta adicion”
(Negrilla 'y subraya fuera del texto).

I. Documento denominado “Modificacion al contrato de obra No. 2071792,
suscrito el 20 de diciembre de 2010, en el cual las partes convinieron: “Clausula
Primera: (...) Paragrafo: Las modificaciones previstas en la presente
clausula no varian el valor del contrato, el cual se mantiene en la suma de
SESENTA Y SIETE MIL TRESCIENTOS OCHENTA Y SEIS MILLONES
NOVECIENTOS CUARENTA Y TRES MIL SETENTA Y CINCO PESOS CON
SESENTA Y CUATRO CENTAVO M/L ($67.386.943.075.64.00), incluidos los
correspondientes ajustes, estimados en la suma de TRES MIL CINCUENTA'Y
UN MILLOES TRESCIENTOS SETENTA Y CINCO MIL TRESCIENTOS
TREINTA Y OCHO PESOS (3.051.375.338.00)” (Negrilla y subraya fuera del
texto).

m. Documento denominado: “Modificacion al contrato de obra No. 20717927,
suscrito por las partes el 1° de febrero de 2011, en el cual las partes convinieron:
“Clausula Primera: (...) Paragrafo: Las modificaciones previstas en la
presente clausula no varian el valor del contrato, el cual se mantiene en la
suma de SESENTA Y SIETE MIL TRESCIENTOS OCHENTA Y SEIS
MILLONES NOVECIENTOS CUARENTA Y TRES MIL SETENTA Y CINCO
PESOS CON SESENTA Y CUATRO CENTAVO M/L ($67.386.943.075.64.00),
incluidos los correspondientes ajustes, estimados en la suma de TRES MIL
CINCUENTA Y UN MILLONES TRESCIENTOS SETENTA Y CINCO MIL
TRESCIENTOS TREINTA' 'Y OCHO PESOS (3.051.375.338.00)” (Negrilla y
subraya fuera del texto).

Una vez precisadas las estipulaciones sobre las cuales entiende el Tribunal que
recaen la pretension y la excepcion formuladas, pasa a analizar la validez de las
mismas a la luz del régimen juridico aplicable al Contrato de Obra 2071792.

2. Facultad de las partes para establecer clausulas de renuncia a la
reclamacion judicial o extrajudicial en relacién con un contrato.

Para el analisis del tema, en primer lugar, debe recordarse que, de acuerdo con la
conclusion expuesta en el punto IV de las consideraciones de este laudo arbitral, el
Contrato de Obra 2071792 no se encuentra sometido al Estatuto General de
Contratacion de la Administracién Publica, sino que se rige por el derecho privado,
mas concretamente por las reglas del Codigo Civil que rigen el contrato de
confeccion de una obra material, contenidas en los articulos 2053 y siguientes del
Caodigo Civil, asi como las reglas generales aplicables a las obligaciones derivadas
de relaciones contractuales contenidas en el Codigo Civil y el Codigo de Comercio;
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el Manual de Contratacion de Fonade al que hace referencia el numeral 1.6 de las
Reglas de Participacion de la Propuesta Publica de Contrato IPG1958-195073, y los
principios constitucionales consagrados en los articulos 209 (igualdad, moralidad,
eficacia, celeridad, imparcialidad, publicidad y economia) y 267 de la Carta Politica
(eficiencia, economia, equidad y valoracion de los costos ambientales).

Teniendo como marco ese régimen juridico, pasa el Tribunal a analizar la facultad
de las partes para acordar clausulas de renuncia a la reclamacion judicial o
extrajudicial en relacion con un contrato sometido al derecho privado.

a. El principio de la autonomia de la voluntad y la libertad en la determinacion
del contenido del contrato

Para analizar el tema de la validez de las clausulas que estipulan las partes sobre
la renuncia a presentar reclamaciones judiciales o extrajudiciales, es necesario
sefalar, en primer lugar, que en virtud del principio de la autonomia de la voluntad
consagrado en el articulo 1602 del Codigo Civil, las partes gozan de libertad para
regular sus relaciones juridicas, lo cual constituye un primer fundamento para
afirmar que ellas pueden renunciar a derechos o reclamaciones provenientes de un
negocio juridico especifico.

En ese sentido ha expresado la Corte Constitucional: “La autonomia de la voluntad
privada es la facultad reconocida por el ordenamiento positivo a las personas para
disponer de sus intereses con efecto vinculante y, por tanto, para crear derechos y
obligaciones, con los limites generales del orden publico y las buenas costumbres,
para el intercambio de bienes y servicios o el desarrollo de actividades de

cooperacion™’.

Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido lo
siguiente respecto del contenido general del postulado de la autonomia de la
voluntad:

La autonomia privada (auto, ‘aujtov’, uno mismo, y “‘nomos”, ley), expresion de la
libertad, derechos fundamentales, libre desarrollo de la personalidad e iniciativa
econdémica y de empresa garantizadas por el “Estado Social de Derecho” en tanto
soportes del sistema democratico (Preambulo, articulos 2°, 13, 14, 16, 28, 58, 59
a 66, 78, 82, 94, 150 [19] y [23], 332, 333, 334, 335, 373, Constitucién Politica),
confiere al sujeto iuris un poder para engendrar el negocio juridico (negotium
iuridicus, Rechtgeschéft), rectius, acto dispositivo de intereses juridicamente
relevante.

Mas concretamente, la persona es la médula cinética, razén y justificacién de toda
conocida ordenacién normativa, a la cual le concede personificacion, atributos,
derechos, iniciativa, libertad y habilidad juridica para disponer de sus intereses en
procura de satisfacer sus fines, necesidades vitales, designios o propdsitos

5" Corte Constitucional, sentencia C-934 de 2013.
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individuales en la vida de relacién, disciplinar, regular, gobernar u ordenar su
esfera dispositiva en el trafico juridico mediante el negocio juridico y el contrato o
“acuerdo dispositivo de dos 0 mas partes o sujetos contractuales para constituir,
modificar o extinguir relaciones juridicas’ (arts. 864 Cdédigo de Comercio y 1495
Cadigo Civil)” (cas. civ. sentencias de 31 de mayo de 2010, exp. 25269-3103-001-
2005-05178-01; 1° de julio de 2008, exp. 11001-3103-033-2001-06291-01; y 1° de

Jjulio de 2008, exp. 11001-31-03-040-2001-00803-01).

Justamente, la autonomia privada en cuanto libertad contractual, comporta el
razonable reconocimiento legal a toda persona de un cumulo de poderes o
facultades proyectadas en la posibilidad de disponer o abstenerse de la
disposicion (libertad de contratar o no contratar), seleccionar el sujeto con quien
dispone (libertad de elegir parte o contratante), escoger o crear el tipo contractual
(libertad de optar en el catalogo legis o en los usos y practicas sociales por la
especie singular de contrato o crearlo), celebrarlo de inmediato o previo
agotamiento de una fase formativa (libertad de celebrar el contrato en forma
inmediata o progresiva), hacerlo directamente o por mandatario, representante o
apoderado, expresar el acto dispositivo (libertad de expresién o de forma),
determinar el contenido (libertad de estipular el contenido), asegurar el
cumplimiento, prevenir la terminacion o disponerla, y garantizar, atenuar o ampliar
la responsabilidad®.

En ese orden de ideas, de acuerdo con el mencionado principio, las partes estan
facultadas para establecer y reformar el contenido de las estipulaciones
contractuales. Es asi como una de las expresiones concretas de la autonomia de la
voluntad es, precisamente, la libertad contractual, la cual incluye, entre otras, la
libertad en la determinacion del contenido del contrato, aspecto sobre el cual la
doctrina ha expresado que ella “hace referencia a la posibilidad que tienen las partes
y, mas ampliamente, los sujetos negociales, de establecer los términos de
disposicion de intereses o, en otras palabras, de insertar en ella las estipulaciones,
clausulas, pactos que a bien tengan, sin otra cortapisas que la coherencia de ellos
y los limites del orden publico y las buenas costumbres™.

De acuerdo con lo anterior, en ejercicio de la autonomia de la voluntad reconocida
a las partes de un contrato, estas tienen la posibilidad de determinar libremente el
contenido de las clausulas o estipulaciones contractuales segun la forma que mejor
satisfaga sus necesidades, con los limites derivados de las normas imperativas, el
orden publico y las buenas costumbres. Precisamente por ello, en principio, las
partes tienen la posibilidad de incluir dentro de un contrato estipulaciones relativas
a la renuncia a la reclamacién de derechos derivados del mismo, tema que pasa a
analizar el Tribunal.

%8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 30 de agosto de 2011, expediente
11001-31-03-012-1999-01957-01.

% FERNANDO HINESTROSA, Tratado de las obligaciones, t. Il, vol. 1, De las fuentes de las obligaciones:
El negocio juridico, Bogotéa, Universidad Externado de Colombia, 2015, p. 318.
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b. La validez de las clausulas de renuncia a derechos contractuales en el
derecho privado

Como bien lo ha destacado la doctrina, “dentro del poder dispositivo del particular
se encuentra su legitimacion para despojarse de los derechos que posee, no
simplemente para transmitirlos a otro sujeto, sino también haciendo dejacion de
ellos sin destinatario concreto™°. E| poder dispositivo al que se refiere la doctrina se
concreta en la posibilidad de hacer uso de la autonomia de la voluntad para
renunciar a los derechos de los cuales se es titular.

Desde el punto de vista del derecho positivo, el articulo 15 del Codigo Civil prevée
que las partes dentro de un negocio juridico especifico pueden renunciar a los
derechos conferidos, en los siguientes términos: “Podran renunciarse los derechos
conferidos por las leyes, con tal que s6lo miren al interés individual del renunciante,
y que no esté prohibida la renuncia’.

De acuerdo con la anterior norma y en desarrollo del postulado de la autonomia de
la voluntad, en principio, puede afirmarse que las partes se encuentran facultadas
para estipular en los negocios juridicos -contrato, contrato adicional, contrato
modificatorio, prorroga, otrosi, etc.-, la renuncia a presentar reclamaciones
judiciales o extrajudiciales surgidas de aquellos negocios juridicos, siempre y
cuando no esté prohibido estipular dicha renuncia.

Ahora bien, en cuanto a la prohibiciéon de estipular una renuncia a derechos
contractuales, recuerda el Tribunal que, en el ambito del derecho privado, es un
presupuesto basico el que puedan ser objeto de negociacion todos los derechos
transigibles, esto es, los derechos disponibles por el titular, a menos que se
encuentre expresamente prohibido por la ley pactar la renuncia a futuras
reclamaciones.

De otra parte, en concordancia con lo dispuesto por el articulo 15 del Codigo Civil,
en cuanto a la posibilidad de que las partes renuncien a los derechos derivados de
un contrato, el Tribunal destaca que, en materia de responsabilidad contractual, es
perfectamente posible que las partes hagan una regulacién de la forma en que seran
reparados los perjuicios, pudiendo con ello, incluso, renunciar a su reclamacion. Al
respecto, el articulo 1616 del Cédigo Civil establece las reglas de la responsabilidad
contractual, en los siguientes términos:

ARTICULO 1616. Si no se puede imputar dolo al deudor, solo es responsable de
los perjuicios que se previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato; pero si
hay dolo, es responsable de todos los perjuicios que fueron consecuencia inmediata
o directa de no haberse cumplido la obligacion o de haberse demorado su
cumplimiento.

% |bidem, p. 72.
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La mora producida por fuerza mayor o caso fortuito, no da lugar a indemnizacién de
perjuicios.

Las estipulaciones de los contratantes podran modificar _estas reglas.
(Subrayas y negrilla fuera del texto)

La anterior norma consagra el régimen general de responsabilidad contractual.
Concretamente determina los perjuicios que resultan indemnizables como
consecuencia del incumplimiento contractual, haciendo la diferencia en el caso en
de que exista dolo y cuando no se presenta, mostrando el marcado caracter
culpabilista del régimen de responsabilidad contractual en el derecho colombiano,
como bien lo ha expresado la jurisprudencia de la Corte Constitucional:

4.2. En materia de responsabilidad civil contractual, ambito al que pertenece la
norma acusada, el elemento subjetivo contintia siendo un criterio determinante para
la definicién y el alcance de la responsabilidad, comoquiera que el contrato es un
acto que se mueve por excelencia en el terreno de la previsibilidad, esta regido por
la autonomia de la voluntad, de manera que la reparacioén del perjuicio esta atada
al grado de culpabilidad del deudor.

4.3. El articulo 63 del Cddigo Civil contempla un sistema de graduacién de la
culpabilidad civil: (i) culpa grave, negligencia grave o culpa lata, que en materia civil
equivale al dolo; (ii) culpa leve, descuido leve o descuido ligero (iii) culpa o descuido
levisimo; y (iv) dolo. En tanto que el articulo 1604 ibidem sefiala los casos en que
el deudor es responsable por la culpa lata o por la culpa leve, o por la levisima. Esta
regulacioén, segun lo ha destacado la jurisprudencia, se refiere exclusivamente a las
culpas contractuales y no a las extra contrato, y constituye parametro para la
graduacion de la responsabilidad:

“La graduacion de culpas contemplada por el articulo 63, se refiere a contratos y
cuasi contratos, mas no a delitos y cuasi delitos, de los cuales esa clasificacion
esta excluida. La disposicion define el alcance de las tres nociones de culpa,
cuando la ley, regulando relaciones contractuales, acude a alguna de ellas
graduando la responsabilidad del deudor segun la gravedad de la culpa
cometida” [Corte Suprema de Justicia. G.J, T IX, pag. 409]

“Las voces utilizadas por la ley (Art. 63 C.C.) para definir el dolo concuerdan con
la nocién doctrinaria que lo situa y destaca en cualquier pretensiéon de alcanzar
un resultado contrario al derecho, caracterizada por la conciencia de quebrantar
una obligacién o de vulnerar un interés juridico ajeno; el dolo se constituye pues,
por la intencién maliciosa, al paso que la culpa, segun el mismo precepto y la
concepcioén universal acerca de ella, se configura sobre la falta de diligencia o de
cuidado, la imprevision, la negligencia, la imprudencia.

De esas caracteristicas sustanciales surgen, como es obvio, las consecuencias
legales respectivas; el dolo generalmente no se presume (articulo 1516 C.C.) ni
su tratamiento legal puede ser modificado por la voluntad individual (...) acarrea
en todos los casos sanciones civiles de igual intensidad y agrava la posicion del
deudor atin en frente de eventos imprevisibles (articulo 1616 C.C.); la culpa, por
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el contrario, se presume en el incumplimiento contractual (...) las parte pueden
alterar libremente las regulaciones legales respecto de ella, y su intensidad se
gradua para asignar diferentes efectos a sus diversos grados (articulo 1604), y
por ultimo no agrava la posicion del deudor sino ante los que se previé o pudo
preverse al tiempo del contrato (articulo 1616 C.C.)” [Corte Suprema de Justicia,
T. LXVI, pag. 356].

[..]

4.4. De lo anterior se sigue que en el ordenamiento legal colombiano la
responsabilidad civil contractual continta atada a la nocion de culpa, concepcion
que otorga relevancia a la previsibilidad de los perjuicios como baremo para
establecer el alcance del resarcimiento. Expresion de ello es el articulo 1616 del
Cédigo Civil, objeto de andlisis de constitucionalidad...°’.

Igualmente, el Tribunal considera relevante destacar el contenido del articulo 1604
del Cdédigo Civil, el cual dispone lo siguiente:

ARTICULOQO 1604. El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos
que por su naturaleza solo son Utiles al acreedor; es responsable de la leve en los
contratos que se hacen para beneficio reciproco de las partes; y de la levisima en
los contratos en que el deudor es el unico que reporta beneficio.

El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en
mora (siendo el caso fortuito de aquellos que no hubieran dafiado a la cosa debida,
si hubiese sido entregado al acreedor), o que el caso fortuito haya sobrevenido por
Su culpa.

La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba
del caso fortuito al que lo alega.

Todo lo cual, sin embargo, se entiende sin perjuicio de las disposiciones
especiales de las leyes, y de las estipulaciones expresas de las partes.
(Subrayas y negrilla fuera del texto)

Esta norma se refiere, de una parte, al alcance del deber de indemnizacién en la
responsabilidad contractual, asi como a la prueba de dicha responsabilidad. Asi,
reitera el criterio culpabilista del Cddigo Civil para la determinacion de la
responsabilidad, en el sentido de que dependiendo de la clase de contrato cambiara
el criterio para determinar si el deudor debe responder. lgualmente, precisa la norma
a quién corresponde la prueba de los elementos de |la responsabilidad contractual,
creando una presuncion de culpa del deudor, con la precisiéon de que no se trata de
una presuncion de responsabilidad, pues la carga de la prueba del dafio permanece
en cabeza del acreedor, de quien demanda la existencia de una responsabilidad
contractual, lo cual es coherente con lo previsto en el articulo 1757 del Codigo Civil
y el articulo 167 del Codigo General del Proceso.

61 Corte Constitucional, sentencia C-1008 de 2010.
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Frente a ese régimen general de responsabilidad por incumplimiento contractual,
destaca el Tribunal que el mismo articulo 1616 del Codigo Civil sefiala en su inciso
final que “las estipulaciones de los contratantes podran modificar estas reglas”, lo
cual se traduce en que el régimen legal de responsabilidad contractual no es de
orden publico, sino que se trata de reglas que tienen un caracter apenas supletivo.
De igual manera, el articulo 1604 del mismo Cdédigo Civil sefiala “todo lo cual, sin
embargo, se entiende sin perjuicio de las disposiciones especiales de las leyes, y
de las estipulaciones expresas de las partes”, ratificando el caracter meramente
dispositivo del régimen legal de responsabilidad contractual®®.

En consecuencia, es perfectamente valido que las partes incluyan clausulas de
limitacion, de extensidn, de renuncia y, en general, regulacion de la responsabilidad
contractual derivada del incumplimiento del contrato. Al respecto, la doctrina ha
expresado la existencia de esta posibilidad, en los siguientes términos:

El otro medio para introducir cambios en el régimen basico de responsabilidad es
el acuerdo de los contratantes, quienes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad
privada —es decir, el poder regulador que la ley les asigna a los particulares para
disefiar sus relaciones juridicas— pueden apartarse de la normatividad comun para
establecer, dentro de ciertos margenes, un régimen de responsabilidad con rasgos
especiales. Las modificaciones que pueden ser introducidas por las partes en un
contrato son de distinto orden: pueden versar sobre el grado de prudencia o
diligencia a cargo del deudor, es decir, clausulas de graduacion de responsabilidad;
o pueden imponer una responsabilidad por culpa en los casos en que la ley no la
establezca, siempre que ese pacto no esté prohibido; o pueden variar los medios
de exoneracion de que dispone el obligado; o modificar la carga de la prueba; o
establecer limites monetarios de responsabilidad a favor del deudor incumplido; o
exonerarlo completamente de responsabilidad.

[..]

Es igualmente factible cambiar la indemnizacién a cargo del deudor incrementando,
limitando o reduciendo la reparacion que debe pagar en caso de ser encontrado
responsable, a través de acuerdos que varien las reglas legales sobre los perjuicios
resarcibles y su cuantia. Asi, por ejemplo, si de acuerdo con el régimen general el
deudor debe reparar los perjuicios ciertos, directos y previsibles, es posible pactar
que también indemnizara los imprevisibles y aun los indirectos. En la via contraria,
esto es, en la de atenuacion de la responsabilidad, se puede convenir, verbigracia,
que el deudor tnicamente resarza algunos petrjuicios materiales y otros no, aunque
también sean directos y previsibles. O puede establecerse un limite a la
indemnizacion®.

%2 En ese sentido, véase a ALVARO PEREZ VIVES, Teoria general de las obligaciones, vol. Il, 22 ed.,
Bogota, Temis, 1957, p. 41: “...la responsabilidad contractual, a diferencia de la delictual, no es de
orden publico, siendo ésta una de las diferencias salientes entre ambos 6rdenes de responsabilidad”.
% JORGE SUESCUN MELO, Derecho privado: estudios de derecho civil y comercial contemporaneo, t.
[, 2% ed., Bogota, Legis, 2003, pp. 343, 344 y 346.
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Igualmente, ha dicho la doctrina, con base en el principio de la autonomia de la
voluntad, que “las clausulas de limitacion y exoneracion de responsabilidad son
validas en Colombia, y en consecuencia las partes pueden pactar clausulas
mediante las cuales se aligera o elimina la carga indemnizatoria del deudor
responsable™*.

De acuerdo con lo anterior, a la luz del inciso final del articulo 1604 y del inciso final
del articulo 1616 del Cddigo Civil, es claro para el Tribunal que en el derecho
colombiano son validas las clausulas que modifican el régimen legal de
responsabilidad contractual. Dentro de estas clausulas se incluyen, entre otras, las
que hacen mas exigente la responsabilidad, asi como las que la atenuan y las que
la excluyen. De esa manera, es perfectamente valido que las partes renuncien a la
indemnizacién de los perjuicios que pueden derivarse de la ejecucidn de un
contrato.

Es decir, que en principio el deudor contractual debe indemnizar la totalidad de los
perjuicios que se deriven de su incumplimiento, de la lesion al derecho de crédito
del acreedor, en desarrollo del principio de reparacion integral del dafo. Sin
embargo, también es valido que las partes de un contrato, en ejercicio de la
autonomia de la voluntad, decidan acoger un régimen especifico de responsabilidad
contractual, ya sea eliminando la responsabilidad, limitandola o haciéndola mas
gravosa, incluso renunciando a los perjuicios que pueden derivarse de la
celebracion y/o ejecucion de un contrato en particular. Dentro de estas clausulas se
encuentran también las llamadas clausulas penales e, incluso, aquellas que fijan el
valor de los intereses compensatorios o moratorios®.

En ese sentido, puede afirmarse, entonces, que “por regla general, toda clausula
modificativa de la responsabilidad contractual se presume valida™®. La validez de
estas clausulas descansa no solo en que las mismas no estan prohibidas por los
ordenamientos juridicos, sino especialmente en que constituyen una expresion del
postulado de la autonomia de la voluntad y, particularmente en el derecho
colombiano, en las normas analizadas (articulos 1604 y 1616 del Cédigo Civil)®’.

c. Las excepciones a la posibilidad de renunciar a los derechos contractuales

Frente a lo concluido en el literal anterior en el sentido de que las clausulas que
implican la renuncia a derechos contractuales son validas en el derecho privado,

6 JAVIER TAMAYO JARAMILLO. Tratado de responsabilidad civil, t.1l, 2% ed., Bogota, Legis, 2007, p.
557.

% Sobre las diversas modalidades de clausulas relativas a la responsabilidad contractual, véase a
FRANCOIS TERRE, PHILIPPE SIMLER e YVES LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, 52 ed., Paris, Dalloz,
1993, n° 590 y ss.

% |uis MUNIZ ARGUELLES, Las clausulas modificativas de la responsabilidad contractual, Bogota,
Temis, 2006, p. 73.

®7 Véase a JOSE MANUEL GUAL ACOSTA, Clausulas de exoneracion y limitacion de responsabilidad
civil, Bogota, Ibafiez, 2008, pp. 77 y ss.
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debe hacerse notar que dicha validez tiene unos limites que no puede pasar por alto
el Tribunal.

En ese sentido, en primer lugar, como consecuencia de los limites generales al
ejercicio de la autonomia de la voluntad y, particularmente, a la libertad de
determinacién del contenido del contrato, las normas imperativas, el orden publico
y las buenas costumbres constituyen un limite a la validez de las estipulaciones en
virtud de las cuales se hagan renuncias a la reclamacion de perjuicios derivados de
la celebracion o ejecucion de un contrato. Igualmente, como parte de los limites al
ejercicio de la autonomia de la voluntad, la correspondiente clausula debe obedecer
a la expresion libre de la voluntad de las partes, esto es, que no debe estar afectada
por un vicio del consentimiento.

De otra parte, destaca el Tribunal que el articulo 15 del Cédigo Civil, citado atras,
prevé la posibilidad de renunciar a los derechos, condicionando la eficacia de la
estipulacién a que solo se mire interés individual del renunciante, sin que se afecten
los intereses de la parte que no renuncia.

Igualmente, deben tenerse en cuenta los limites generales que existen para la
validez de las clausulas de modificacidén de las reglas legales de la responsabilidad
contractual. Concretamente, dichos limites se concretan en que el daino al derecho
de crédito inferido por el deudor no puede responder a un dolo en la conducta de la
parte incumplida, es decir, que no sera aplicable la clausula cuando se pruebe
incumplimiento doloso o una infraccion a la obligacion proveniente de un
comportamiento donde se acredite una culpa grave, negligencia grave o culpa lata
del deudor incumplido, que en materia civil equivale al dolo. En estos casos, la
clausula de exoneracion, atenuacién o limitacibn de la responsabilidad sera
parcialmente nula en lo que se refiera especificamente al dolo, y sera valida en los
demas casos, pero inaplicable en caso de que se pruebe el dolo en la conducta del
deudor incumplido®.

Esta prohibicion de excluir la responsabilidad derivada de la conducta dolosa, se
basa en lo previsto en el articulo 1522 del Cédigo Civil. De conformidad con dicha
norma, “la condonacion del dolo futuro no vale”, lo cual se traduce en que una
clausula que admita la exclusion o limitacion del incumplimiento contractual doloso
resultaria nula, y que es inaplicable la clausula cuando se pruebe el dolo en la
conducta del deudor, como lo ha reconocido la jurisprudencia civil:

Consideramos aqui la cuestion, mas a la luz de los preceptos legales que entre
nosotros regulan la materia que al abrigo de las tesis enunciadas, cabe aceptar que
evidentemente las clausulas de irresponsabilidad, cuya presencia no es rara hoy en
ciertos tipos de contratos, son absolutamente nulas y por ende ineficaces cuando
mediante ellas el obligado pretende eximirse de responsabilidad por su culpa grave,
la que en materia civil se asimila a dolo, segtn el texto del articulo 63 del Cédigo

® |uis MUNIz ARGUELLES. Las cldusulas modificativas de la responsabilidad contractual, cit., pp. 78
y Ss.
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Civil, desde luego que el articulo 15622 de la misma obra niega la validez a ‘“la
condonacion del dolo futuro”y el 1523 ibidem estatuye que hay objeto ilicito en todo
contrato prohibido por las leyes®.

Al respecto, la doctrina ha resumido las condiciones de validez de las clausulas
relativas a la responsabilidad contractual, en las siguientes:

484-1 Que el dafio no sea imputable a dolo o culpa grave del deudor

Unanimemente, las legislaciones, la doctrina y la jurisprudencia estan de acuerdo
en que las clausulas de aligeramiento de la carga indemnizatoria del deudor
incumplido (de exoneracién total o parcial de responsabilidad, las que invierten la
carga de la prueba, las que establecen la renuncia a las garantias previstas en la
ley) no se aplican si el dafio por el incumplimiento es imputable a culpa grave o dolo
del deudor...

484-2 Que las clausulas no atenten contra normas de orden publico

Todo el mundo esta de acuerdo en que las clausulas contractuales, incluidas las
relativas al contenido de las obligaciones del deudor o a su responsabilidad no
pueden transgredir normas de orden publico. Asi se desprende del articulo 16 del
Cadigo Civil...

484-3 ¢;La eliminacion de las obligaciones de seguridad a la persona del acreedor
es contraria al orden publico?

De ofro lado, la mayoria de los autores y de los tribunales estan de acuerdo en que
atentan contra el orden publico, y por lo tanto no son validas, las clausulas sobre la
no responsabilidad, y en general las que aligeran la carga indemnizatoria del
deudor, en caso de dafios causados a las personas en virtud de la ejecucion de un
contrato, y mas concretamente, de una obligacion contractual de seguridad sobre
la persona del acreedor...

484-4 Que sean conocidas y aceptadas por el acreedor que renuncia a sus
derechos

Pero para que las clausulas de exoneracion total o parcial de responsabilidad, las
de eliminacion de las garantias las de eliminacion de ciertas obligaciones
accesorias, efc., sean validas, requieren ademas que sean conocidas y aceptadas
por el acreedor que alega haber sufrido un dafio derivado del incumplimiento. Y al
deudor corresponde la prueba de que el acreedor perjudicado las conocid y las
acepto...

484-5 Las clausulas solo tienen validez entre las partes
Si se tiene en cuenta el principio general del efecto relativo de los contratos

establecido en el articulo 1602 del Cédigo Civil, es légico que las clausulas de
exoneracion total o parcial de responsabilidad, al igual que las otras que de alguna

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 6 de marzo de 1972.
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manera aligeran la carga indemnizatoria del deudor, solo sean oponibles al
acreedor que las acepto...

484-6 Las clausulas no valen si estan expresamente prohibidas por la ley

A veces, el legislador en forma expresa prohibe o de alguna manera deja sin efectos
Juridicos las clausulas que aligeran las obligaciones o la responsabilidad del deudor.
Unas veces, el legislador dice que dichas clausulas son nulas, otras, dice que se
tendran por no escritas; otras, que no producen efecto alguno, otras, que son
irrenunciables los derechos conferidos en tal o cual situacion’.

En resumen, los limites a la validez de las clausulas que implican la renuncia a
derechos contractuales se encuentran en: (a) la existencia de normas imperativas
que prohiban expresamente la renuncia; (b) el orden publico y las buenas
costumbres como limites generales a la autonomia de la voluntad; (¢) que el pacto
no esté afectado por un vicio del consentimiento; (d) que la estipulacidon solo mire el
interés individual del renunciante, sin que se afecten los intereses de la parte que
no renuncia, y (e) cuando la lesion al derecho de crédito provenga del
incumplimiento doloso del deudor.

d. La renuncia a los derechos de reclamacion en los contratos de las entidades
estatales a los cuales se les aplica el derecho privado

Destaca el Tribunal que el Consejo de Estado se ha pronunciado sobre la validez y
posibilidad de aplicacién que tienen las clausulas sobre la renuncia a presentar
reclamaciones judiciales o extrajudiciales surgidas de un contrato estatal sometido
al régimen privado, asi:

56. Las pretensiones relacionadas con la mayor permanencia en obra por
extension del plazo contractual, carecen también de sustento, dado que en los
contratos adicionales n° DIJ-P-160-AD-90 y n° DIJ-A-176-AD-90, se indicé que el
plazo contractual se ampliaba por hechos ajenos a las partes y se convino que la
contratista correria, a su riesgo y costo, con todas las implicaciones econémicas
que se derivaran de la ampliacion del plazo contractual, razén por la cual Lety Co.
Ltda. renuncié a formular cualquier reclamacion de caracter econémico o de
cualquier indole judicial o extrajudicialmente por causa o con ocasion de la
prérroga del plazo, de conformidad con la clausula seqgunda de los mismos.

57. Por manera que la ahora demandante, en ejercicio de su autonomia privada y
sin contrariar las normas imperativas, renuncioé a cualquier reconocimiento con
ocasion de la extension del plazo hasta el 20 de julio de 1990, acto dispositivo que
resulta congruente con el articulo 15 del Cédigo Civil, segin el cual “podran
renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que solo miren el interés
individual del renunciante, y que no esté prohibida la renuncia’.

" JAVIER TAMAYO JARAMILLO. Tratado de la responsabilidad civil, t. Il, cit., pp. 568 y ss.
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58. Es decir, conjuntamente y de mutuo acuerdo Ecopetrol y Leyco Co. Ltda.
hicieron los arreglos y tomaron las medidas que permitieron conjurar, superar y
subsanar los hechos ajenos a ellas e imponderables que implicaron el retardo de
la obra, sin que al realizar las respectivas prorrogas al contrato, la contratista
hubiese reclamado en ellas los conceptos que ahora demanda como causantes
de sobrecostos y de un desequilibrio econdmico del contrato. Esa es la intencién
comun de las partes que se desprende de los acuerdos que sin reparos ni
salvedades suscribieron para sobrellevar las dificultades acaecidas en el
desarrollo de la relacion negocial, de manera que no resultan procedentes
reclamaciones posteriores para obtener reconocimientos de prestaciones
emanadas del contrato, cuando no aparecen o no se hicieron en dichos actos.

(..)

62. De acuerdo con el criterio jurisprudencial expuesto, la omisidon o silencio en
torno a las reclamaciones, reconocimientos, observaciones o salvedades por
hechos previos conocidos a la fecha de suscripcién de un contrato modificatorio,
adicional o un acta de suspension tiene por efecto el finiquito de los asuntos
pendientes para las partes, no siendo posible discutir posteriormente esos hechos
anteriores (excepto por vicios en el consentimiento), toda vez que no es licito a las
partes venir contra sus propios actos, o sea “venire contra factum propium non
valet”, que se sustenta en la buena fe que debe imperar en las relaciones juridicas.

63. Por lo tanto, respecto a los sobrecostos reclamados por una mayor
permanencia en obra, considera la Sala que no pueden prosperar las pretensiones
de la actora, dado que, como ya se observo, la ampliacion del plazo, asi como los
motivos y causas que originaron el mayor tiempo del contrato quedaron
consignhados en negocios juridicos adicionales que concretaron las
postergaciones de las cuales pretende ahora percibir beneficios indemnizatorios y
de los que sélo vino a dar cuenta luego de su perfeccionamiento y a cuantificar
una vez finalizado el plazo de ejecucién del contrato, maxime cuando en los
mismos hizo expresa renuncia de reclamaciones por los hechos que dieron lugar
a su celebracion”".

De manera posterior y fundamentandose en la jurisprudencia citada anteriormente,
el mismo Consejo de Estado, respecto a la validez de la renuncia a presentar
reclamaciones judiciales o extrajudiciales por los hechos que dieron lugar a la
celebracion de un negocio juridico, concluy6 lo siguiente:

Como se observa esta probada la prolongacién del plazo inicialmente pactado
para la ejecucion de las obras. Asimismo, que al menos la primera y segunda
prérroga se debié a situaciones no imputables al contratista; sin embargo, frente
a estas dos prorrogas debe ponerse de presente que el contratista renuncio
expresamente a cualquier reclamacioén judicial o extrajudicial por concepto de
mayor permanencia en la obra, asi como a los reajustes por esa misma situacion.
Actos juridicos cuya legalidad no se ha cuestionado.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 29 de
octubre de 2012, expediente 21.429.
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(..)

En los términos expuestos, el pacto sin reservas ni objeciones por vicios del

consentimiento, da plenos efectos vinculantes a la renuncia en ellos contenidos y,

por consiguiente, no da lugar a reconocer ningun valor por la mayor permanencia
72

enla obra’.

De igual forma, el Consejo de Estado ha reconocido la validez y aplicacion que
tienen las clausulas que tratan sobre la renuncia a presentar reclamaciones, dando
aplicacion a la clausula de renuncia, asi:

No puede pasar por alto la Sala, que se encuentra acreditado que la parte
demandante, renuncioé a cualquier posible reclamacion por dafio emergente y lucro
cesante derivado de las suspensiones de la ejecuciéon del contrato, como se
observa a folio 51 del cuaderno 1: “El contratista no reclamara por esta suspension
ala U.A.E.A.C. lucro cesante y/o dafio emergente”, pero pretende el reajuste de
precios, que se derivaron de las mismas.

Al respecto, es importante destacar, que el reajuste de precios, y el dafio
emergente, para el caso que ocupa la atencion de la Sala, tienen su origen en la
misma fuente, y aluden a un mismo concepto, pues al reconocer un dafio
emergente, se debe obligatoriamente, revisar el reajuste de precios.

Dicho de otra forma, el reajuste de precios es una consecuencia del
reconocimiento del dafio emergente, y tal como viene acreditado en el presente
proceso, la parte actora renuncioé a cualquier reclamacion por este concepto, y no
puede admitir la Sala que, al cambiarle el nombre, e intentar tergiversar la
naturaleza del mismo, se haga dicha solicitud’”.

3. Analisis de la validez de las renuncias directas e indirectas convenidas
por el Consorcio Kumbre en los diferentes documentos de
modificacion contractual celebrados durante la ejecucion del Contrato
de Obra 2071792

Con base en el anterior marco legal, jurisprudencial y doctrinal, concluye el Tribunal
que, al igual que lo que ocurre en el régimen general del derecho privado, es valido
estipular en un contrato estatal sometido al derecho privado la renuncia a las
reclamaciones judiciales o extrajudiciales surgidas de la celebracion y ejecucion de
dicho contrato. Por lo tanto, respecto de dicha renuncia a las reclamaciones futuras
realizada por las partes, no es razonable que el contratista, después de finalizado
el contrato, normal o anormalmente, pretenda demandar al contratante por hechos
gue hacen parte de dicha renuncia. Es decir, que si el contratista renuncio, por

& Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 5 de
marzo de 2012. expediente 26.224.
& Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 31 de
agosto de 2015, expediente 27.881.
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ejemplo, a los mayores costos surgidos por la ampliacion del plazo de un contrato
de obra mediante un contrato adicional o a los mayores costos derivados de un
problema en los disefios inicialmente entregados, etc., no puede discutir
posteriormente esos hechos, toda vez que “no es licito a las partes venir contra sus
propios actos, o sea “venire contra factum propium non valet”, que se sustenta en

la buena fe que debe imperar en las relaciones juridicas™*.

Aplicado lo anterior a la pretension analizada en este punto, observa el Tribunal que
las diferentes clausulas a través de las cuales el Consorcio Kumbre renuncid, directa
o indirectamente, a los perjuicios derivados de la celebracion de modificaciones
contractuales relacionadas con cambios en la forma de pago, la adicion de los
valores contractuales, la extensién del plazo de ejecucion del contrato, la adicion de
items de obra y/o la adicion de actividades de obra, resultan validas de acuerdo con
el principio general de validez de esa clase de estipulaciones.

Ademas, no advierte el Tribunal que con la celebracién de tales modificaciones
contractuales y, particularmente, con la renuncia a las reclamaciones derivadas de
las mismas, se haya vulnerado alguno de los cinco limites analizados antes, asi: (a)
no existe norma legal imperativa que, directa o indirectamente, prohiba dichos
pactos; (b) no se evidencia violacion del orden publico o de las buenas costumbres
en dichas estipulaciones; (c¢) tampoco se evidencia prueba de que existan vicios del
consentimiento del Consorcio Kumbre o de Fonade; (d) las estipulaciones solo
miran el interés individual del Consorcio Kumbre y no existe prueba de que se
afecten los intereses de Fonade, y (e) no existe prueba de que los perjuicios
reclamados obedezcan a un incumplimiento doloso de parte de Fonade.

Igualmente, el Tribunal destaca que, dada la ausencia de fundamentos especificos
de la pretension presentada por el Consorcio Kumbre, no existen mas elementos
que permitan al Tribunal llegar a una conclusion diferente en cuanto a la validez, en
general, de las estipulaciones que se analizan en el presente acapite.

C. Conclusiéon del Tribunal sobre las pretensiones y excepciones
analizadas

Con base en las anteriores consideraciones, el Tribunal declarara probada la
excepcion denominada “1. Improcedencia de declarar la ineficacia o inexistencia de
las estipulaciones precontractuales y contractuales en las cuales el Consorcio
Kumbre renuncioé directa o indirectamente a presentar reclamaciones, acciones,
demandas judiciales o extrajudiciales contra Fonade en la celebracion, desarrollo,
gfecucion y liquidacion del Contrato” y, en consecuencia, negara la pretension
declarativa sexta principal.

I Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 5 de
marzo de 2012, expediente 26.224.
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A su vez, como consecuencia de la anterior conclusion general, el Tribunal analizara
las demas pretensiones de la demanda y las excepciones planteadas por Fonade a
la luz de las renuncias convenidas en los respectivos documentos contractuales, sin
perjuicio de las situaciones particulares que puedan resultar del analisis de las
demas pretensiones y de los hechos probados respecto de cada una de ellas.

VI. ANALISIS DE LAS PRETENSIONES RELACIONADAS CON EL
INCUMPLIMIENTO DE FONADE POR EJECUCION TARDIA DE SUS
OBLIGACIONES (Pretensiones Declarativas Primera Principal y Tercera
Principal) Y POR INEJECUCION DE SUS OBLIGACIONES (Pretensiones
Declarativas Segunda Principal y Tercera Principal), Y CON LAS
CARGAS MAYORES DEL ALEA NORMAL Y RIESGOS
EXTRAORDINARIOS Y EN EXCESO, QUE DEBIO SOPORTAR EL
CONSORCIO KUMBRE PARA EL CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO.
(Pretensiones Declarativas Cuarta Principal y Quinta Principal)

A. Posiciones de las partes y del Ministerio Publico
1. Posicién del Consorcio Kumbre

a.- En relacion con el incumplimiento de Fonade por la ejecucién tardia de sus
obligaciones, en su demanda, el Consorcio Kumbre precisa sus pretensiones en los
siguientes aspectos, cuyos fundamentos de hecho y de derecho se encuentran
resumidos en el punto IX.A del Capitulo 1 sobre los antecedentes, asi: En el numeral
1 de la pretension declarativa primera principal, solicita que se declare el
incumplimiento del Contrato 2071792 por parte de FONADE por la ejecucion tardia
de las siguientes obligaciones: a) planeacion del proyecto desde la formacion del
contrato hasta su ejecucion; b) la entrega de estudios, planos, disefios, definicion
de items y cantidades de obra requeridos para la ejecucidn del contrato; c) entrega
inicial al contratista de las zonas de trabajo, necesarias para la ubicacién y
construccion del establecimiento penitenciario, libres de toda perturbacion para la
destinacion a que estaban sometidas; d) la tramitaciéon oportuna de los precios
unitarios de los items de las obras necesarias y de caracter prioritario. De otra parte,
en el numeral 2 de la pretensién declarativa primera principal, el Convocante
reclama el pago de la ultima acta de corte de obra y en el numeral 3 solicita
genéricamente que se declare el incumplimiento de “las demas que se evidencien
en el proceso”.

b.- Respecto del incumplimiento de Fonade por la inejecucidon de sus obligaciones,
en su demanda, el Consorcio Kumbre solicita, en sintesis, que se declare el
incumplimiento de Fonade por la inejecucion del contrato de obra objeto del litigio
por considerar que: 1) No reconocio ni pagoé el valor total de las obras ejecutadas y
recibidas; 2) Incumplié el acuerdo de precios y pago de las cantidades de obra
ejecutadas, y 3) “Las demas que se evidencien en el proceso”. Como consecuencia
de lo anterior, solicita que se declare a Fonade responsable por el incumplimiento
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en el marco de la no ejecucién de las obligaciones derivadas del contrato en los
términos arriba expuestos.

c.- Finalmente, en relacion con las cargas mayores del alea normal y los riesgos
extraordinarios, en la demanda arbitral el CONSORCIO KUMBRE solicita, en suma,
que se declare que tuvo que soportar cargas mayores al alea normal y riesgos
extraordinarios de un contrato conmutativo de derecho privado, por las siguientes
razones: 1) Mayor onerosidad por la necesidad de equipos adicionales a los
contemplados en la oferta; 2) Ejecucion de obras en condiciones de inseguridad; 3)
Trabajo en horarios extras para mitigar efectos de los incumplimientos de Fonade;
4) Necesidad de adopcion de “medidas de caracter administrativo, de equipamiento
y técnicos” para mitigar los incumplimientos de Fonade; 5) Mayor onerosidad por
desfases en la programacioén; 6) “Las demas cargas y riesgos superiores al alea
normal”;, 7) Elaboracién de planos, disefios y estudios durante la ejecucion del
contrato por deficiencias en los suministrados por la entidad estatal, y 8)
Financiacién a la entidad por falta de recursos. Como consecuencia de lo anterior,
solicita el Convocante que se declare que Fonade debe asumir la mayor onerosidad
en que incurrid el contratista por los citados riesgos y cargas exorbitantes que tuvo
que soportar.

2. Posicion de FONADE

a.- En relacién con el incumplimiento por la ejecucion tardia de sus obligaciones, en
la contestacion de la demanda Fonade se opone a la prosperidad de las
pretensiones con fundamento en los siguientes argumentos: i) FONADE cumplié
con las obligaciones contractuales y siempre dispuso todo lo necesario para la
adecuada ejecucion del contrato de obra No. 2071792; ii) como consecuencia de lo
anterior, no puede haber lugar a declarar responsable a FONADE pues no existi6
tal incumplimiento que alega el CONSORCIO KUMBRE; iii) FONADE: programo y
llevé a cabo una visita al predio y explico al Consorcio las condiciones generales del
proyecto; iv) entrego todos los estudios, planos y disefios previa presentacion de la
oferta y el Consorcio nunca hizo observacion alguna; v) el convocante no logro
probar la supuesta entrega tardia de los predios.

b.- Respecto del incumplimiento de Fonade por la inejecucidon de sus obligaciones,
en la contestacion de la demanda Fonade se opone a la prosperidad de las
pretensiones con fundamento en los siguientes argumentos: i) Fonade siempre
cumplié con sus obligaciones y dispuso todo lo que era necesario para su adecuada
ejecucion, y ii) las pretensiones no cuentan con sustento legal, factico ni probatorio.

c.- Finalmente, en relacion con las cargas mayores del alea normal y los riesgos
extraordinarios, en la contestacion de la demanda, FONADE se opone a la
prosperidad de las pretensiones con fundamento en los siguientes argumentos: i)
Falta de prueba de dichos riesgos exorbitantes y cargas excesivas; ii) no existe
ninguna clausula contractual que obligue a la Entidad al reembolso de todos los
costos o gastos en que incurra el contratista; iii) el riesgo de ejecucion le
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corresponde soportarlo al contratista; iv) falta de constancia escrita de haber
incurrido en dichas condiciones, incumpliendo la obligacidén contractual de hacerlo;
v) inexistencia de los requisitos para que se configure la aplicacién de la teoria del
equilibrio contractual, y vi) violacidn del principio de la buena fe contractual.

Como consecuencia de los argumentos anteriores, Fonade presento Ilas
excepciones indicadas en el punto IX.B del Capitulo 1 de Antecedentes y
desarrolladas en la contestacion a la demanda.

3. Posicion del Ministerio Publico.

En cuanto al incumplimiento de Fonade por la ejecucion tardia e inejecucion de sus
obligaciones, la agente del Ministerio Publico conceptud indicando que no logré
demostrarse dentro del proceso que las obligaciones a cargo de Fonade hayan sido
incumplidas y que como consecuencia de ello se hubiera causado un dafo a la
entidad convocante, motivo por el cual en el presente proceso no logré acreditarse
la responsabilidad contractual del Estado.

Sefalo que no fue acreditado el restablecimiento de la ecuacién financiera puesto
que no se demostrd que ésta ocurrid y mucho menos que haya sido de caracter
grave, tampoco se acreditd que existiera una relacidn entre la situacion factica
alegada como desequilibrante y la ruptura grave del equilibrio econémico ni que la
situacion factica no fuera un riesgo propio de la actividad. Ademas, no se realizaron
las oportunas solicitudes ni salvedades de los hechos generadores de la ruptura del
equilibrio financiero, pues sélo se radicé una solicitud la cual no fue especifica ni
concreta en cuanto a su concepto, tiempo y valor.

B. Consideraciones del Tribunal

1.- Para el analisis del tema, en primer lugar, debe recordarse que, de acuerdo con
la conclusién expuesta en el punto IV de este Capitulo 2 del presente laudo arbitral,
el Contrato de Obra 2071792 no se encuentra sometido al Estatuto General de
Contratacion de la Administracién Publica, sino que se rige por el derecho privado,
mas concretamente por las reglas del Codigo Civil que rigen el contrato de
confeccion de una obra material, contenidas en los articulos 2053 y siguientes del
Cadigo Civil, asi como las reglas generales aplicables a las obligaciones derivadas
de relaciones contractuales contenidas en el Codigo Civil y el Codigo de Comercio;
el Manual de Contratacion de Fonade al que hace referencia el numeral 1.6 de las
Reglas de Participacion de la Propuesta Publica de Contrato IPG1958-195073, y los
principios constitucionales consagrados en los articulos 209 (igualdad, moralidad,
eficacia, celeridad, imparcialidad, publicidad y economia) y 267 (eficiencia,
economia, equidad y valoracion de los costos ambientales) de la Constitucion
Politica.

De otra parte, en el punto V de este mismo Capitulo el Tribunal concluyé que las
diferentes clausulas a través de las cuales el Consorcio Kumbre renuncid, directa o
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indirectamente, a los perjuicios derivados de la celebracion de modificaciones
contractuales relacionadas con cambios en la forma de pago, la adicion de los
valores contractuales, la extensién del plazo de ejecucion del contrato, la adicion de
items de obra y/o la adicion de actividades de obra, resultan validas de acuerdo con
las argumentaciones alli expuestas.

Como consecuencia de esas conclusiones, el Tribunal analizara los presuntos
incumplimientos y mayores costos mencionados en las pretensiones declarativas a
la luz de las renuncias convenidas en los respectivos documentos contractuales, sin
perjuicio de las situaciones particulares que puedan resultar del analisis de dichos
incumplimientos 0 mayores costos y de los hechos probados respecto de dichas
pretensiones.

2.- Dentro del marco anterior, el Tribunal observa que los hechos relacionados con
las pretensiones que se analizan se refieren, en primer lugar, a la etapa de
planificacion del contrato y a sus efectos sobre el periodo de ejecucion. En ese
sentido, el Consorcio Kumbre considera que Fonade no cumplié adecuadamente
con sus cargas de planeacién contractual, lo cual dio lugar a que durante la
ejecucion del Contrato se produjeran mayores costos, concretamente en lo que
tiene que ver con los estudios y disefios, las zonas de ejecucion de las obras, los
items unitarios para la ejecucion de los trabajos y las cantidades de obra estimadas.

De otra parte, dentro de las pretensiones del Consorcio Kumbre se encuentra la
solicitud de que se declare que, a pesar de que fueron ejecutadas unas mayores
obras a las inicialmente previstas -la mayoria de las cuales afirma son consecuencia
de la falta de planeacion del Contrato-, las mismas no fueron reconocidas y pagadas
en su totalidad por Fonade.

Finalmente, afirma el Consorcio Kumbre que durante la ejecucion de la obra se
presentaron mayores costos a los inicialmente previstos, algunos de ellos
originados en costos adicionales de ejecucion de los trabajos contractuales por la
falta de planeacion de la entidad -por ejemplo, utilizacién de equipos adicionales,
pago de horas extras y festivos, reprogramaciones, disefios adicionales-, y otros
derivados de situaciones extrafias a las partes -problemas de orden publico-.

3.- Al respecto, el Tribunal hace notar que, en la fase de formacion del Contrato, el
Consorcio Kumbre conocié los documentos de planeacién elaborados por Fonade
y, aun asi, suscribié el Contrato, sin haber hecho salvedades o reservas respecto
de la documentacion recibida.

Pero, ademas, no puede perderse de vista que, a medida que se iban evidenciando
los problemas presuntamente derivados de la planeacién del Contrato, se iban
concretando los supuestos incumplimientos y se iban conociendo las circunstancias
de hecho extrafas a las partes, estas fueron suscribieron otrosies, modificaciones
y prérrogas contractuales con las cuales precisamente se buscaba superar los
efectos econdmicos derivados de esos inconvenientes respecto de los disefos, la
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disponibilidad de los predios, los items unitarios, las cantidades de obra, los
mayores costos de ejecucion de los trabajos y los trabajos adicionales. Precisa el
Tribunal que en los mencionados otrosies, modificaciones y prorrogas
contractuales, ademas de que las partes fueron regulando progresivamente tales
efectos econdmicos, como se analizara a continuacion, el Consorcio Kumbre no
solo no dejo salvedades, sino que expresamente renuncio a los perjuicios derivados
de la suscripcién de tales otrosies.

4.- En efecto, en concordancia con lo expresado en el punto V, las partes celebraron
13 modificaciones contractuales en las cuales el Consorcio Kumbre renuncié a los
perjuicios derivados de los hechos a los que se refiere la correspondiente
modificacion contractual, unas veces manifestando expresamente tal renuncia y, en
otros casos, expresando que la modificacion contractual cubria todos los costos
adicionales o que la misma no daba lugar a costos adicionales. En ese sentido, el
Tribunal puede hacer referencia a las siguientes modificaciones contractuales, ya
citadas en el punto V.B. de este capitulo 2 en relacion con la validez de las
renuncias, pero que se repiten aqui para indicar adicionalmente, en cada caso, el
objeto de dichas modificaciones:

a. “‘DOCUMENTO CONTRACTUAL MODIFICATORIO No. 2 AL CONTRATO No
2071792” de 11 de agosto de 2008, que tuvo por objeto modificar la clausula
cuarta del Contrato en el sentido de cambiar la forma de pago inicialmente
pactada, pasando de pagos bimensuales a pagos mensuales a efectos de que
el Consorcio Kumbre tuviera el flujo de caja necesario para ejecutar la
reprogramacion de obra aprobada el 19 de marzo de 2008, con la precisién de
que “las partes de comun acuerdo manifestamos que la presente modificacion,
no genera costos adicionales a los inicialmente contratados, y por lo tanto no se
requiere adicionar el valor del contrato No 2071792”.

b. “DOCUMENTO CONTRACTUAL MODIFICATORIO No. 3 — ACLARACION,
ADICION Y PRORROGA DEL CONTRATO No. 2071792” de 2 de febrero de
2009, que tuvo por objeto adicionar el Contrato en la suma de $3.094.538.350 a
efectos de ejecutar “mayores cantidades de obra en el sector de minima
seguridad e items no previstos necesarios para la ejecucion del nuevo trazado
de la tuberia de conduccion del acueducto”, asi como adicionar el plazo
contractual por 6 meses y modificar la clausula de ajuste de precios. En relacion
con esas modificaciones, se dejo constancia de que “el contratista manifiesta
expresamente que la presente adicion, cubre todos los gastos y costos en que
debe incurrir para ejecutarla’.

Ademas, en el citado documento de modificacién contractual se aclar6 la
clausula segunda sobre el valor del contrato, en la cual se dejé convenido que
“el contratista debera manifestar expresamente y por escrito al momento de la
suscripcion de las modificaciones, adiciones, aclaraciones, prorrogas, otrosi,
actas y demas documentos que se suscriban en la ejecucion del contrato, si tales
modificaciones, ajustes o correcciones generan mayor valor’.
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C.

‘DOCUMENTO CONTRACTUAL MODIFICATORIO No. 4 AL CONTRATO No.

2071792” de 23 de julio de 2009, que tuvo por objeto modificar nuevamente la
clausula cuarta del Contrato, en el sentido de cambiar la forma de pago
inicialmente pactada, pasando a pagos quincenales, y de ampliar el plazo de
ejecucion, con lo cual se pretendid cubrir los efectos negativos en la ejecucion
del Contrato derivados de los inconvenientes de orden publico, el paro
camionero y los problemas con el abastecimiento del servicio de energia
eléctrica a la obra, con la precision final de que “las partes de comun acuerdo,
manifestamos que la presente modificacion, no genera costos adicionales a los
inicialmente contratados, y, por lo tanto, no se requiere adicionar el valor del
contrato No 2071792

‘DOCUMENTO CONTRACTUAL MODIFICATORIO No. 5 AL CONTRATO No.
2071792 de 28 de agosto de 2009, que tuvo por objeto adicionar el Contrato en
la suma de $3.195.472.000 a efectos de cubrir el costo de las mayores
cantidades de obra y de los items no previstos alli descritos, asi como adicionar
el plazo de ejecucién del Contrato, documento en el cual se dejo constancia de
que “EL CONTRATISTA manifiesta expresamente que la presente adicion cubre
todos los gastos y costos en que debe incurrir para ejecutar mayores cantidades
de obra y los items no previsto objeto de esta modificacion”.

“MODIFICACION DEL CONTRATO No. 2071792 CELEBRADO ENTRE
FONADE Y EL CONSORCIO KUMBRE” de 30 de octubre de 2009, que tuvo por
objeto variar las cantidades de algunos items de obra e incluir diversos items no
previstos, modificaciones sobre las cuales se pactdo: “Las modificaciones
previstas en la presente clausula no varian el valor del contrato, el cual se
mantiene en la suma de CINCUENTA Y CUATRO MIL CUATROCIENTOS
OCHENTA Y SEIS MILLONES NOVECIENTOS CUARENTA Y TRES MIL
NOVENTA Y DOS PESOS ($54.486.943.092.00), incluidos los correspondientes
ajustes, estimados en la suma de MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y UN
MILLONES TRESCIENTOS SETENTA Y CINCO MIL TRESCIENTOS TREINTA
Y OCHO PESOS (1.171.375.338.00)".

“MODIFICACION AL CONTRATO No. 2071792 CELEBRADO ENTRE FONADE
Y EL CONSORCIO KUMBRE” de 3 de diciembre de 2009, que tuvo por objeto,
de una parte, ampliar el plazo del Contrato y, de otra, variar las cantidades de
algunos items de obra e incluir diversos items no previstos, modificaciones
respecto de las cuales las partes estipularon que “Las modificaciones previstas
en la presente clausula no varian el valor del contrato, el cual se mantiene en la
suma de CINCUENTA Y CUATRO MIL CUATROCIENTOS OCHENTA Y SEIR
MILLONES NOVECIENTOS CUARENTA Y TRES MIL NOVENTA Y DOS
PESOS ($54.486.943.092.00), incluidos los correspondientes ajustes,
estimados en la suma de MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y UN MILLONES
TRESCIENTOS SETENTA Y CINCO MIL TRESCIENTOS TREINTA Y OCHO
PESOS (1.171.375.338.00)".
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. Documento modificatorio del Contrato 2071792 sin titulo de 31 de marzo de
2010, que tuvo por objeto, en primer lugar, ampliar el plazo de ejecucion del
Contrato; de otra parte, variar las cantidades de algunos items de obra e incluir
diversos items no previstos y, finalmente, adicionar el valor del Contrato en la
suma de $8.399.999.994, modificaciones respecto de las cuales las partes
estipularon que “EL CONTRATISTA manifiesta expresamente que la presente
adicion cubre todos los gastos y costos en que debe incurrir para ejecutar las
actividades objeto de esta adicion”.

. “Prorroga y Adicion Contrato No. 2071792 de 30 de junio de 2010, que tuvo por
objeto, en primer lugar, ampliar el plazo de ejecucion del Contrato; de otra parte,
variar las cantidades de algunos items de obra e incluir diversos items no
previstos y, finalmente, adicionar el valor del Contrato en la suma de
$799.999.996,66, modificaciones respecto de las cuales las partes estipularon
que “EL CONTRATISTA manifiesta expresamente que la presente adicion cubre
todos los gastos y costos en que debe incurrir para ejecutar las actividades
objeto de esta adicion’.

“Proérroga y Adicion Contrato No. 2071792” de 30 de julio de 2010, que tuvo por
objeto, en primer lugar, ampliar el plazo de ejecucion del Contrato; de otra parte,
variar las cantidades de algunos items de obra e incluir diversos items no
previstos y, finalmente, adicionar el valor del Contrato en la suma de
$199.999.997, modificaciones respecto de las cuales las partes estipularon que
‘EL CONTRATISTA manifiesta expresamente que la presente adicion cubre
todos los gastos y costos en que debe incurrir para ejecutar las actividades
objeto de esta adicion’.

“Modificacion contrato de obra No. 2071792” de 31 de agosto de 2010, en el cual
las partes convinieron ampliar el plazo de ejecucion del Contrato y se dejo
constancia de que “EL CONTRATISTA manifiesta expresamente que la presente
prorroga no le genera gastos, ni costos, adicionales a los previstos en el valor
del contrato No 2071792 y en sus respectivas modificaciones”.

. “Modificacion contrato de obra No. 2071792” de 15 de octubre de 2010, que tuvo
por objeto, de una parte, variar las cantidades de algunos items de obra e incluir
diversos items no previstos y, de otra, adicionar el valor del Contrato en
$2.199.999.996,64, asi como ampliar el plazo de ejecucién contractual,
modificaciones sobre las cuales se pactdé: “EL CONTRATISTA manifiesta
expresamente que la presente adicion cubre todos los gastos y costos en que
debe incurrir para ejecutar las actividades objeto de esta adicion”.

“Modificacion al contrato de obra No. 2071792” de 20 de diciembre de 2010, que
tuvo por objeto, de una parte, variar las cantidades de algunos items de obra e
incluir diversos items no previstos y, de otra, ampliar el plazo de ejecucion
contractual, modificaciones sobre las cuales se pactd: “Las modificaciones
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previstas en la presente clausula no varian el valor del contrato, el cual se
mantiene en la suma de SESENTA Y SIETE MIL TRESCIENTOS OCHENTA Y
SEIS MILLONES NOVECIENTOS CUARENTA Y TRES MIL SETENTA'Y
CINCO PESOS CON SESENTA Y CUATRO CENTAVOS M/L
($67.386.943.075.64.00), incluidos los correspondientes ajustes, estimados en
la suma de TRES MIL CINCUENTA Y UN MILLOES TRESCIENTOS SETENTA
Y CINCO MIL TRESCIENTOS TREINTA 'Y OCHO PESOS (3.051.375.338.00)".

m. “Modificacion al contrato de obra No. 2071792” de 1° de febrero de 2011, que
tuvo por objeto, de una parte, variar las cantidades de algunos items de obra e
incluir diversos items no previstos y, de otra, ampliar el plazo de ejecucion
contractual, modificaciones sobre las cuales se pactd: “Las modificaciones
previstas en la presente clausula no varian el valor del contrato, el cual se
mantiene en la suma de SESENTA Y SIETE MIL TRESCIENTOS OCHENTA Y
SEIS MILLONES NOVECIENTOS CUARENTA Y TRES MIL SETENTA'Y
CINCO PESOS CON SESENTA Y CUATRO CENTAVOS M/L
($67.386.943.075.64.00), incluidos los correspondientes ajustes, estimados en
la suma de TRES MIL CINCUENTA Y UN MILLONES TRESCIENTOS
SETENTA Y CINCO MIL TRESCIENTOS TREINTA Y OCHO PESOS
(3.051.375.338.00)".

Destaca el Tribunal que, como resultado de las anteriores modificaciones
contractuales, el Contrato de Obra 2071792, de una parte, paso de tener un plazo
de ejecucion de 18 meses (14 meses para la ejecucion de la obra y 4 meses para
la realizacion de obras correctivas) a tener una duracién de 38 meses y 10 dias vy,
de otra, su valor aumenté en $22.090.699.983,64, al pasar de tener un presupuesto
inicial $45.296.243.092,00 a un valor final de $67.386.943.075,64.

5.- De la lectura de las consideraciones y antecedentes plasmados en cada una de
las modificaciones contractuales mencionadas, asi como de los acuerdos
especificamente convenidos, advierte el Tribunal que desde que se comenzaron a
evidenciar los inconvenientes con los disefios de diversos frentes de la obra (obras
de concreto, red de acueducto, redes eléctricas y de voz y datos, sistema de
seguridad y obras hidrosanitarias), con la puesta a disposicién de los terrenos para
la ejecucidn de las obras, con los efectos en el plazo de ejecucion y en la forma de
ejecutar los trabajos derivados de la presunta falta de planeacion, con los trabajos
adicionales que debieron ser ejecutados y con las condiciones extrafias a las partes
que afectaron la normal ejecucidn contractual, hasta practicamente la terminacion
de la ejecucion del Contrato, las partes fueron acordando, en diversos momentos,
entre otros aspectos, modificar la forma de pago, ampliar el plazo de ejecucion,
adicionar items no previstos, hacer balances de mayores y menores cantidades de
obra y adicionar recursos adicionales al Contrato, todo ello con la finalidad de mitigar
los efectos desfavorables para el contratista Consorcio Kumbre derivados de las
diferentes circunstancias a las que se fue enfrentando la ejecucion del contrato.
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En otras palabras, para el Tribunal es claro que en las diversas modificaciones
contractuales analizadas, las partes adoptaron las medidas econdmicas necesarias
para atender los mayores costos que pudieran haber sido generados por los
defectos en los disefos, por los inconvenientes en la entrega de las zonas de trabajo
por parte de Fonade, por los efectos en el plazo de ejecucidén y en la forma de
ejecutar los trabajos derivados de la eventual falta de planeacion, por los trabajos
adicionales que debi6 ejecutar el Consorcio Kumbre y por las situaciones de orden
publico que afectaron la ejecucion del Contrato, esto es, para atender la totalidad
de situaciones que venian afectando la normal ejecucion de las obligaciones
contractuales.

Ademas, en cada una de las modificaciones contractuales que fueron objeto de
analisis por parte del Tribunal, en algunos casos el Consorcio Kumbre dejo expresa
la manifestacion unilateral de que la correspondiente adicidn, prorroga o
modificacion contractual resultaba suficiente para atender los efectos econdmicos
desfavorables que los inconvenientes derivados de las supuestas faltas en la
planeacién (problemas en los disefios entregados, falta de disposicion oportuna de
los predios, necesidad de disponer de equipos adicionales y de pagar horas extras
y feriados, reprogramaciones de la obra y elaboracion de disefios adicionales), le
podian generar y, en otros, las partes dejaron constancia de comun acuerdo en el
sentido de que la adicion respectiva resultaba suficiente para cubrir todos los costos
y gastos derivados de la misma, sin que fuera necesario adicionar mayores valores
al Contrato.

Asi, con dichos pactos y manifestaciones unilaterales, el Consorcio Kumbre, desde
el 11 de agosto de 2008 hasta el 1° de febrero de 2011 fue progresivamente
reconociendo que los perjuicios que podrian haberse causado como efecto de los
diversos problemas en la planeacion contractual fueron completamente
remunerados con las adiciones, los balances de cantidades de obra y las prérrogas
pactadas. Por ello, en criterio del Tribunal, las renuncias pactadas y el
reconocimiento expreso por parte del Consorcio Kumbre en el sentido de que las
adiciones, balances y prorrogas eran medidas contractuales suficientes para cubrir
los supuestos perjuicios sufridos y los mayores costos en que incurrio el Consorcio
durante la ejecucion del Contrato, resultan suficientes para negar las pretensiones
relacionadas con los supuestos perjuicios derivados de la mala planeacion
contractual, de los defectos en los disefios entregados, de los inconvenientes en la
puesta a disposicidn de los terrenos para la ejecucion de las obras, de los efectos
negativos en el plazo de ejecucion y en la forma de ejecutar los trabajos por la falta
de planeacion y, de los trabajos adicionales que debieron ser ejecutados por esos
defectos de planeacion.

Se trata de la aplicacion, pura y simple, del principio del pacta sunt servanday de la
lex contractus que se desprenden del articulo 1602 del Codigo Civil, de acuerdo con
el cual, “todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no
puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”. Asi,
si las partes estipularon los mecanismos de mitigacion de los efectos nocivos de los
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mencionados presuntos defectos de planeacion, dicho pacto no puede ser
desconocido en sede judicial, pues lo cierto es que el mismo resulta vinculante para
ellas.

6.- Similar afirmacion puede hacerse en relacién con lo expresado por el Consorcio
Kumbre en el sentido de que existido un supuesto incumplimiento de Fonade en la
tramitacidn y aprobacion oportunas de los precios unitarios de los items de las obras
necesarios y de caracter prioritario segun la ruta critica en el proceso constructivo,
asi como en el reconocimiento y pago de las obras y los trabajos adicionales
supuestamente ejecutados por el contratista. En efecto, observa el Tribunal que,
practicamente en todas las modificaciones contractuales analizadas, las partes
pactaron adicidn de nuevos items de obra, asi como la disminucion y el aumento de
las cantidades de obra inicialmente estipuladas y, en todas y cada una de ellas,
existié la manifestacion del Consorcio Kumbre en el sentido de que la respectiva
modificacion no daria lugar a costos adicionales y/o que la respectiva modificacion
era suficiente para cubrir los costos necesarios para cumplir con las obligaciones
contractuales.

Por ello, en criterio del Tribunal, aun si se considerara que Fonade incurrié en un
incumplimiento contractual en la tramitacion y aprobacion de los precios de los items
unitarios o en el reconocimiento y pago de obras y trabajos adicionales —situacion
que no se encuentra debidamente acreditada dentro del proceso—, los perjuicios
supuestamente sufridos por el Consorcio Kumbre, de acuerdo con sus propias
manifestaciones en las correspondientes modificaciones contractuales, se
encuentran completamente cubiertos por los valores y/o tiempos adicionados de
comun acuerdo por las partes en dichas modificaciones contractuales. En ese orden
de ideas, no encuentra el Tribunal fundamento en las pretensiones relacionadas con
los supuestos perjuicios derivados del tramite que se dio a la aprobacién de los
precios de los nuevos items unitarios, asi como tampoco en las relacionadas con el
reconocimiento y pago de supuestas obras y trabajos adicionales realizados por el
Consorcio Kumbre, razén por la cual las negara.

7.- De la misma manera, respecto de las situaciones de orden publico que ocurrieron
durante la ejecucion del Contrato y que supuestamente generaron que el Consorcio
Kumbre incurriera en mayores costos a los inicialmente previstos, el Tribunal
destaca que tanto dichas situaciones como sus efectos nocivos en la ejecucion del
Contrato eran conocidos por las partes al momento de la suscripcion de las diversas
modificaciones, adiciones, prorrogas y otrosies.

Por ello, para el Tribunal es claro que con la decision de prorrogar los plazos de
ejecucion y de aumentar el valor del Contrato, en conjunto con las manifestaciones
del Consorcio Kumbre de renunciar a los perjuicios supuestamente sufridos, las
partes solucionaron todos los efectos econdmicos perjudiciales que se hubieran
podido generar de las situaciones de orden publico, razén por la cual negara las
pretensiones en cuanto a este tema.
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8.- En relaciéon con las anteriores conclusiones, el Tribunal hace notar que el acta
de terminacion del Contrato fue suscrita el 11 de febrero de 2011, esto es, apenas
diez dias después de la ultima de las modificaciones contractuales (“Modificacion al
contrato de obra No. 2071792 de 1° de febrero de 2011) que contiene una renuncia
y/o aceptacion expresa de que la correspondiente modificacion contractual es
suficiente para cubrir los perjuicios sufridos por el Consorcio Kumbre en la ejecucion
del Contrato.

Ademas, reitera el Tribunal que como consecuencia de las diversas modificaciones
pactadas, el valor del Contrato aumento en un total de $22.090.699.983,64 (al pasar
de tener un valor inicial $45.296.243.092,00 a un valor final de $67.386.943.075,64),
suma adicional con la cual se entiende que, segun la voluntad expresada por las
partes, fueron cubiertos los efectos econdmicos de las diversas situaciones que
fueron afectando la ejecucion del Contrato.

En ese orden de ideas, para el Tribunal es claro que el unico periodo que no se
encuentra cubierto por las renuncias del Consorcio Kumbre es el transcurrido entre
el 1°y el 11 de febrero de 2011, de tal manera que ese es el unico periodo sobre el
cual cabria hipotéticamente una reclamacion de perjuicios sufridos en la ejecucion
del Contrato por parte del Consorcio Kumbre. No obstante, no encuentra prueba el
Tribunal dentro del expediente en el sentido de que en ese periodo especifico se
hubieren generado sobrecostos o perjuicios diferentes que puedan ser reconocidos
y pagados, constatacidn que corrobora la conclusion en el sentido de que hay lugar
a negar las pretensiones relacionadas con los supuestos perjuicios derivados de la
presunta mala planeacion contractual, de los defectos en los disefios entregados,
de los inconvenientes en la puesta a disposicidn de los terrenos para la ejecucion
de las obras, de los mayores costos en la ejecucion de las obras para mitigar los
efectos de la presunta falta de planeacion de Fonade, del tramite que se dio a la
aprobacion de los precios de los nuevos items unitarios, de las obras y trabajos
adicionales ejecutados por el contratista y no reconocidos por Fonade, y de los
hechos extrafos a las partes que hicieron mas costosa la ejecucion del Contrato.

9.- Pero, ademas, respecto de las diversas adiciones, prérrogas y modificaciones
contractuales analizadas, no encuentra el Tribunal prueba alguna de que en tales
modificaciones contractuales y, particularmente, las renuncias a las reclamaciones
contenidas en las mismas, se haya vulnerado alguno de los cinco limites a la validez
de las renuncias analizados en el punto V de estas consideraciones, que pudieran
lugar a invalidar especificamente algunas de las renuncias y/o las manifestaciones
del Consorcio Kumbre en el sentido de que los ajustes al Contrato resultaban
suficientes para cubrir los perjuicios sufridos durante la ejecucion contractual.

En efecto, como se concluyo para las renuncias en general en el citado punto V y
se ratifica aqui para cada una de dichas renuncias, para el Tribunal es claro que (a)
no existe norma legal imperativa que, directa o indirectamente, prohiba dichos
pactos; (b) no se evidencia violacion del orden publico o de las buenas costumbres
en dichas estipulaciones; (¢) tampoco se evidencia prueba de que existan vicios del
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consentimiento del Consorcio Kumbre o de Fonade, sino mas bien se evidencia una
expresion libre de la voluntad por sujetos con la capacidad de comprometer a las
partes; (d) las estipulaciones solo miran el interés individual del Consorcio Kumbre
y no existe prueba de que se afecten los intereses de Fonade, y (e) no existe prueba
de que los perjuicios reclamados obedezcan a un incumplimiento doloso de parte
de Fonade.

10.- Igualmente, el Tribunal considera relevante destacar que, de acuerdo con los
articulos 83 de la Constitucion Politica, 1603 del Codigo Civil y 871 del Cédigo de
Comercio, los contratos deben ser ejecutados dando cumplimiento al principio de la
buena fe, principio que tiene multiples expresiones en la ejecucion contractual,
dentro de las cuales el Tribunal destaca que no resulta valido aceptar la ejecucion
de una conducta contractual con desconocimiento de los actos propios: venire
contra factum proprium non valet.

La teoria de los actos propios, como expresion del principio de la buena fe, ha sido
desarrollada por la doctrina, asi:

Consideramos, identificandonos con Diez-Picazo, que el hecho de que una
persona trate, en una determinada situacion juridica, de obtener una victoria en
un litigio, poniéndose en contradiccion con su conducta anterior, constituye un
proceder injusto y falto de lealtad, y que, en un caso semejante, la pretension
asi definida no debe prosperar ni ser acogida, sino que la falta de lealtad con
que ha sido formulada debe ser sancionada con la desestimacion. Asi se
comprende que la admisibilidad de la regla venire contra propriam factum non
valet, que no es sostenible como principio general del derecho, sea facilmente
viable como desviacion necesaria e inmediata de un principio universalmente
admitido: el principio que impone el deber de proceder lealmente en la
relaciones de derecho (buena fe)

Por ello es que Borda dice que la teoria de los actos propios constituye una
regla derivada del principio general de la buena fe, de tal manera que toda
interpretacion normativa debe ser acorde con este principio general, debiendo
rechazar todo resultado juridico que se oponga a é/”°.

Respecto de esta teoria, el Consejo de Estado ha expresado:

Y es que vale la pena subrayar que nadie puede venir validamente contra sus
propios actos, regla cimentada en el aforismo “adversus factum suum quis
venire non potest”, que se concreta sencillamente en que no es licito hacer valer
un derecho en contradiccion con una conducta anterior, o sea, “venire contra
factum proprium non valet’. Es decir, va contra los propios actos quien ejercita
un derecho en forma objetivamente incompatible con su conducta precedente,
lo que significa que la pretension que se funda en tal proceder contradictorio, es
inadmisible y no puede en juicio prosperar.

> MANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLE. “La doctrina de los actos propios”, en Estudios de derecho civil:
obligaciones y contratos, t. |, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003, pp. 354 y 355.
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[...]

En suma, la regla “venire contra factum proprium non valet’ tiene una clara
aplicacion jurisprudencial, pero ademas goza de un particular valor normativo
en la medida en que esta fundada en la buena fe, la cual el ordenamiento erige
como principio de derecho que irradia todas las relaciones juridicas, como ética
media de comportamiento exigible entre los particulares y entre éstos y el
Estado...

[...]

Por manera que la buena fe, exige un proceder justo y leal dentro de los
procesos de seleccién y escogencia para los particulares oferentes cuanto mas
para la administracion, que con las excepciones de ley, implica que no se pueda
licitamente desconocer los actos y conductas expresadas validamente por los
mismos en dichos procesos como posteriormente en sede judicial’.

En ese marco, para el Tribunal, constituyen un desconocimiento de la doctrina del
acto propio y del principio de la buena fe, las pretensiones del Consorcio Kumbre
que tienen como objetivo desconocer los efectos de los pactos respecto de los
supuestos perjuicios derivados de la eventual mala planeacion contractual, de los
defectos en los disefios entregados, de los inconvenientes en la puesta a
disposicion de los terrenos para la ejecucion de las obras, del tramite que se dio a
la aprobacién de los precios de los nuevos items unitarios, de la falta de
reconocimiento de las obras y trabajos adicionales, de los mayores costos en la
construccion derivados de la falta de planeacion (horas extras y feriados, mayores
disefios, equipos adicionales) y de las situaciones de orden publico ajenas a las
partes, asi como las renuncias a la reclamacion de perjuicios adicionales, razén
complementaria para negar dichas pretensiones.

11.- Finalmente, quiere el Tribunal destacar que, en desarrollo de ese mismo
principio de la buena fe, la jurisprudencia administrativa ha considerado que cuando
se celebran adiciones, prérrogas, modificaciones contractuales, las partes se
encuentran en el deber de expresar las reservas o salvedades en relacion con los
perjuicios que no son resarcidos con ocasion de la suscripcion de la
correspondientes modificacion contractual, de tal manera que en ausencia de dicha
salvedad o reserva, no hay lugar al resarcimiento de los perjuicios reclamados ante
el juez. En ese sentido, el Consejo de Estado ha dicho:

Asi las cosas, es menester puntualizar los efectos juridicos que en relacion
con reclamaciones pendientes tienen los negocios juridicos bilaterales de
modificacion, adicidon, prorroga y suspensiones suscritos por las partes en
ejercicio de la autonomia de la voluntad para adaptar el contrato a las exigencias
que sobrevengan o sobre el reconocimiento debido de las prestaciones cumplidas,

& Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 26 de
abril de 2006, expediente 16.041.
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en el sentido de que no _proceden reclamaciones posteriores para obtener
reconocimientos de prestaciones emanadas del contrato, cuando no
aparecen o no se hicieron en dichos actos.

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

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

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

[..]

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

Por consiguiente, la _omisién o silencio en torno a las reclamaciones,
reconocimientos, observaciones o salvedades por incumplimientos previos a
la fecha de celebracion de un contrato modificatorio, adicional o una
suspension tiene por efecto el finiquito de los asuntos pendientes para las
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partes, no siendo posible discutir posteriormente hechos anteriores (excepto
por vicios en el consentimiento), toda vez que no es licito a las partes venir contra
sus propios actos, o sea “venire contra factum propium non valet”, que se sustenta
en la buena fe que debe imperar en las relaciones juridicas.

En este orden de ideas, en relacion con los sobrecostos reclamados por una mayor
permanencia de obra, considera la Sala que no pueden prosperar las pretensiones
de la actora, dado que, como ya se observo, las suspensiones y ampliacion del
plazo, asi como los motivos y causas que originaron el mayor tiempo del contrato
quedaron consignados en actas y documentos que suscribié la contratista sin
protesta alguna, esto es, en negocios juridicos que concretaron las postergaciones
de las cuales pretende ahora percibir beneficios indemnizatorios y de los que sélo
vino a dar cuenta luego de su perfeccionamiento y a cuantificar una vez finalizado
el plazo de ejecucién del contrato””. [Negrillas y subrayas fuera del texto]

Posteriormente, expreso la jurisprudencia administrativa:

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

Por tanto, es inadmisible que ahora, luego de celebrados y ejecutados los negocios
Juridicos, en vigencia de leyes que claramente sefialaban las condiciones tributarias
del momento, solicite una indemnizacion por hechos imputables a la gestion propia,
pues de haber sido precavido no se habrian generado las consecuencias que dice
padecer.

(..)

En estos términos, el actor pudo acordar nuevos precios, pero no lo hizo; y mal
puede venir ahora, ante el juez, a pedirle que lo haga mediante una sentencia,
cuando debié negociar en su momento este aspecto’®.

Inclusive, en relacion con la omision de las salvedades en las suspensiones,
adiciones y prorrogas del plazo, pero respecto de la eventual aplicacion del principio
del equilibrio econémico del contrato, el Consejo de Estado ha dicho:

” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 31 de
agosto de 2011, expediente 18.080.

& Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 9 de
mayo de 2012, expediente 22.087.
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Para que prospere una pretension de restablecimiento del equilibrio econémico del
contrato en virtud de cualquiera de las causas que pueden dar lugar a la alteracion,
es necesario que el factor de oportunidad no la haga improcedente.

En efecto, en los casos de alteracion del equilibrio econémico del contrato las partes
pueden convenir lo necesario para restablecerlo...

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

Y es que el principio de la buena fe contractual, que es la objetiva lo impone,
“consiste fundamentalmente en respetar en su esencia lo pactado, en cumplir las
obligaciones derivadas del acuerdo, en perseverar en la ejecucion de lo convenido,
en observar cabalmente el deber de informar a la otra parte, y, en fin, en desplegar
un comportamiento que convenga a la realizacion y ejecucion del contrato sin
olvidar que el interés del otro contratante también debe cumplirse y cuya
satisfaccion depende en buena medida de la lealtad y correccién de la conducta
propia” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Subseccion C, sentencia del 22 de junio de 2011, expediente 18836.).

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

De acuerdo con la anterior jurisprudencia, cuando las partes celebran un negocio
juridico bilateral mediante el cual modifican el contenido de una clausula contractual
y al momento de celebracion de dicha modificacion no formulan las salvedades
correspondientes o informan de los perjuicios que la modificacion supone, no
pueden con posterioridad hacer reclamaciones en sede judicial con el objeto de que
se les indemnicen dafos derivados de los hechos que dieron lugar a la modificacion
contractual.

12.- La aplicacion de la anterior posicion jurisprudencial al caso concreto corrobora
la conclusion obtenida antes en el sentido de que las pretensiones analizadas deben
ser negadas. En efecto, observa el Tribunal que el Consorcio Kumbre, al suscribir
las diversas adiciones, prorrogas y modificaciones contractuales, guardo silencio y
no dejo expresas salvedades, constancias o reclamaciones respecto de los

& Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 28 de
mayo de 2015, expediente 35.625.
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supuestos perjuicios que venia sufriendo durante la ejecucion contractual, motivo
por el cual no procede ahora, en sede judicial, pretender una indemnizacién de
perjuicios, pues ello implica una violacion al principio de la buena fe que impide
obtener indemnizacion en sede judicial de los mencionados perjuicios.

Lo anterior, unido al hecho de que, ademas de no existir salvedades, existen
manifestaciones expresas por parte del Consorcio Kumbre en el sentido de
renunciar a los perjuicios o de que el valor adicionado resultaba suficiente para
cubrir los costos contractuales, permite al Tribunal concluir que no hay lugar al
reconocimiento de perjuicios por el alegado incumplimiento de Fonade por
ejecucion tardia de sus obligaciones y por inejecucion de sus obligaciones, asi como
tampoco por las cargas mayores del alea normal y riesgos extraordinarios y en
exceso que debiod soportar el Consorcio Kumbre para el cumplimiento del Contrato.

13.- No obstante, el Tribunal considera que la anterior conclusion no puede aplicarse
necesariamente a las pretensiones relacionadas con el pago de la ultima acta de
corte de obra (acta 38), por presentar esa situacion caracteristicas especiales, por
lo cual el Tribunal hara un analisis especifico sobre este punto en el siguiente
acapite de este capitulo de consideraciones.

C. Conclusiéon del Tribunal sobre las pretensiones y excepciones
analizadas

Con base en las anteriores consideraciones, el Tribunal declarara probadas la
excepciones denominadas “2. Inexistencia de salvedades por parte del contratista
al momento de suscribir los documentos modificatorios del Contrato de Obra
2071792, respecto de los hechos o circunstancias que en la demanda se alegan
como generadores del presunto dafio o afectacion econémica. Venire contra factum
propio (sic) no valet”y “3. Inexistencia de obligacion por parte de Fonade de pagar
al contratista Consorcio Kumbre utilidades o sumas de dinero diferentes a las
establecidas en las Reglas de Participacion, en la oferta y en el Contrato de Obra
2071792”. En consecuencia, el Tribunal negara las pretensiones declarativas
primera (parcialmente en los aspectos distintos al pago de la ultima acta de corte de
obra), segunda, tercera (parcialmente en los aspectos distintos al pago de la ultima
acta de corte de obra), cuarta y quinta principal.

En virtud de la prosperidad de estas excepciones, de conformidad con lo establecido
en el inciso tercero del articulo 282 del C.G. del P., el Tribunal se encuentra relevado
de estudiar y resolver sobre las excepciones denominadas “4. Inexistencia de mayor
permanencia en obra”, “5. Excepcion de inexistencia de obras ejecutadas y no
pagadas en el marco del Contrato de Obra 2071792”, “6. Excepcion de
improcedencia de la aplicacion de la teoria del equilibrio econémico del contrato en
el Contrato de Obra 2071792”, “7. Inexistencia de rompimiento del equilibrio
economico del Contrato de Obra 2071792”, “8. Excepcion a la obligacion de mitigar
sus propios dafios” y, parcialmente (en los aspectos distintos al pago de la ultima
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acta de corte de obra), “9. Excepcion denominada inexistencia de obligacion por
parte de Fonade de pagar las pretensiones econoémicas del convocante”.

VIl. ANALISIS DEL CASO ESPECIAL DEL SUPUESTO INCUMPLIMIENTO DE
FONADE EN EL PAGO DE LA ULTIMA ACTA DE CORTE DE OBRA
(ACTA 38)

A. Posiciones de las partes y del Ministerio Publico
1. Posicién del Consorcio Kumbre

El Consorcio Kumbre afirma que Fonade incumplié su obligacion de ‘pago de la
ultima acta de corte de obra recibida en los plazos sefialados en el contrato, sus
modificaciones, adiciones, prorrogas y otrosies”, en la medida en que, luego de
haberse corregido las observaciones de la interventoria a la mencionada acta y
estar pendiente unicamente la liquidacién del contrato, dicha entidad actu6 de forma
negligente e impidi6 injustificadamente la liquidacién oportuna del contrato lo cual
ha sido la raz6n para negar el pago de dicha acta.

2. Posicion de FONADE

Por su parte, Fonade se opone a la pretension del Consorcio Kumbre bajo el
argumento de que el Consorcio no fue diligente en el cumplimiento de sus cargas
relativas al pago de la ultima acta de corte de obra, especialmente la relacionada
con la entrega del informe final. Ademas, sostiene Fonade que llevé a cabo todas
las gestiones necesarias para lograr la liquidacion del contrato, pero que la misma
no se llevo a cabo por la falta de acuerdo del Consorcio Kumbre con el contenido
propuesto por Fonade, lo cual condujo a dicha entidad a iniciar un proceso judicial
tendiente a lograr la liquidacion.

3. Posicion del Ministerio Publico

Finalmente, el Ministerio Publico considera que si se cumplieron todos los requisitos
previstos en la clausula cuarta del contrato para que surgiera la obligacion de pago
de la ultima acta de corte de obra, pues, ademas de que se presento el acta ante la
entidad, desde el 17 de diciembre de 2012 acreditd la totalidad de documentos
exigidos por la misma entidad y el 24 de mayo de 2013 se tuvo por agotado el tramite
de la liquidacién del contrato.

B. Consideraciones del Tribunal
1.- La cuestion litigiosa que debe resolver en este punto el Tribunal se concreta, de
una parte, en resolver si las renuncias directas o indirectas del Consorcio Kumbre a

la reclamacion de perjuicios contenidas en las diversas modificaciones
contractuales suscritas comprenden la reclamacion derivada de la ultima acta de
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corte de obra y, de otra, si los requisitos contractuales para que surgiera la
obligacion de pago de dicha acta a cargo de Fonade efectivamente se cumplieron.

2.- En relacion con la primera de las cuestiones litigiosas enunciada, el Tribunal
recuerda que las renuncias a las reclamaciones expresadas por el Consorcio
Kumbre en las diversas modificaciones contractuales se concretaban, en términos
generales, en la afirmacién de que las adiciones y/o prérrogas serian suficientes
para cubrir los costos en que deberia incurrir el Consorcio Kumbre para el
cumplimiento de sus obligaciones contractuales. Es asi como, en algunos casos,
las partes afirmaron que “la presente adicion, cubre todos los gastos y costos en
que debe incurrir para ejecutarla’, asi como que “las partes de comun acuerdo,
manifestamos que la presente modificacion, no genera costos adicionales a los
inicialmente contratados” y que “las modificaciones previstas en la presente clausula
no varian el valor del contrato”.

Asi las cosas, analizadas las diversas renuncias del Consorcio Kumbre, el Tribunal
considera que el pago de actas que reflejaran la ejecucidn de actividades
convenidas contractualmente no fue objeto o no forma parte del alcance expreso de
ninguna de las renuncias, de tal manera que ellas no se extienden a dichos pagos.
En efecto, dado que las renuncias se referian a costos, gastos e indemnizaciones
eventualmente adicionales a los previstos tanto en el contrato inicialmente suscrito
como en las diversas modificaciones contractuales, es claro para el Tribunal que el
pago de un acta que simplemente recoge la ejecucion de obligaciones contractuales
no esta dentro de los objetos de las renuncias hechas por el Consorcio Kumbre.

En consecuencia, la conclusién obtenida por el Tribunal respecto de las demas
pretensiones litigiosas no resulta aplicable a la pretension en la cual se persigue el
pago de la ultima de las actas de corte de obra (acta 38), pues el objeto de dicha
acta era simplemente el reconocimiento y pago de algunas de las actividades
ejecutadas por el Consorcio Kumbre para el cumplimiento del Contrato 2071792, de
tal manera que debe el Tribunal pasar a estudiar el fondo de la controversia, esto
es, si efectivamente se cumplieron los requisitos contractuales para que naciera la
obligacion de pago a cargo de Fonade.

3.- En ese orden de ideas, destaca el Tribunal que en la clausula cuarta se pacté la
forma de pago del Contrato 2071792, estipulacion que fue modificada inicialmente
por el “DOCUMENTO CONTRACTUAL MODIFICATORIO No. 2 AL CONTRATO
No 2071792” de 11 de agosto de 2008 y, posteriormente, por el “DOCUMENTO
CONTRACTUAL MODIFICATORIO No. 4 AL CONTRATO No. 2071792” de 23 de
julio de 2009, quedando asi:

CLAUSULA CUARTA. FORMA DE PAGO: FONADE pagaré al CONTRATISTA
el valor por el cual fue aceptada su oferta, por el sistema de precios unitarios con
férmula de ajuste, asi: a) QUINCENALMENTE, por el valor de las respectivas
actas quincenales de obra, previa presentaciéon de las mismas e informes
aprobados por la interventoria del proyecto, descontando el porcentaje del
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anticipo. El dltimo pago se realizara una vez se haya liquidado el contrato y previa
suscripcién del acta de recibo de las obras a satisfaccién de la INTERVENTORIA
y de FONADE asi como la aprobacién de las garantias establecidas en el presente
contrato. b) Las cuentas correspondientes a las actas de ajuste se deberan
presentar en la quincena siguiente a la fecha de corte de las actas parciales de
obra.

De acuerdo con la anterior estipulacion, los requisitos contractuales para que
naciera la obligacion de pago a cargo de Fonade de las actas contractuales
consisten en: (i) la presentacion de la respectiva acta parcial de obra a Fonade, y
(ii) la presentacién del informe correspondiente al corte de obra aprobado por la
interventoria, respecto del cual el Tribunal precisa que dicha informe final es el
mencionado en el literal b) de la clausula décima del Contrato, esto es, el que
contiene el ‘resumen de actividades y desarrollo de la obra, incluyendo toda la
documentacion técnica”. Ademas, respecto de la ultima acta de obra, a los
anteriores, se adicionaron como requisitos: (iii) la suscripcion del acta de recibo de
las obras a satisfaccion por parte de la interventoria y de Fonade; (iv) la aprobacion
de las garantias establecidas en el contrato, y (v) la liquidacién del contrato.

4.- En relacion con el cumplimiento de los anteriores requisitos, tanto el Consorcio
Kumbre como Fonade y el Ministerio Publico se encuentran de acuerdo en que,
después de un extenso cruce de correspondencia, se encuentran acreditados los
cuatro primeros requisitos mencionados. En efecto, como consta en el expediente,
dichos requisitos se cumplieron asi:

(i) Luego de varias correcciones, el acta parcial 38 fue presentada por el Consorcio
Kumbre a Fonade en el mes de abril de 2012, como consta a folio 70 del Cuaderno
de Pruebas No. 30.

(ii) La presentacion del informe final aprobado por la interventoria -que es el informe
correspondiente al ultimo corte de obra, en los términos del literal b) de la clausula
décima del Contrato-, respecto del cual, luego de un intenso cruce de
correspondencia entre el Consorcio Kumbre, la Interventoria y Fonade que condujo
a diversas versiones y correcciones del informe, el Tribunal encuentra prueba de
que el mismo fue entregado con todas las correcciones el 18 de diciembre de 2012
mediante oficio CFL-GE-1859-2012-ADM, dirigido por el Consorcio Kumbre a
Fonade (folios 427 en adelante, Cuaderno de Pruebas No. 5).

(iii) La suscripcion del acta de recibo a satisfaccion por parte de la interventoria y
de Fonade, respecto de la cual el Tribunal observa que el Consorcio Kumbre y el
Interventor suscribieron inicialmente el Acta de Terminacidn del Contrato con fecha
11 de febrero de 2011 y en ella expresaron que las partes procederian a realizar la
revision de las cantidades de obra realmente ejecutadas y que éstas serian
registradas en el Acta de Entrega y Recibo Final del Contrato, la cual fue suscrita el
11 de junio de 2011 (folios 521 a 541, Cuaderno de Pruebas No. 14).
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(iv) Desde el comienzo de la ejecucion contractual, Fonade dio la aprobacion de las
garantias presentadas por el Consorcio Kumbre, como se dejo consta expresa en
el acta de inicio (folios 12 y 13, cuaderno de pruebas 1). Ademas, dicha aprobacion
es clara para el Tribunal en la medida en que, de no haber sido asi, el contrato no
habria podido ser ejecutado, pues dicha aprobacion de garantias era, segun el
paragrafo primero de la clausula séptima, un requisito para suscribir el acta de inicio
y, de acuerdo con la clausula vigésima séptima, un requisito para la ejecucion del
contrato. Por ultimo, el Tribunal destaca que en el Contrato no se pacto la obligacion
de entrega de garantias al finalizar su ejecucion, por lo cual el requisito se cumple
con las garantias iniciales.

De esta manera, la controversia se concreta en cuanto al cumplimiento del quinto
requisito, esto es, el relativo a la liquidacion del contrato, pues mientras que el
Consorcio Kumbre sostiene que el contrato no llegé a ser liquidado porque Fonade
no fue diligente en las gestiones correspondientes a la liquidacion y las dilatd
injustificadamente, mientras que Fonade expresa que no es cierta esa falta de
diligencia y, por el contrario, expresa que el contrato no se llegé a liquidar porque el
Consorcio Kumbre no acepto la evaluacion técnica de Fonade relacionada con dos
items de obra. De otra parte, para el Ministerio Publico es claro que el 24 de mayo
de 2013 se agoto el tramite de la liquidacion del contrato porque en ese momento
quedo claro que las partes no pudieron ponerse de acuerdo en su contenido, motivo
por el cual a partir de ese momento procedia el pago del Acta 38 reclamada.

5.- En ese marco, para comprender adecuadamente el quinto requisito sobre el cual
gira la controversia entre las partes, el Tribunal considera necesario recordar que el
Contrato 2071792 no se encuentra sometido al Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica, sino que se encuentra regido por las normas de
derecho privado, lo cual genera, en relacion con su liquidacion, dos consecuencias
especificas: de una parte, que la liquidacion del contrato no resulta obligatoria y que
solo debe hacerse si las partes asi lo estipularon especificamente y, de otra, que no
es procedente la liquidacién unilateral, esto es, que Fonade no tiene competencia
para liquidar unilateralmente el contrato.

En ese sentido, observa el Tribunal que en reciente jurisprudencia el Consejo de
Estado expreso lo siguiente:

Bajo ese panorama, se advierte que el contrato objeto de estudio, en principio, no
requiere de liquidacion, dado que se rige por las reglas del derecho privado, no
obstante, las partes contratantes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad,
pactaron, en su clausula segunda, la posibilidad de liquidarlo de mutuo acuerdo.

Asi pues, en virtud de que las partes acordaron la liquidacion de mutuo acuerdo
del aludido contrato, se destaca que, pese a que al referido negocio no le aplican
las disposiciones de la Ley 80 de 1993, lo cierto es que si requeria del tramite de
liquidacién bilateral, porque asi se pacté contractualmente®.

80 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, auto
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En el mismo sentido, en oportunidad anterior expresoé el mismo Consejo de Estado:

El a quo consideré que el contrato era liquidable, en forma bilateral, dentro de los
cuatro meses siguientes a la terminacién del mismo. Como no se hizo, la entidad
debia proceder a liquidarlo, en forma unilateral, dentro de los dos meses
siguientes, plazo que vencié el 28 de febrero de 2005. Como la demanda se
presentd el 17 de septiembre de 2009, entonces habia caducado. La Sala
considera que, efectivamente, el tribunal tiene razén, pero es necesario hacer una
precisién sobre la fecha en que acontecié.

Por oposicion al criterio del a quo, esta Sala considera que el contrato sub iudice
no requeria liquidacion, porque su régimen sustantivo era el derecho privado, y no
la ley 80 de 1993, que exige que los contratos de tracto sucesivo se liquiden, bien
de manera bilateral o unilateralmente. De modo que si el contrato de agencia
comercial sub iudice lo celebro una entidad que no se rige por la ley 80, mal puede
pedirse que cumpla con exigencias propias de la ley 80 de 1993 —arts. 60 y 61-.

Ademas, no sobra indicar que las partes tampoco pactaron esta posibilidad, en
ejercicio de la autonomia de la voluntad, luego no existe razén para exigir la
liquidacion bilateral de un contrato que no requiere de este tramite. Y con mayor
razon se debe reprochar que el tribunal exija, inclusive, la liquidacion unilateral, a
falta de la bilateral, pues este poder extraordinario no lo contempla la ley civil ni
comercial, luego no podria asumirlo la entidad estatal sin autorizacion legal. Por
lo menos, deducirlo de la ley 80 o de la ley 1.150 de 2007 seria inadecuado®’.

Con fundamento en la anterior jurisprudencia, concluye el Tribunal que la exigencia
para el pago de la ultima acta de obra consistente en la liquidacion del contrato solo
es eficaz en la medida de que en el mismo Contrato 2071792 se hubiera pactado la
obligacion de liquidacion.

6.- Aplicado lo anterior al caso concreto, el Tribunal observa que en la clausula
vigésima octava del Contrato 2071792 se pactd la obligacion de liquidacion del
mismo, en los siguientes términos:

CLAUSULA VIGESIMA OCTAVA. LIQUIDACION: El presente contrato se
liquidara dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su terminacién, mediante
acta firmada de comun acuerdo por las partes contratantes, que contendra un
balance sobre la ejecucion del contrato, los pagos realizados al CONTRATISTA y
los acuerdos a que hayan llegado las partes sobre la ejecucion del contrato.

Como se constata, las partes se obligaron a liquidar de comun acuerdo el contrato,
de tal manera que la quinta de las exigencias para el pago de la ultima acta de obra
se cumpliria solo en el momento en que Fonade y el Consorcio Kumbre suscribieran

de 22 de junio de 2017, expediente 54001-23-33-000-2016-00024-01(57.816).
8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C,
sentencia de 6 de diciembre de 2010, expediente 25000-23-26-000-2009-00762-01(38344).
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el acta de liquidacion, con el contenido mencionado en la transcrita clausula
vigésima octava.

Frente a la suscripcion del acta de liquidacion bilateral, encuentra el Tribunal
probado que si bien existieron tratativas preliminares a la suscripcidon del acta, las
mismas no concluyeron jamas en dicha suscripcidn, pues lo cierto es que las partes
jamas lograron ponerse de acuerdo sobre el contenido del acta. Es asi como,
después de diversas insistencias del Consorcio Kumbre a Fonade respecto de la
suscripcidn de la liquidacion, mediante oficio 20135000103021 del 16 de mayo de
2013 (folios 468 a 472, Cuaderno de Pruebas No. 17), Fonade remitié proyecto de
acta de liquidacion de comun acuerdo para que fuera suscrita por el Consorcio
Kumbre, quien, mediante oficio CFL-GG-2022-2013-adm radicado el 22 de mayo de
2013 (folios 475 a 484, Cuaderno de Pruebas No. 17), se negd a hacerlo por no
estar de acuerdo en la valoracion técnica de dos items unitarios.

En ese orden de ideas, concluye el Tribunal que efectivamente las partes hicieron
una negociacion tendiente a lograr la liquidacion del contrato, pero la misma jamas
se concretd en la suscripcion del acta de liquidacion, lo cual implica que no se
cumplié el quinto requisito estipulado en la clausula cuarta del contrato para que
surgiera la obligacion de pago de la ultima acta de corte de obra (acta 38). Al
respecto, precisa el Tribunal que, contrario a lo expresado por el Ministerio Publico,
el requisito contractual para que surgiera la obligacion de pago a cargo de Fonade
no era simplemente agotar el tramite de la liquidacion, sino que lo pactado fue que
efectivamente el contrato debia encontrarse liquidado, esto es, que se suscribiera
el acta de liquidacion por ambas partes, de tal manera que en ausencia de
liquidacion de comun acuerdo, considera el Tribunal que no estan acreditados la
totalidad de los requisitos contractuales para efectos de que nazca la obligacién de
pago del acta 38.

7.- Ademas, frente a lo expresado por el Consorcio Kumbre en el sentido de que
Fonade fue negligente en el tramite de la liquidacion del contrato, destaca el Tribunal
que si bien existié un desacuerdo sobre el contenido de la liquidacién que impidi6
suscribir el acta, Fonade inici6 un proceso arbitral en el cual pretendio, de una parte,
la declaracion de incumplimiento respecto de los items en los cuales se produjo el
desacuerdo en sede administrativa y, de otra, la liquidacion judicial del contrato. Esa
actuacion de Fonade, antes que demostrar una negligencia en la liquidacion del
contrato, refleja una actuacion diligente en tanto que constituye la utilizacion de la
unica herramienta prevista en el ordenamiento juridico para conseguir la liquidacion
ante la imposibilidad de lograr el comun acuerdo.

Al respecto, observa el Tribunal que igualmente se encuentra probado que en el
laudo arbitral de 8 de septiembre de 2015 (folios 3 a 94, Cuaderno de Pruebas No.
35), que resolvid las pretensiones presentadas por Fonade en la demanda arbitral
mencionada, el correspondiente Tribunal de Arbitramento negé la pretensién de
liquidacion judicial del contrato, con base en los siguientes argumentos:
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...Se trata de un contrato con bastantes componentes respecto de los cuales el
Tribunal no cuenta con las pruebas que permitan establecer si existiéo controversia
sobre otros items del mismo, pues solo se sometié a revision los dos antes
transcritos. Tampoco se conoce si respecto de las restantes obligaciones existen
saldos pendientes en favor de las partes, por lo cual resulta imposible para el
Tribunal, por ausencia de prueba, efectuar una liquidacion de un contrato sobre la
base del estudio de dos de sus items tnicamente.

Por lo anterior, y dado que el Tribunal no cuenta con los elementos necesarios
para proceder a establecer el balance econdmico de las obligaciones de las
partes, no es posible acceder a la pretension de liquidacion.

De esta manera, evidencia el Tribunal que tampoco pudo lograrse la liquidacién por
ese medio, ratificandose asi que no se encuentran cumplidos todos los requisitos
pactados para efectos de que surgiera para Fonade la obligacion de pago del acta
38.

Igualmente, destaca el Tribunal que, dentro del presente proceso arbitral, Fonade
presentd demanda de reconvencién en la cual se incluyé una pretension de
liquidacion del Contrato 2071792. Sin embargo, como se expresé en el auto
mediante el cual se resolvié sobre la competencia en la primera audiencia de
tramite, dado que existia cosa juzgada respecto de las pretensiones presentadas
por Fonade en la demanda de reconvencién, el Tribunal no asumié competencia
sobre dicha pretension.

8.- En conclusion, para el Tribunal es claro que no existe incumplimiento por parte
de Fonade de la obligacion de “pago de la ultima acta de corte de obra recibida en
los plazos sefialados en el contrato, sus modificaciones, adiciones, prorrogas y
otrosies”, pues lo cierto es que no se cumplieron la totalidad de los requisitos
pactados por las partes en la clausula cuarta del Contrato 2071792 (modificada por
el “DOCUMENTO CONTRACTUAL MODIFICATORIO No. 4 AL CONTRATO No.
2071792” de 23 de julio de 2009) a efectos de que surgiera dicha obligacion.

Ademas, destaca el Tribunal que el Consorcio Kumbre, en ninguna de sus
pretensiones, solicita la liquidaciéon judicial del Contrato 2071792, por lo cual no
puede proceder el Tribunal a hacerla, so pena de violar el deber de ser congruente
con las pretensiones de la demanda. De esta manera, para que se entiendan
acreditados la totalidad de los requisitos pactados en la clausula cuarta del citado
contrato, sera necesario que, con posterioridad a la firmeza del presente laudo
arbitral, las partes suscriban el acta de liquidacion, teniendo en cuenta el resultado
tanto del presente laudo arbitral como el del laudo de fecha 8 de septiembre de
2015, y solo en ese momento surgira para Fonade la obligacion de pago del acta
38.

C. Conclusiéon del Tribunal sobre las pretensiones y excepciones
analizadas
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Con base en las anteriores consideraciones, el Tribunal declarara probada la
excepcion llamada “9. Excepcion denominada inexistencia de obligacion por parte
de Fonade de pagar las pretensiones econémicas del convocante”, en lo que tiene
que ver con el pago de la ultima acta de corte de obra (Acta 38), y negara las
pretensiones declarativas primera y tercera en lo que tienen que ver con el pago de
dicha acta.

VIIl. PRETENSIONES PRINCIPALES PRIMERA Y SEGUNDA DE CONDENA Y
PRETENSION SUBSIDIARIA.

Estas pretensiones de condena invocadas en la demanda, son consecuenciales de
la prosperidad de las pretensiones declarativas, de manera que en la medida que
ninguna de éstas ultimas prospero, no hay lugar a realizar pronunciamiento alguno
respecto de las pretensiones de condena invocadas por la parte demandante.

IX. JURAMENTO ESTIMATORIO

A continuacion, el Tribunal entra a analizar el alcance y los efectos del juramento
estimatorio que obra en el proceso.

El articulo 206 del Codigo General del Proceso dispone que:

“Quien pretenda el reconocimiento de una indemnizacién, compensacion o
el pago de frutos o mejoras, deberd estimarlo razonadamente bajo
Jjuramento 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. (...)

<Inciso modificado por el articulo 13 de la Ley 1743 de 2014. El nuevo texto
es el siguiente:> Si la cantidad estimada excediere en el cincuenta por ciento
(50%) a la que resulte probada, se condenara a quien hizo el juramento
estimatorio a pagar al Consejo Superior de la Judicatura, Direccion Ejecutiva
de Administracion Judicial, o quien haga sus veces, una suma equivalente
al diez por ciento (10%) de la diferencia entre la cantidad estimada y la
probada.

El juez no podra reconocer suma superior a la indicada en el juramento
estimatorio, salvo los perjuicios que se causen con posterioridad a la
presentacion de la demanda o cuando la parte contraria lo objete. (...)”

Contempla la anterior disposicidn una sancion por dos eventos a saber (i) el exceso

en la estimacidn de los perjuicios y (ii) la falta total de prueba en relacién con los
Mismos.
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Revisada la subsanacion de la demanda reformada, el Tribunal encuentra que los
perjuicios estimados por la parte convocante, ascendieron a la suma de
$21.956.006.772,55 discriminados asi:

e $13.327.706.892 por concepto de mayores costos de las obras ejecutadas
por la falta de planeacion de la entidad contratante.

e $4.129.539.845 por concepto de mayor permanencia.

e $297.275.592,15 por concepto de disefios elaborados por el CONSORCIO
KUMBRE.

e $3.040.211.125 por concepto de obras ejecutadas no reconocidas por la
entidad.

e $1.161.272.957,40 por concepto de utilidad dejada de recibir por el mayor
tiempo de ejecucion de obra.

La parte convocada, en su memorial de contestacién de la reforma de la demanda,
presentd objecidn al juramento estimatorio indicando que éste carece de
fundamento factico, juridico y probatorio.

Para soportar estos montos, la parte convocante dentro las pruebas aportadas
incluy6 seis tomos de pruebas documentales con el objeto de demostrar la cuantia
y valoracion de sus perjuicios, de igual manera solicité la designacion de un perito
contador publico, presentando cuestionario al efecto. El Tribunal designé a la firma
perito INTEGRA AUDITORES CONSULTORES y mediante Auto de fecha 21 de
noviembre de 2016, delimito el cuestionario presentado para que el perito contestara
las preguntas de contenido contable.

Mediante el informe presentado por la firma perito el dia 13 de marzo de 2017% y
complementado y aclarado mediante informe de fecha 5 de mayo de 2017, entre
otros concluyé respecto de las preguntas formuladas por la apoderada de la parte
convocante:

“En principio toda actividad cuya ejecucion demande un mayor tiempo al
inicialmente estimado traera como consecuencia l6gica un mayor costo en
aquellos items que estén asociados con el factor tiempo, tales como salarios
y alquileres solo por citar algunos ejemplos. Sin embargo, desde la
contabilidad no es posible individualizar dicho efecto, toda vez que esta no
mide las variaciones respecto del presupuesto. (...).

Mas adelante senala:

“La apoderada en su explicacion a la respuesta dada por nosotros, considera
que el valor de la utilidad dejada de percibir se encuentra asociada con el
tiempo, es decir con el paso del tiempo mayor sera la utilidad dejada de
percibir sin tener en cuenta ningun otro aspecto, cuando realmente y tal

% Folios 104 a 288 del cuaderno de pruebas No. 35
8 Folios 294 a 336 del cuaderno de pruebas No. 35
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como se explico en el dictamen, en la estructuracion del proyecto, el AlU y
para este caso la “U’”, lo establecié el Consorcio en un 5% , de que, de los
costos directos, es decir el paso del tiempo no puede modificar este
porcentaje, siempre se mantendra en la linea del tiempo, y se aplicara el
mismo porcentaje a dichos costos”.

De todo lo dicho se puede concluir, que en el presente proceso la parte convocante
efectud una estimacion de perjuicios, y pretendiéo demostrarla tanto con las pruebas
documentales como con el dictamen pericial contable solicitado y decretado por el
Tribunal, lo que se traduce en la ausencia de fundamento para aplicar la sancion
del inciso segundo del articulo 206 del Cédigo General del Proceso.

Sin embargo, como ha quedado plasmado en los acapites anteriores de esta
providencia, todas las pretensiones de la demanda seran desestimadas, lo que
podria remitirnos al evento previsto en el paragrafo del mencionado articulo 206 que
reza:

“También habra lugar a la condena a la que se refiere este articulo a favor
del Consejo Superior de la Judicatura, Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial, o quien haga sus veces, en los eventos en que se nieguen las
pretensiones por falta de demostracién de los perjuicios. En este evento, la
sancion equivaldra al cinco por ciento (5%) del valor pretendido en la
demanda cuyas pretensiones fueron desestimadas.

La aplicacién de la sancién prevista en el presente paragrafo sélo procedera
cuando la causa de la falta de demostracion de los perjuicios sea imputable
al actuar negligente o temerario de la parte”.

Noétese como la sancion contemplada en el paragrafo transcrito es procedente
cuando se nieguen las pretensiones por falta de demostracidén de los perjuicios; sin
embargo, en este caso la no prosperidad de las pretensiones de la demanda se ha
dado porque el Tribunal encontrd probadas las excepciones propuestas por la parte
convocada.

Sumado a lo anterior, debe recordarse en este punto, que cuando la Corte
Constitucional analizé la exequibilidad de la norma mencionada, sefaldé que la
sancién en ella consagrada “no procede cuando la causa de la misma sea imputable
a hechos o motivos ajenos a la voluntad de la parte, ocurridos a pesar de que su

obrar haya sido diligente y esmerado™®* .

En otras palabras, para la prosperidad de la sancién adicionalmente se requiere de
un actuar negligente del actor pues en nuestro sistema no cabe la responsabilidad
objetiva.

8 Sentencia C-157/13 de 21 de marzo de 2013. Magistrado Ponente Mauricio Gonzalez Cuervo.
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En el presente caso, es claro que el actuar de la parte convocante no fue negligente,
y por consiguiente, no puede ser condenado al pago de suma alguna como sancion
por no decretarse las condenas solicitadas.

X. COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

El presente proceso se sujeta a la Ley 1563 de 2012, y en esta norma no se regulan
las costas y agencias en derecho, razon por la cual ante el vacio normativo es
procedente aplicar lo contenido en el articulo 365 del Codigo General del Proceso
que reza:

“En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya
controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja,
suplica, anulacion o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos
especiales previstos en este codigo.

Ademas, se condenara en costas a quien se le resuelva de manera
desfavorable un incidente, la formulacién de excepciones previas, una
solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto
en relacién con la temeridad o mala fe.

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

Debido a que ninguna de las pretensiones de la demanda arbitral presentada por la
parte convocante prospero, tal como lo ordena el transcrito articulo 365 del Codigo
General del Proceso, se procedera a condenarle en costas.

Se fija como suma a retribuir por agencias en derecho una quinta parte de los
honorarios de los Arbitros, esto es, el valor de DIEZ MILLONES DOSCIENTOS
ONCE MIL SETECIENTOS VEINTICUATRO PESOS M/CTE ($10.211.724).

En lo que se refiere a las costas a cargo de la parte convocante, estas corresponden
a las expensas por concepto de honorarios de los Arbitros, honorarios de la
secretaria, gastos de funcionamiento y administracion del Centro de Arbitraje y los
demas gastos asumidos por las partes con ocasion del proceso.

Como quiera que FONADE consigno el 50% que le correspondia de los gastos y
honorarios decretados por el Tribunal, hay lugar a ordenar a la parte convocante
pagar a favor de la convocada las sumas en las que esta ultima incurrié por este
concepto, valor que asciende a la suma de: CIENTO DIECINUEVE MILLONES
NOVECIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y OCHO
PESOS M/CTE ($119.955.998) ya incluido el IVA.
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Adicionalmente, en materia de costas, encuentra el Tribunal que dentro del proceso
las partes incurrieron en honorarios y gastos por la practica del dictamen pericial
contable en un valor de NOVENTA Y CINCO MILLONES DOSCIENTOS MIL
PESOS ($95.200.000) ya incluido el IVA, por concepto de honorarios y la suma de
NUEVE MILLONES SETENTA Y CUATRO MIL SETECIENTOS CINCUENTA
PESOS ($9.074.750) por concepto de gastos incurridos en el peritaje, de los cuales
FONADE asumio el 50%.

En esta medida, se condenara a la parte convocante, a pagar a favor de la
convocada, los gastos en los que incurrié por este concepto, los cuales equivalen a
la suma de CINCUENTA Y DOS MILLONES CIENTO TREINTA Y SIETE MIL
TRESCIENTOS SETENTA'Y CINCO PESOS M/CTE ($52.137.375) ya incluido IVA
en lo que aplica.

En consecuencia, la liquidacion de costas y agencias en derecho a cargo de los
integrantes del CONSORCIO KUMBRE y a favor de FONADE, corresponde a la
suma de CIENTO OCHENTA Y DOS MILLONES TRESCIENTOS CINCO MIL
NOVENTA Y OCHO PESOS ($182.305.098).

CAPITULO 3
DECISION

Por las consideraciones anteriores, el Tribunal de Arbitraje, administrando justicia
por habilitacién de las partes, en decisidon unanime, en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. Declarar probadas las excepciones No. 1, 2 y 3 denominadas: “1.
IMPROCEDENCIA DE DECLARAR LA INEFICACIA O INEXISTENCIA DE LAS
ESTIPULACIONES PRECONTRACTUALES Y CONTRACTUALES EN LAS
CUALES EL CONSORCIO KUMBRE RENUNCIO DIRECTA O INDIRECTAMENTE
A PRESENTAR RECLAMACIONES, ACCIONES Y DEMANDAS JUDICIALES O
EXTRAJUDICIALES CONTRA FONADE EN LA CELEBRACION, DESARROLLO,
EJECUCION Y LIQUIDACION DEL CONTRATO.” “2. INEXISTENCIA DE
SALVEDADES POR PARTE DEL CONTRATISTA AL MOMENTO DE SUSCRIBIR
LOS DOCUMENTOS MODIFICATORIOS DEL CONTRATO DE OBRA 2071792,
RESPECTO DE LOS HECHOS O CIRCUNSTANCIAS QUE EN LA DEMANDA SE
ALEGAN COMO GENERADORES DEL PRESUNTO DANO O AFECTACION
ECONOMICA. VENIRE CONTRA FACTUM, PROPIO NO VALET” y *“3.
INEXISTENCIA DE OBLIGACION POR PARTE DE FONADE DE PAGAR AL
CONTRATISTA CONSORCIO KUMBRE UTILIDADES O SUMAS DE DINERO
DIFERENTES A LAS ESTABLECIDAS EN LAS REGLAS DE PARTICIPACION, EN
LA OFERTA Y EN EL CONTRATO DE OBRA 2071792,
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SEGUNDO: Declarar probada la excepcion No. 9 denominada: “INEXISTENCIA DE
OBLIGACION POR PARTE DE FONADE DE PAGAR LAS PRETENSIONES
ECONOMICAS DEL CONVOCANTE” solo en lo relativo al pago de la ultima acta de
corte de obra, pues en los demas aspectos se declara relevada de estudio como
consecuencia de la prosperidad de las excepciones enunciadas en el numeral
anterior.

TERCERO: Como consecuencia de la prosperidad de las excepciones enunciadas
en el numeral PRIMERO de esta parte resolutiva, se declaran relevadas de estudio
las excepciones No. 4, 5, 6, 7 y 8 denominadas: “4. INEXISTENCIA DE MAYOR
PERMANENCIA EN OBRA’ “5. EXCEPCION DE INEXISTENCIA DE OBRAS
EJECUTADAS Y NO PAGADAS EN EL MARCO DEL CONTRATO DE OBRA
2071792, “6. EXCEPCION DE IMPROCEDENCIA DE LA APLICACION DE LA
TEORIA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO EN EL CONTRATO DE
OBRA No. 2071792, “7. INEXISTENCIA DE ROMPIMIENTO DEL EQUILIBRIO
ECONOMICO DEL CONTRATO DE OBRA 2071792” y “8. EXCEPCION DE
VIOLACION A LA OBLIGACION DE MITIGAR SUS PROPIOS DANOS”.

CUARTO. Negar las pretensiones de la demanda.

QUINTO. Condenar en costas del proceso a la parte convocante VARGAS
VELANDIA LTDA — HOY XIE S.A., EDIVIAL INGENIERIA S.A.S. Y SEVILLA Y
MARTINEZ INGENIEROS C.A. SEMAICA, INTEGRANTES DEL CONSORCIO
KUMBRE, a favor de la parte convocada FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS
DE DESARROLLO - FONADE, en la suma de CIENTO OCHENTA Y DOS
MILLONES TRESCIENTOS CINCO MIL NOVENTA Y OCHO PESOS
($182.305.098).

SEXTO. Abstenerse de imponer a la parte convocante las sanciones previstas en el
Articulo 206 del C.G.P.

SEPTIMO. Ordenar que por Secretaria se expida copia auténtica de esta
providencia con destino a cada una de las partes y al Ministerio Publico.

OCTAVO. Declarar causado el saldo de los honorarios de los Arbitros y de la
secretaria, por lo que se ordena realizar los pagos correspondientes.

Esta providencia queda notificada en estrados

GABRIEL DE VEGA PINZON
Presidente
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GLORIA MARIA BORRERO RESTREPO
Arbitro

LIBARDO RODRiGUEZ RODRIGUEZ
Arbitro

LAURA MARCELA RUEDA ORDONEZ
Secretaria
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