PARTE |. ANTECEDENTES

FUNDAMENTOS DE HECHO DE LA DEMANDA

- PARTE Ili. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

CONSORCIO GOMEZ MORA SAN CARLOS
_ Ve -

EMPRESA DE VIVIENDA DE ANTICQUIA = VIVA ~y FIDEICOMlSO FIDUBOGOTA —

EMPRESA DE VIVIENDA DE ANTIOQUIA — VIVA

LAUDO

Medellin, 11 de marzo de 2019

mayoria de los Arbitros y se integra de los mgmentes capitulos:

TABLA DE CONTENIDO

~ Agotado el tramite legal correspondiente, el Tribunal emite el Eaudd que pone fin al presente

- proceso segmdo entre las parles que se identif ican enseguida, el cual es acog:do por

TRAMITE DEL PROCESO

IDENTIFICACION DE LAS PARTES DEL PROCESO

EL PACTO ARBITRAL

4, S

EL DESARROLLO DEL PROCESO ARBITRAL

Convocatoria e integracion del Tribunal

Audiencia de instalacion

10

Admision de'la demanda_

_Contestaciones

10

Fase de conciliacidn de! proceso y fijacion de gastos y hbnorafios

Primera audiencia de framite-__

D’ecre'to y practica de prugbas

10
11
12
15

Alegatos de conclusion

15 .

Concepto de! Ministerio Publice
. Término de duracion del proceso

18

18

PARTE Il. PRESUPUESTOS PROCESALES

22
23



' CONSORCIO GOMEZ MORA SAN CARLOS

Vs. :
, EMPRESA DE VIVIENDA DE ANTIOQUIA - VIVA -y FIDE!COMISO FIDUBOGOTA -
: EMPRESA DE_ VIVIENDA DE ANTIOQUIA_ VIVA

" LAS TACHAS POR SOSPECHA FORMULADAS POR VIVA EN RELACION CON LOS
TESTIGOS JAVIER ALFONSO VALDES BARCHAY JAIDER SEF’ULVEDA GARCIA 25
~ Javier Alfonso Valdes Barcha ' ' _ 25 -

. Jaider Sepalveda Garcza : . . 25

LA CONTROVERS!A DE LA PRUEBA PERICIAL DE INGENIER[A DECRETADA y

PRACTICADA EN EL PROCESO - \ _ _ - 2B
. LA INTERVENCION LITISCONSORCIAL SOLICITADA POR VIVA Y NEGADA POREL
TRIBUNAL___ _ K 29
ANALISIS GENERAL DEL CONTRATO No. 127 R 31
Naturaleza Jurldlca . _ - " 31
Otros perfites del texto del Contrato . _ 32

PRINCIPALES CARACTERISTICAS DEL REGIMEN LEGAL DEL SUBSIDIO D'E

VIVIENDA. SU RELACION E INCIDENCIA EN EL CONTRATO No 127 39
* PRETENSION PRIMERA PRINC!PAL . . . . 43
Sintesis de Ia controversia - o : 44
' Con5|derac|ones del Tnbu_nal : T ' 56
Conclusiones -~ ' -~ 109

_ PRETENSION SEGUNDAPRINCIPAL M3

Anotacion pravia sobre la convenlenma de resolver esta pretens:on prewamente al

.pron_unclamlento del Tribunal relativo a la termmacpn y a la liquidacion del Contrato

113
Sintesis de la controversia ___ - ‘ o . 113
" Consideraciones del Tribunal _____~ _ 114
Conclusmnes : L : : ' R 116
~ PRETENSION CONSECUENCIAL DE LA PRIMERAPRINCIPAL_____ 116
Sintesis dela controversia _ ' 117,
Consideraciones del Tribunal L : ~ 118
Concliisiones __ SRS &
' PRIMERA PRETENSION CONSECUENCIAL DE LA SEGUNDA PRINCIPAL____ 134

2



CONSORC]O GOMEZ MORA SAN CARLOS
. Vs,
EMPRESA DE VIVIENDA DE ANTIOQUIA VIVA — y FIDEICOMISO FIDUBOGOTA -
EMPRESA DE VIVIENDA DE ANTIOQUIA ~ VIVA

Sintesis de la controversia - . - 136
Consideraciones del Tribunal : " 138

SEGUNDA PRETENSION CONSECUENCIAL DE LA SEGUNDA PRINCIPAL SOBRE

' LAREPARACION INTEGRAL DEL DANO . 155
Estructura y alcance de la pretension ___ 3’ ' 145

Consigeraciones C IR | 458

CONSIDERACIONES DEL TRIBU NAL SOBRE OTRAS' EXCEPCIONES
.PROPUESTAS FOR LAS DEMANDADAS ySU VOCACiON DE ENERVAR LAS

PRETENSIONES DE LA DEMANDA | | 156

- Conclusiones - _ . _ 158
JURAMENTO ESTIMATORIO __ - w0
PARTE IV. COSTAS ___ . s
 PARTE V. RESOLUTIVA_ | _ | e



~CONSORCIO GOMEZ MORA SAN CARLOS
Vs. - '
EMPRESA DE VIVIENDA DE ANTIOQUIA - VIVA - y- FIDEICOMISO FIDUBOGOTA —
: EMPRESA DE VIVIENDA DE ANTIOQUIA — VIVA

o
PARTE |. ANTECEDENTES
. TRAMITE DEL PROCESO
IDENTIFICACION DE LAS PARTES DEL PROCESO

./.

LA D_EMANDANTE

La pa'rte_-convocante son los integrantes del CONSORCIO GOMEZ MORA SAN CARLOS,

en los sucesivo el CONSORCI'O o [a parte convocante, con domicilio principal en la ciudad
de Medellin, vecino de la Calle 14 No. 30 - 57, con acta de constitucién del 10 de abril de
2014, representado por el sefior Jorge Enrique Mora Henao, identificado con cédula de.

 ciudadania No. 70.566.231.

LAS DEMANDADAS

Fungen como convocadas en este proceso, las siguientes:

La EMP.RESA DE VIVIENDA DE ANTIOQUIA ~ VIVA, en adelante VIVA o la convocada,
empresa industrial y comercial del Estado, del orden departamental, vinculada al

~ Departamento de Antioquia, identificada con NIT 811.032.&8?78, creada por la Asamblea .

Departamentat de Antioquia n‘iediante- Ordenanza 034 de 2 001, represent'ada'!egaimente S
por su Gerente, la doctora Lina Marcela Garcia Ganan “identificada con cédula de

cmdadan:a No. 43 .208, 152

El FIDEICOMISO FIDUBOGOTA EMPRESA DE VIVIENDA DE ANTIOQUIA VIVA

ldennflcado con NIT 830.055.897-7, adm:mstrado por la FIDUCIARIA BOGOTA SA
FIDUBOGOTA o la convacada en lo suceswo con NIT 800.142.383-7, representada

: !egalrnente por la doctora Carolina Lozano Ostos, con dOlTlIClllO enla ciudad de Bogota en

la Calle 67 No. 7-37.
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EL PACTO ARBITRAL

" El pacto arbitral por el que hay fugar a dirimir las cantroversias surgid'as entre Iés paries, se

encuéntra establecido en la clausula vigésima séptima del Contrato de Obré Civil No. 127, .
en adelante el Contrato No. 127 o el Contrato, celebrado el 28 de julio de 2014, y cuyo texto

‘es el siguiente:

“VIGESIMA  SEPTIMA. SOLUCION DE CONTROVERSIAS. CLAUSULA
COMPROMISORIA: Para la solucién de controversias contractuales, se aplicaran las

siguientes reglas:
“1.-Solucion de confroversias juridicas.

“Acuerdo direc_;o: En caso de surgir cualquier tipo de desacuerdo, se prooufaré su
'solucién directa. Para dar inicio al pro_t:edimiento""direc:_to cualquiera de las partes dara
~ notificacion a la otra parte acerca de su intencion de someter el conflicto en cuestion
a unAmigable componedor. Dentro de los treinta (30} dias hab:les siguientes a la
fecha del recibo de tal nottflcacton las partes deberan intentar ponerse de acuerdo
Los procedimientos directos tendrén Iugar en la ciudad de Medellin y se surt:ran an .

idioma castel!ano

“Las partes en cada caso fijaran de comin acuerdo el término maximo de dutacic’:n :
del procedimiento directo, el cual no podra exceder de cuarenta ¥ cinco (45) dlas

hablles en nmgun caso.

“Silas partes llegan aun acuerdo suscribiran un contrato de transacmon el cual sera -
: \nnculante y tendra efectos de cosa }uzgada de conformidad con la ley.

" “Para determinar el amigable componedor, cada parte realizara una lista compuesta
por tres amigables componedores .dentro de los diez (10} dias siguientes al
reconocimiento del conflicto por cualguiera de las paries y estas escogeran dentro de
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los seis seleccionados, uno que genere confianza a ambas partes. Si no llegaren a
un acuerdo sobre ello, éste serd designado por la Camara de Comercio de Medellin

segan su reglamento,

“El amigable componedor no tendra competencia para modificar las clausulas del

- contrato, aungue si defina aspectos técnicos para interpretartas, de $er necesario,

caso en el cual aplicaran las reglas de interpretacion de los contratos; previstas en las

normas vigentes, : .

" "La amigable. composicion tendra lugar en las oficinas del Amigable'Com'pOnedor en

Medellin. En caso de ser necesario cualquier desplazamiento fuera de Medellin, los
costos y gastos correran por partes iguales enire los involucrados en la controversia.

-“E{ procedimiento de la amigable composicién se regira por las siguientes reglas:

» La parte, que suscite la- controversia deberd presentar sus ale"gatds y los
documentos que los sustenten en el término de diez (10) dias habiles, contados
desde la fecha en que el Amigable Compdnedor haya aceptado su’designacion,

~ pagados sus honorarios y ndtiﬁcado este hecho a su contraparte. Presentados los
alegatds. la contraparte tendra del _-misrho termino de diez (10) dias  habiles,

contados desde ia fecha en que sean notificados, para contestar dichos alegatos.

« El Amigable Componedor, a su vez tendra un plazo maximo de diez (10) dias

" habiles para resolver la disputa por escrito, los cuales se contaran a partir del dia

' siguiente a la presentacion de los élegatos y documentos previos en el numeral
anterior. Este plazo podré ampllarse a solicitud del Amigable Componedor
siempre gue esa solicitud sea aceptada por las dos partes. -

: « Los alegatos deberan contener, - como minimo: 1. Una eXp[icacién de los

fundamentos técnicos de :ngenlerla o financieros v/o contab!es segun
corresponda y confractuales que sustenten la posicion de la respectiva parte. 2.
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- Las peticiones que h'aga la respectiva parte al Amigable Componedor para resolver

las diferencias.

« Cada parte debera cooperar en la realizacic‘m de cualquier investigacién _que el
' Amigable - Componedor efectué relacionado con la disputa en cuestién. Las -
decisiones adaptadas por el Amigable Componedor; £omo resultad'o. del -
pracedimiento de la amigable composicién, tendra fuerza vinculante para las

partes de acuerdo con la ley.

« Enelcascenel Amigable Componedor previamente escogido, no esté disponible

para resolver la disputa, se podra acudir a ofro Amigable Componedor de igual

r.eputacién y experiencia en el aspecto én cuestion, mutuamente escogido por EL’
CONTRATANTE y EL CONTRATISTA. Si estos no se ponen de acterdo para

escoger el nuevo amigable componedor en un plazo de diez (10) dias hébilés,

contados desde el aviso de"alguna de las partes, el Amigable Componedor sera

escogido por la Camara de Comercio de Medellin, | |

“Los gastos que ocasione la intervencién del Amigable Componedor seran cubiertos,

‘en principio, por partes iguales entre los involucrados en la controversia. Una vez

tomada la decisién por el Amigable Componedor, los gastos los asumira la parte que
resulte vencida. Si no es éste el caso, los gastos serén distribuidos entre EL
CONTRATANTE y EL CONTRATISTA por partes iguales. Culminada la Amigable

. Composicion, las partes se haran los reembolsos de gastos por la introversion del

Amigable Componedor, de acuerdo con lo-que cofresponda segun lo previsto'en este

“numeral.

“Tribunal de Arbitramento

“Las controversias de naturaleza legal relacionadas con la celebracian, interpretacion,

aplicacion o ejecucion de este negocio juridico y en general, las controversias que no
se consideren de naturaleza técnica y que no hayan sido resultas de acuerdo con'la
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b

intervencion del Amigable_CompOnedor.'se_sometérén a la decision de Un'Tribunai de
Arbitramiento. En caso de desacuerdo entre las Partes sobre la calificacion de a
controversia (bien sea controversia legal 0 tecnlca) dicho desacuerdo debera ser :
resuelto por un Tnbunal de Arbitramiento en derecho que asumira la competenma

" defondo, de! confhcto y pedra contar con aux:hares tecmcos durante el tramite arhitral.

“El Tribunal._de Arbitramiento funcionara por conductor del Gentro de C_onciliat:ic’:h,
Arbitraje y Amigable Composicién de la Cémara de Comercio de Medellin, tendr4 su |
~ sedeen 'Medellin. que es a su vez sede del domicilio contractual y estara formado por’
 tres (3) arbitros abogados, nombrados por diché Centro de Conci_liaciéh y Arbitraje, el
cual. fuhciona en la misrﬁa ciudad, s’iguiehdo para tales efectos las re’glas de
conciliacién y arbitraje de dicha entidad. El Tribunal, de cardcter institucional, '_deneré '
en derecho con fundamento en la normatividad juridica vigente de la Republica de -
Colombia de conformidad con Ia naturaleza y abjeto del presente contrato La decision
de los arbitros sera definitiva y vinculante para las partes y prestara merito ejecut:vo-
para el cumplimiento de este nego_CIOJUI'IdlCO. El Tribunai de _Arhltramlentqs se regira
por Io-dispueSto en las norm_asjdridic_ésvigentes‘: Las cﬂestiones internas del tribunal

se sujetaran a las reglas del citado centro.

“Los gastos y honorarios del tribunal de ‘arbitramiento y las costas deberan ser.
pagadas por las partés en la forma como decida el tribunal.

“La intervencién de] Amigable Componedor o del Tribunal dé Arsbitramiente, no .
suspendera la ejecucién del contrato, salvo aquellos aspectos y exclusivamente en’
los frentes de obra cuya ejecucion dependa. necesariamente de la solucién de la

- _controversia.
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“Diferencias de indole técnica-
“Si la diferencia fuere de indole técnica, se estara a lo dispuesto en el Reglamento del

- referido Centrd de Conciliacion, Arbitréje y Amigable Composicion de la Camara de
Comercio deé Medellin.” ' ' -

' EL DESARROLLO DEL PROCESO ARBITRAL

Convocatoria e integracién del Tribunal

El 26 de sep'tiembren 2017 el CONSORCIO br’esehté demanda en contra de VIVA y de

" FIDUBOGOTA, ante el Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la

- Camara de Comercio‘de Medellin para Antioquia.

* Los integrantes del Tribunal fueron designados por sarteo pablico que se llevé a cabo los N

dias 2y 23 de novie_fnbré y 7 de diciembre dg 2017. Todos los &rbitros dieron cumplimiento
al deber de informacion prevenido en el articulo 15 de la Ley 1563 de 2012. . '

Audiencia-de instalacién

"El Centro de Arbitraje cito para la celebracion de la audiencia de instalacion del Tribunal

Afbitral, la cual se llevé a cabo el dia 8 de febrero de 2018, a las 2:30 p.m. .

En dicha-audiencia se declar¢ instalado el Tribunal y se nombré como presidente a la

- doctora Marfa Cristina Duque Correa, y-como secretario al doctor Mateo. Duque Fisher,

quien tomd posesién del carg'o y manifestd que no tenia ‘motivos' de. impedimento ni

: recusampn Los apoderados presentes no hicieron manlfestaclon alguna en relacion con el _

secretario deS|gnado por el Tribunal.

£nla misma'audienci'a $e reconacio peréoner_ié para actuar en el proceso al doctor Jua_n
Diego Restrepo Rueda como apoderado de! CONSORCIO demandante y a los doctores
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Uriel Gomez Grisales, como apoderado de _ViVA y Jaime Andrés Cuartas-Cérdoria, oMo

. apoderado de FIDUBOGOTA. .

En la audiencia también se hizo presente. la doctora - Marcela Moliha Trujillo como

Procuradora 112 Judicial Para Asuntos Administrativos de Medellin, Antioquia.
Admisién de la demanda

El Tribunal inadmiti6 la demanda y' unavez verificada la opartuna subsanacion de la rhisma,
el 22 de febrero de 2018 la admiti6 a tramite. ! '

o .

No obstante, dicha actuacion se dejo sin efecto posteriormente debido a una deficiencia en '

el traslado de la misma, por lo que finalmente la demanda se admitié y de la misma se corrié

traslado a las convocadas el 12 de marzo de 2018. 2

_ Contestaciones -

Tanto VIVA como F-.IDUBOGOTA dieron_oportuna contestacion a la demanda Ios:dias 12y -
13-de abril de 2018 respectivamente. En sus escritos de contestacion las defnandadas se

_ opusieron a las pretensionas de la demanda y propusierbn:' excépciones de -fdhdo; '
Adicionalmente FIDUBOGOTA objetd el ju_rame_nto estimatorio. "

~ Fase de conciliacién del prooeso y ﬂjéci_én de gastos y honorarios

El22 de i'nayc de 2018 tuvo lugar la __éudiencia de conciliacion, en el curso de la cual quedo '

_clara'la im'posibilidad_ de poner fin a las diferencias entre las partes, declarandose la misma

fracasada y ordenandose entonces, de conformidad con la ley, !a fijacién de honorarios de

~* los miembros del Tribunal y los gastos del proceso: 3

1 Folios 181 a 189°def Cuaderno No. 2.

2 Folios 227 y 233 al 235 del Cuadernc No. 2.

3 Folios 738 al 745 del Cuadernc No. 3.
10
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El 19 de junio se verifico el pago total de honorarlos por parte de la convocante y se fqo _ '
_ fecha para la celebramon dela pnmera audiencia de tramite.

Consta en el expediente, y 35| sera temdo en cuenta para todos los efectos que la parte

convocante recnb|o el reembolso de los gastos y honorarlos que asurmo
Primera audiencia de trémite

-El6 glejtj]ib de 2018 se dio inicic a la primera audiencia de tramite. En el curso de esta
audiencia el Tribunal se declaré competente para resolver las diferencias puestas en su
o_onoc'imiento en los t&rminos de la convocatoria y de las contestaciones a la misma.

) Se puso de presente, ante la ausencia de'_ estipu[acién' expresa sobre el te'rmino para. la
* duracién del proceso segiin ¢l texto de la cléu_sul.a vigésima séptima de Contrato, que en -
virtud'de lo dispuesto en la Ley 1563 de 2012 el término de duracion del proceso seria de |
6 meses contados a partir de la finalizacién de la primera audiencia de tramite, sin pér_}_uicio

de las suspensiones que fueran convenidas por las partes.

.V.IVA solicito la iniegracic‘m de un litisconsorcio necesario con FONVIV]ENDA, FINDETER
y la FIDUCIARIA BOGOTA, solicitud que fue rechazada por el Tribunal arbitral mediante
Auto No. 3, el cual fue recurrido y canfirmado integramente. En posteriores apartes de esta

prowdenma se hara detallado analisis de este aspeoto dei proceso.

'El dia 26 de julio‘ de 2018 se dio continuidad a la celebracion de esta audiencia confirmando
lo dispuesto en el Auto No. 3 y emitiendo ef auto por medio del cua! fueron decretadas las

pruebas del proceso.

11
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Decreto y préctica de_prﬂebaé E

El Tribunal decretd y tuvo como tales las siguientes:

.Documentaleé

Como tales fueron tenidos Ios docu_m’entds oportunamente _aﬁortados por_las partes... _

Testimonios

El Tribunal arbitral decretd y practico los siguie_rﬁes testimonios:;

El testigo Javier Alonso Valdés Barcha fue tachado por sospecha por la convocada VIVA
por haber tenido una relacién de dependencia con esta.

El Tribunal entiende que en el curso de la audiencia de testimonios qué tuvo jugar el 29 de
agosto de 2018, aunque al respecto no haya explicitud en el dicho del apoderado de VIVA,

su apoderado judicial hizo concretas y repetidas alusiones a una pretendida falta de
_independencia del testigo Jaider Sepulveda Garcia, Interventor del Contrato No. 127,

debido al hecho de tener interés en las resultas de este proceso. A dichas mamfestacnones

* se les dard el tratamiento de una tacha por sospecha.

. En posterior aparte del presente laudo e Tribunal resolvera lo pertinente a esas tachas.

12
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La parte convocante desistio de los testimonios de Fernando Antonio Velasquez Ramirez,

. Catalina Ruiz y Carlos Marin.

La parte convocada desistid de los testimonios de Natalia Renddn Garcés, David Ochoa
Yepes, Erica Lopez y Liceth Luna Rincén.

Prueba por informe

El Tribunal ordené a ESTRUCTURAS, INTERVENTORIAS Y PROYECTOS EIP LTDA.,
firma iﬁterventora del Contrato, rendir bajo la 'gravedad de juramento el informe solicitado
por la parte convocante referente documentos anunciados y/o reproducidos en la
comunicacién que se dirigié a dicha lnterv_entorigil el dia 29 de noviembre de 2016 bajo Ia
radicacion interna R1275-16 la cual se encuentra entre los folios 499 y 523 del Cuaderno

Principal.

La prueba se incorporé al expediente de folios 830 a 924, del Cuade.m_o No. 3, hecho que
fue puesto en conocimiento de las partes y del cual se dejé constancia en el expediente el
29 de agosto de 2018. *

. Prueba documental solicitada por fa parte convocante en el escrito por medio del cual se

pronunci¢ sobre las excepciones de mérito propuestas por las convocadas

E} Tribunal ordené a FIDUBOGOTA prewa solicitud de la convocante formulada en el

memor;a! por medlo del cual se pronunmo sobre las excepciones de mérito propuestas por
las convocadas?, remitir con destino al proceso el Oficio R 20151007146 del 31 de agosto
de 2015. ' '

4 Folio 733 del Cuaderno No. 3.
A3
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-~ Prueba Ee:riciél

Por solicitud de la parte convocante se decreté un dictamen pericial de ingenieria, para lo .

cual el Tribunal designd al ingeniero Luis Carlos Restrepo Arango.

El perito se posesiond en audiencia ef dia 14 de agosto deu201 8, fecha en la cual el Tribunal

califico las preguntas realizadas por todas las partes, rechazando algunas de elias, B

formulando algunas de oficio y ordenando la respuesta de ofras.

El 19 de septiembre de 2018, mediante Auto No. 14, el Tribunal verifico que FIDUBOGOTA
no habia realizado el pago del anticipo de honorarios a favor del mencionado auxiliar de la
justicia, el cual habia sido ordenado mediante Auto del 14 de agosto de 201"8 razén por la

_cual, mediante auto, resolvié tener ta prueha como desistida por esa parte de conformidad

con lo- d[spuesto en el arliculo 31 dé la Ley 1563 de 2012.

FIDUBOGOTA recurrié esa decisic'm alegahdo haber realizado el pago de ho’nora'rios. no
‘abstante, el mismo en términos del Auto No. 16, se tuvo por extemporaneo. ' '

El recuento y las demsmnes del Tribunal sobre esfe punto seran objeto de posteriores '

consaderacnones en la parte pertmente del presente jaudo.

Declaracion e interrogatorio de parté del Representante del CONSORCIO

_ El Tribunal decreto la declaracion del sefior Jorge Enrique Mora: Henao, prueba que fue
“practicada el 31 de julio' de 2018 v éque_ tuve origen en la iniciativa _de la propia parte

convocante.
De igual manera y en atencion a la solicitud de las convocadas, se decreté el interrogatorio

de parte del ingeniero Jorge Enriqué Mora Henao, _-interrdgatqrio que absolvid en su
reconocida calidad de i_ntegrante del CONSORCIO el dia 31 de julio de 2018.
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Alegatos de conclusion

_ Me'dj'ante Auto No. 18 del 18 de octubre de 2018 el Tribunal cité a las'partes a la celebracién

de la audiencia de alegatos finales la cual fue convocada para el dia 16 de hovier_nbr_e de

e@sa misma anualidad.

B

No obstante, en el curso de dicha audiencia y conocidas algunas manifestaciones de las

' partes, asi-como el pronunciamiento que al respecto hizo la sefiora Agente del Ministerio

Publico que. intervino en ¢l proceso, se determiné que aungue para el Tribunal era claro que
todos los sujetos del proceso habian tenido acceso oportuno a la expetticia, resultaba
preciso, en aras de_ garantizar plenamente el ejercicio del derecho de contradiccion de las
pruebas, dar traslado a las partes del dictamen pericial por un término de diez (1'0)' dias,

concluidos los cuales se citaria nuevamente a la realizacién de la audiencia de alegatos .

finales.
Lo pertinente a la practica y a la contradiccion del dictamen peric‘ial de ingenie"ria decretado
por el Tribunal a instancias de la parte convocante sera objeto de un aparte especial

contenldo en la parte motiva de este laudo.

La audiencia de alegatos de conclusion tuvo lugar, una vez agotada la contradiccidn del

“dictamen pericial con plenas garantias para los sujetos del proceso, el dia 17 de diciembre

de 2018, oportunidad en la cual los mismos fueron expuestos en audiencia e incorporados

al expediente sendos escritos contentivos de los mismos.
Concepto del Ministerio Pablico

Lta Procuradora 112 Judicial Il Administrativa que intervino en el-présente proceso en
representacion del Ministerio Pablico tom parte activa a lo largo de todo el tramite y cumplio

. cabalmente con las funciones de'_ord_en constitucional y de indole legal propias de esa

invastidura.
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A j.uicio del Tribunal,"dit':ha f_Uhcionar’ia desempéﬁé un papel muy - destacado que se
caracterizd p.or el riguroso cumplimiento en la atencion de Ias audiencias, la activa
participacion en gl ‘recaudo probatorio y la formulacién de un concepto flnai sobre las
diferencias puestas en conocimiento cle esta sede arbitral, concepto al cual pasa a referirse’

el Tribunal enseguida.

En su concepto final, de fecha 21 de enero de 2019 5, la Agente del Ministerio Pghlico
ofreclo al Tribunal un recuento genera! sobre las posmaones de las partes y destacd, como
primer punto de sus_ consideraciones, el principio de pacta sunt servanda, ham_ehdo una
exégesis del mismo, con apoyo en cardinal jurisprudencia del Consejo de Estado.

Enseguida sefiald la Sefora P_rbcuradora que a juicio de la vista fiscal qUe ella representa, .
estd acreditado que el CONSORCIO hizo entrega a VIVA y a la Interventoria del Contrato, .
de una serie de documentos técnicos propios de la ejecucion contractual, sobre cuya

. suspension y sus efectos también se pranuncié, al igual que encontrd probado que dicho

CONSORCIO adelantd algunas gestiones frente al municipio de San Carlos, igualmente
orientadas a g'estion'ar tramites inhe_r‘entes al cumplimiento de sus obligaciones bajo el
Contrato. ' e o '

No encuentra el Ministerio Plblico que la conducta de las convocadé}s refleje & -

“cumplimiento de sus obligaciones seguin los términos del acuerdo de voluntades que

constituye la especie de esta /i/s, y en ese contexto sefiala:

.alo Iargo del espacio de tiempo transcurrldo desde la suscripcién del contrato e
lncluso antes, en razén de sus omlsaones han dado pie a que el contrato no se haya
podido . &jecutar correctamente generando ‘un incumplimiento de su parte,
‘trascendental para el objeto con"[ractua'l. elic derivado de Ia falta de planeacion en el
proyecto que 'confluyc‘i en aspectos técnicos tales como por ejemplo cota de
inundacion, que generaron cambios e los disefios y que hoy reclama el contratista,
diferenbias'_técnicas que finalmente fueron superadas, pero no asi los -aspectos’

5 Falios 1072 al 1084-del Cuaderno No: 3.
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jUI‘IdICOS de saneamlento de! predto donde se desarrollana el proyecto ello con
relacion al formato SARLAFT '

. El Ministerio Publico ‘agrega que los efectos reconocidos por el Consejo de Estado en
relacion con la suspensmn del contrato. estatal se remiten a que durante su duracidn no son

ex;gib!es del Contratlsta las obltgactones asu cargo. '

Lo anterior, para in_dicar' que la alegacién de Contrato no cumplido planteada en su defensa
por las convoecadas-no puede recibir-..déspacho favarable, por ser claro para la Précuradora

... que él contrato no se podra desarrollar en las condiciones pacta'das y que tanto
" la' Gerencia Integral del proyecto VIVA como FIDUBOGOTA no se avienen a la
ter'minacién'y liquidacién del mismo a 'sabiendés' de su imposibilidad real de
materializacién en el pr_edid seleccionado ;50r-_[a (sic) _Circunsfanbias ampliamente
‘descritas que condujeron a la despriorizacién de cupos por FONVIVIENDA para el
- Proyecto San Carlos, 'asi bomo tampoco se avizoran altérnativaé que permitan po"r_
ejemplo la reubicacién del proyecto y que .den Viabilidad a las soiuciones '
habitacionales tan necesitadas por todo el teriitorio nacional y para el caso especifico

" del municipio de San Carlos.”, o | o '

Indica igualmente el Ministerio Publico -como parte del concepto bajo andlisis, que el
Contrato si es posible I|qu1dar[o en sede afbitral, no soko en atencion al entendlm[ento del
pacto arbitral, que no es limitativo por ningan aspecto, sino también en con5|derac:|on ala
interpretacion al respecto hecha por el CO]’ISSJO de Estado reproduclda en el alugido

documento.

Solicita, en conclusion el Ministerio Publico, que el Tribunal acc_:edé.a fa totalidad de las

pretensiones de la demanda.
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Término de duracién del proceso

De conformidad con lo dispuesto en el afticulo_ 10 de [a Ley 1563 de 2012 y habida cuenta.
de la ausencia de término de duracién del proceso en la clausula compromisoria, el Tribunal
adoptd la provision legal supletiva del silencio de las partes y fij6 el término de 6 meses

para la duracién del mismo.
La primera audiencia de trémite finalizé el 26 de julio de 2018. Lo anterior quiere decir que
el término inicial. para proferire! laudo seria el 28 de enero de 2019, teniendo en cuenta que.

el 26 de enaro no es un dia habil.

£n el curso del pracedimiento, el Tribunal decreto, por solicitud de las partes, las siguientes

suspensiones dentro del proceso:

« -Mediante Auto No. 8 se suspendi6 el proceso del 9 al 13 de agosto y del 15 al 28
de agosto, ambas fechas in_clt:idas, para un total de 12 dias habiles.

« Mediante Auto No. 23 se suspendio el proceso del 18 de diciembre de 2018 al 28
~ de enero de 2019, ambas fechas incluidas, para un total de 12 dias hébiles.

Es decir, el preserte proceso arbitral estuvo suspendido por un total de 39 dias habiles.

Teniendo en cuenta lo anterior, el término del proceso vénc_e el 22 de marzo de 2019, razon
por la cual el Tribunal esta dentro de la oportunidad legal para proferir el presente [audo.

" FUNDAMENTOS DE HECHO DE LA DEMANDA

Los hechos en que CONSORCIO funda sus pretensiones son los que a continuacion se

sintetizan:
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Referentes a la 'celebracién de! Contfato_y sus antecedentes

"El Fondo Nacional de . Vivienda {en adelénte-,‘-’ FONVIVIENDA) y VIVA, suscribieron el
. Gonvenio Interadministrativo No. 34 de 2012 con proposito.de [o'grar elacceso de poblacidén

vulnerable en &l departamento de Antioquia a viviehdas- de interés social; con similar objeto,
esas dos entidades suscribieron el Convenio Interadmlmstratlvo 087 de 2013 con el fin de
aunar esfuerzos en la enfrega de 1.739 viviendas en el Departamento las cuaies entre

otros municipios, serfan entregadas en el municipio de San Carlos.

VIVA asumié |a Gerencia Integral de estos proyectos, qb!iga‘ndose asugesfiony ejecucién;

en cuniplimiento de las obligaciones adquiridas y de las facultades otorgadas por la Ley
1537 de 2012. En cumplimiento de sus obligaciones,'seleccioné a FIDUBOGOTA para el
mangjo d_'el Patrimonio Auténomo al cual quedd afectado el manejo del proyecto que ocupé’
la atencion de este Tribuﬁal, suscribié un 'Contrato de Fiducia Mercantil de Administracion
y Pagos y entre esos mismbs sqjetos constituyeron el FIDEICOMISO - EMPRESA DE _
VIVIENDA DE ANTIOQUIA - VIVA.. | : '

VIVA contraté a FINDETER para la certifi cacion de los predios publicos preseleccionados,

- conel objeto de que esta entidad verificara el cumplimiento de los requenmlentos técnicos,

legales y ambientales minimos de los predios postulados para la QJECUCIDFI del Proyecto

San Carlos.

El Fideicomiso realizé la Invitacion Privada No. 064 de 2014 con el objeto de contratar el

disefio y construccion de 400 viviendas de interés prioritario para el Municipio de San
Carios, de modo que el 27 de junio de 2044 el Comite Fiduciario autorizé Ia_celébracién del
Contrato de Obra Civil No. 127 con el CONSORCIO GOMEZ MORA SAN CARLOS, por un
valor total de-trece mil millones sesenta y cuatro mit pesos.($ 13.000.064.000}). - '

El 28 de julio de 2014 se suscribio el Contrato de Obra-Civil No. 127 de 2014 entre el
CONSORCIO, como Contratista, FIDUBQGOTA como Contratante y VIVA, como Gerente
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Integral del proyecto. El objeto det Contrato c:omprendl’a"la construccion de 400 vivien_das’

" de interés prioritario.

 Referentes a a sjecucién del Contrato

Para el contro[g y seguimiento de la ejebucic')n dei Contrato la FIDUCIARIA suscribié el
Contrato de Interventoria No. 128 de 2014 con’ ESTRUCTURAS INTERVENTOR!AS Y
PROYECTOS LTDA {en adelante E.1LP.). '

- EI'CONSORCIO, VIVAy E.I.P,, establecieron como fecha de inicio. del Contrato el 29 de |

septiembre de 2014,

El CONSQRCIO sostiene que para €l 20 de Séptiemb're de 2014 habia realizado tres juegos -

de planos urbanisticos del proyecto con el fin de tramitar la licencia respectiva con el

Secretario de Planeacion del municipio de San Carlos

£n reunion el 26 de septiembre de 2014 el CONSORCIO expuso ante las autoridades

municipales el disefio de urbanismo sobre la via existente, con una implantacién

aproximada en la cota de 996 msnm. No obstante, en el desarrolio de la reunion fue
comunicado por estas autoridades sobre |a existencia de un informe que sefialaba que la

~ cota minima era de 998 msnm.

Por lo anterior el CONSORCIO Solicité aVIvVA el 1  de octubre de 2014 pedir a la Secretaria -

‘de Planeacion Municipal y a CORNARE certificacion de la cota minima de impiantacién de

las viviendas, punto de conexién y cota de entrega del AN. -

Tras un requerimiento de la Interventoria al CONSORCIO sobre Ia réalizacién del estudio

* hidrolégico de que trata el numeral 1.3 del Anexo Técnico, el CONSORCIO se dirigid a VIVA

el 2 de octubre de 2014 con el fin de que esta, en su calidad de Gerente Integral cumpliera

con su obligacidn con respecto a los estudios hidrolégicos por considerar que eran .

obligacion de este ltimo. -
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"En el oficio R2014100078’24 el CONSORCIO manifesté que en-caso de que la autoridad -

competente no contara con tal informacién, lo mas prudente para el cumplimiento del
Contrato seria la suspensién inmediata del mismo, hasta que fuera definido el alcance final
y se acordara con la autoridad ambiental la cota de inundacion del-predio, por lo que el 10 .

de octubre de 2014 se suspendid de manera indefinida el Contrato.

Hechos ocurﬁdos con p'osterioridad ala suspenéién de! Contrato

Previa solicitud del. CONSORCIO sobre ¢! estado de los tramites ante las diferentes

autoridades, el 18 de noviembre de 2014 VIVA dio respuesta indicando la gestion que
estaba llevando ante el Municipio de.San Carlos y con las entidades competentes para dar

continuidad a la ejecucion.

- El 6 de abril de 2015 el CONSORCIQ sefiala que escribid a VIVA solicitando informacién

sobre el inicio de fa fase constructiva, indicando que a la fecha ya se habian entregado

~ disefios, estudios y demas dacumentos adicionales para dar inicio a esta fase. A tal
‘solicitud, VIVA respondid requiriendo la entrega, en un téfr__niﬁo de 3 dias habiles, de los
 productos de la fase pre-constructiva. -

Mediante oficio con radicado R 201610004319 del 21 de julio de 2016 el CONSORCIO
realizo convocatoria de arregio directo prevista en el Contrato. Durante esta etapa el 31 de
octubre de 2016 en punto de la deﬂmcaon de los hechos que daban Iugar a Ia etapa de

arreglo se sefiald:

“Con el propdsito de inérementa'r el lote al Patrimonio Auténomo Derivado PAD, la
Gerencia Integral envid la documentacion correspondiente a F_i'dubbgoté, quien, pese
al estudio de titulos inicial del proyecto, realizé un cruge con- Sarlaft — lista 'Ciinto_n,
encontrando q_ﬁé uno de los anteriores duefios (en el afio 2.001) esta reportado en la .
lista Clinton. Dentro del estudio de titulos inicial, se éncuéhtra que El _’Muni'cipio
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adquirio el lote para.el proyecto en el afio 2.004 a otro propletarlo que noesla persona
reportada ' '

*Dado Io anierior. Fidubogota contraté un estudio con un é_bogado 'p'enalista,'quien
conCeptdé que hay un_riesgc; reputacional de suscribir cualquier tipo de documento
en estos predios, asi como ta_mbién un eventua!.proéeso tie extincién de. dominio,
teniendo en cuenta que dicha accion es impreScyiptihle. Asi las cosas, la Fiduciaria

_ Bogota S.A. no acepté ni incrementar el lote al Patrimonio Auténomo Deﬁ\fado_ PAD,
o | : ni suscribir ia promesa de com'praventa con lo que_FONV!VIE’NDA informo el 14 de
septlembre de 2.015, Ia “despriorizacion” de los cupos para el Municipio de San

Carlos, c:rcunstancaa por lacualno sera pos:ble desarrollar el proyecto de San Carlos”

“Sobre lo anterior, el CONSORCIO reitera que se trata de un hecho que da cuénta de la falta
de planeacién del proyecto y su viabilizacion técnica, por lo que VIVA incumplhio. su
obligacion de garantizar el saneamiento del predio.

PARTE H. PRESUPUESTOS PROCESALES

Al ser claro que el Tribunal abords la decisic’m'sobré su propia competencia. para dirimir el
‘asunto planteado en este -proceso en la forma como aparece resuelto en la primera
_______ audiencia de tramite y analizada Ia capacldad de convocante y de las convocadas para

. comparecer en el mismo, el Trlbunal encuentra reunidos los presupuestos procesales y.no
observa causal de nulidad alguna capaz de invalidar lo actuado.

El Tribunal hizo variados controles de legalidad, entre los cuales se encuentran:

» Eldia de la aud!enma de mstalacnon del Tnbuna! arbltral 8 de febrero de 2018 se
madmlte la demanda. &

& Folios 181y ss. del Cuaderno No. 2.
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» En la admision de la demanda subsanada, por cuanto se cumpligron los requisitos

éxigidos por el Tribunal. 7

« Eldia 6 de julio de 2018, dia de la celebracion de la primera audiencia de tramite,

" el Tribunat asumio competencia plena. &

o E130 de octubre de 2018, el Tribunal hizo un control de legalidad general de todo
el proceso, hasta la fecha, encontrando que no existian vicios que configuraran

nulidades u otras irregularidades del proceso. ¢

El 16 de noviembre de 2018, efectué un nuevo control de Iegali'c'iad.'1Cl
Por lo tanto, no existe caUsél legal ninlg'una que impida proferir Ia presente providencia. |

| PARTE IIl. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

PROEMIO

~Con el fin de abordar Ié amplia problematica que correspohge resolver en este laudo, el
~ Tribunal ha adoptado la metodologia que enseguida se resume. ' '

En primer lugar, seran desatadas cuestiones varias, concretamente: i) las tachas pof'

~ sospecha que se formutaron en relacidn.con algunos testigos; if} la controversia de la prueba -
_ pericial decretada y practicada en el procesc; iii) la intervencion litisconsorciat solicitada por _
VIVA y negada por el Tribunal. S ' '

7 Folio 227 y ss. del CuademnoNo. 2

8 Folio 752y ss. y 802 y ss. del Cuademno No. 3
9 Folios 957 y ss. del Cuaderno No.3

1¢ Folios 966 y ss. del Cuaderno No. 3 '
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Luego se hara un examen 0 analisis general del Contrato No. 127 centrado en los aspectos

medulares de las diferencias que sostienen las partes, por entender el Tribunal que no .

existe alegacion alguna otientada a desconocer la validez del negocio juridico sometido al

conocimiento de este juez éspecial y transitorio.
Lo anterior, sin desconocer que algunas de las excepciones se fundamentan en el tipo de
diferencias - técnicas o juridicas y su implicancia frente al tipe de laudo a ser proferido en

esta instancia — o en la alegada incapacidad del Tribunal para liquidar el Contrato.

Los anteriores y demas aspectos que cuestionan el alcance de la presente decision seran

individualmente analizados, siendo claro que el anunciado analisis general del Contrato No. -

127 se centrara en los asuntos contenidos en las pretensiones de la demanda y en las
excepciones de mérito que las buscan enervar, distinguidas estas Gltimas de las
excepciones denominadas procesales que también serdn objeto de un estudio

individualizado.

Enseguida y como parte del capitulo liminar de esta providencia, el Tribunal se adentrara

en un andlisis general del régimen legal del subsidio de vivienda, bajo el entendido de que

dicho régimen determina el marco de algunas de las prestaciones a cargo de las paries y

sefiala el camino adoptado en varios apartes del texto del Contrato, par lo cual dicho estudio .
irradia practicamente la totalidad de las pretensiones y excepciones que han de desatarse

.en esta oportunidad.’

Posteriormente serdan examinadas las pretensiones de [a demanda y las excepciones que

en cada caso sirven de oposicion a las aspiraciones de [a parte convocante para llegar, en

cada uno de los apartes respectivos, a las conclusiones que iluminaran la parte resolutiva

del laudo.

Se hara referencia final a otras excepciones promovidas por las convecadas con-un acento

procesal y tocante con aspectos forma_lés del proceso y por Ultimo se despacharan otros
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aspectos de obligatoria observancia en providencias de este lingje, tales como lo relative a

las costas procesales. |

LAS TACHAS POR SOSPECHA FORMULADAS POR VIVA EN RELACION CON LOS
TESTIGOS JAVIER ALFONSO VALDES BARCHA y JAIDER SEPULVEDA GARCIA

Javier Alfonso Valdés Barcha

" El dia '31_ de julio de 2018 tuvo lugar eI' testimonio'dei sefior Javier Alfenso Valdés Barcha,

quien fue tachado como sospechoso por' parte de VIVA con fundamento en que el testigo
habia sido su funcionario, y en su sentir, podria tener sentimientos adversos hacia esa
entidad, entiende el Tribunal, por el hecho de haber dejado de tener esa calidad.

L.a anterior tacha fue fundamentada en el articulo 211 del Codigo General del Proceso.

Analizado ef dicho de este testigo, quien fuera el Director de. Ejecucion de VIVA, para el

~ Tribunal resulta evidente la carencia de fundamento de a tacha, por ser claro que a lo largo

de su deglarac'ién, si bien se refirid'a asuntos que no favorecen la posicion de la convocada
que hizo uso de este mecanismo procedimental, sefialando concretamente, de una parte-
que las causas de la suspension del Contrato fueron superadas a poco tierﬁpo de ta fecha
del acta por la cual se convino y, de otra parte, que con’ posteriofidad ala suspension entre
las partes hLibo “interaccion” sobre aspectos pfopios de la ejecucion contractual, no es
menos cierta que esas afirmaciones del testigo objeto de la tacha que ahora se resuelve
las pudo corroborar el Tribunal, en su ex;stenCta _su alcance y su veracidad, a traves de
otros medios de prueba que militan al expediente.

Jaider Sepllveda Garcia
Este testigo, quien declard el dia 29 de agosto de 2018 y fungié como funcionario de la
Interventoria del Contrato No. 127, fue interrogado en varias bportunidades por &l

apoderado de VIVA de manera insinuante, conducta que no es objeta de ningtin reparo del
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-Tribunal por entender que esa forma de proceder se enmarca dentro de las reglas de la
_prachca de esa prueba y por reconocer ademas que los apoderados pueden y deben -

defender sus causas con ardentia.

Varias de esas preguntas sugieren que el testigo no fue imparcial en su declaracion, debido

al hecho — hasta cierto.punto reconocido por el sefor _Sepﬁlve_da - de que &l Cantrato de

Interventoria tambien habia sido suspendido y, ademas que la Interventoria también habia
formulado reparos y reclamaciones a VIVA por el hecho mismo de la suspension.

~ Como antes de indico, si bien. no hay explicitud en la formulacion de una tacha por
sospecha el entendimiento del Tribunal es que VIVA quiso sembrar un manto de duda

sobre la mparc:ahdad del test:go razén de ser de las presentes conmderamones

No obstante de todo lo anterior, para el Tribunal el dicho del testigo Sepulveda Garcia, cuya

declaracmn fue amplia en su-duracién, en los aspectos que abarco y en la compiejsdad. :
' técnica que envol\na no estuvo contamlnada por ninglin sentimiento de’ ammadversmn
) conclusmn ala cual se arriba, entre otras razones, porque varios de los elementos centrales
de ese testimonio tienen fehaciente respaldo en docurﬁentos-examinados alo 'i'argo deesfta

providencia y que confirman, eri todos sus perfiles, la ciencia de! sefalado teStigo.

LA CONTROVERSIA DE LA PRUEBA. PER!CIAL DE !NGEN]ER[A DECRETADA y :
PRACTICADA EN EL PROCESO - ’ .

En el escrito que contiene la convocatoria arbitral el CONSORCIO solicito Fa designécic’m

de un perito ingeniero civil con conocinientos financieros a efectos de que el auxiliar de la

. justicia a quien se ercargara la practica-de dicha prueba absolviera los cuestionarios que

fuera del caso. La parte convocante indicé en la solicitud bajo analisis, que - el objeto de-
dicha prueba era la acreditacion de fos perjuicios cuya indemnizacién se solicitaba en la

demanda.
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En el auto que contiene el decreto de pruebas del proceso — de fecha 26 de julio de 2018 =
11 ei-Trib'unal resolvié sobre esta peticién de la parte convocante, fijando los plazos para la

- formulacion de cuestlonanos al auxiliar de la justicia designado y sefialando los plazos para

la-practica de dlcha prueba.

En esa misma oportunidad fue designado el ingeniero Luis Carlos Restrepo Arango como

pefito quien tomé posesion ante el Tribunal el dia 14 de agosto de 2018, fecha en la cual,
mediante Auto No. 9 2, se calificaron las preguntas que le formularon tanto el CONSORCIO o

h como FIDUBOGOTA y se formularon al pento preguntas de oficio.

Mediante dicha providencia se fijo al perito plazo para la préctica del dictamen' se le asignd

una partida de antac;po de sus honorarios a cargo de las partes que e formularon preguntas

~ en los téminos del artlculo 31de Ia Ley 1563 de 2012

Como qUieré'que la audiencia de posesion del perito fue suspendida por solicitud de las

partes, el dia 17 de agosto de 2018 el apoderado de la parte convocante formulé un recurso
de reposicion contra el auto por medio del cual se calificaron las. preguntas formuladas al

perito, recurso que fue puesto en traslado a los restantes sujetos procesa!es y resuelto

- segun Auto No. 11 del 29 de agosto de 2018 conflrmando integramente Io amc:a[mente
decidido.

Segun Auto No. 14 del 19 de septlembre de 20‘[8 el Tribunal, una vez verificado el no pago

de fos honorarios provisorios a su cargo por parte de FIDUBOGOTA.y de acuerdo con o

dispuesto en el artlcu[o 31 de la Ley 1563 de 2012, tuvo por desistida'la prueba pericial en

" cuanto 2 FIDUBOGOTA y consecuentemente ordené al perito que se abstuviera de

1" Folios 808 y 809 dél Cuaderno No, 3.
12 Folios 870 a 877 del Cuaderno No. 3.
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L.a_anterior decision fue objeto de recurso de'reposici'c‘m interpuesto por el apoderado de
FIDUBOGOTA y coadyuvado por VIVA, el cual se resolvié mediante Auto No. 16 del 2'de
octubre de 2018. ' .

Tanto eI CONSORCIO como {a Agente del Ministerio PUblico que intervino en ) e proceso

sol|c:1tar0n no acceder alas pet|C|0nes de! mismo.

En fa providencia det 2 de octubre de 2018 se hizo un parmenorizado recuento dé-los

- términos concedidos a I_as partes para concluir que efectivamente 1os mismos habian sido -

inobservados por FIDUBOGOTA, razdn por la cual el auto-del 19 de septiembre de 2018

. 'fue mantenido en su integridad.

El dictamen fue inicialmente puesto en traslado mediante Auto No. 17 del 8 de octubre de
2018. | | -

| Et 18 de octubre de 2018 se dio cuenta y.razc'm de que no se habia p.resentad.o ninguha-- L |
“solicitud en relacién con et dictamen pericial puesto en traslado el 8 de octubre anterior, -
- razén por la cual, mediante Auto No. 18 de esa fecha, se fij6 fecha y hora para llevar a Cabo__ .

~ la audiencia de alegatos finales del proceso. -

EI 30 de octubre de 2018 el Tribunat ejercié un control de legalidad de los previstos en el
articule 132 del Codlgo General del Proceso y en esa oportunidad se fuaron los honorarios

'defmltwos del perito y se reprograma la audlencta de alegatos para el dia 16 de noviembre.

No obstante, en ia fase de alegatos del proceso, en atencién a la manifestacion y a la

solicitud de la Agente del Ministerio Publico orientada a que se revisara si Ié_Js sujetos del

" proceso habian tenido la posibilidad real de’controvertir el dictamen. pericial, el Tribunal

sefalé que ante "una eventualidad atrib‘uible a la publicidad de la prueba pericial®, se

' lmpoma dar tras!ado alas. partes del d:ctamen por. el termmo de 10 dias prewsto enla Eey

como en efecto asi se resol\no por medio del Auto No. 20 del 16 de nowembre de 2018
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Mediante Auto No. 21 del 5. de diciefnbre de 2018 el Tribuhal fue informado sobre los
pronunciamientos formulados en oportunidad por VIVA 'y FIDUBOGOTA en relacion con el -
dictamen pericial, sefialandose en dicha oportuni'dad_que.no r'esu!taba claro si Ia_s seﬁala_dag' :
manifestacibnes de parte - de Ias donvocadas en este caso — cbrreSporidian 0 no a
solicitudes de aclaracion y complementac:on del dictamen, razdn por Ia cual con elfin de
garantlzar el pleno ejel‘CICIO de sus derechos por los sujetos del proceso,” cité-a una
audiencia de contrad;cc_ton de la expertlcna, la cual fue convocada para ef 13 de drczemhre
de 2018, '

En aquel]é oportuhidad ninguna de las partes formulé interrogatorio al perito, razén por la
cual, seglin Auto No. 22 de esa fecha, se dio por terminada la fase de contradiccion del
dictamen. i |

Las anteriores c:onmderac:ones no van en petrjuicio de postenores motivaciories del Tnbunal

relacionadas con una de las defensas propuestas por FIDUBOGOTA, segun la cual en el
estado actual de la Iegls]ac:lon na'es posible en el arbitraje doméstico solicitar la designacion
de un perito, por cuanto el mismo debe ser designado por la parte m:sma en atencion a las
previsiones Iegales que al respecto tiene prewstas el Codigo General del Proceso. '

LA INTERVENCION LITISCONSORCIAL SOLIC!TADA POR VIVA 2 NEGADA POR EL

TRI BUNAL

En la parte inicial de I'é_primera_audiencia.de trémit_e, la cual tuvo Iugar el dia 6 de julio de

2018, mediante Auto No. 3 de esa fecha se hizo el pronunciamiento que enseguida se -
sintetiza, sohre'._la solit:ittjd formulada por VIVA al contestar la deméhda, orientada a que se
integrara un litisconsorcio necesério por Ipasiva incluyendo como parte de ese extremo
procesal a FONVIVIENDA, a FINDETER y a FIDUBOGOTA.

Dicha solicitud se'fundamentaba' esencialmente, en que los pretendidos litisconsortes,

FINDETER y FONVIVIENDA, eran los otorgantes del subsidio y fueron de igual manera
qwenes d:spumeron la redlstrlbucmn de Ios mismos. Esa solicitud la denego el Trlbunal por
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‘considerar que ninguna de las pretensiones tiene relacion con la denominada

“despriorizacion” de los subsidios afectados al proyecto debatido en el proceso y, por ende,

.. el laudo no puede producir efectos de cosa juzgada en relacidn con las entidades a gue se

refiere dicha solicitud.

En cuahto a FIDUBOGOTA, no se accedid a integrarla coma litisconsorte necesaria de las

‘convocadas, en su.invocada condicién de entidad financiera, por entender ¢ T_ribuha[ que

esa entidad estaba citada al proceso en su expresa condicion de vocera del Patrimonio
Auténomo derivado del Contrato de Fiducia que celebré con VIVA, lo que impedia tenerla

como una suscriptora del pacto arbitral cuya citacidn se omitid, que es la hipéiés_is prevista

‘en el articulo 36 de la Ley 1563 de 2012, invocada por VIVA como fu_ndamen'tb de su

solicitud.

Una vez proferida la decision calendada el 6 de julio de 2018 a la cual se hizo anterior
referencia, la .audiencia fue suspendida en atenicién a la peticién conjunta de las partes, y
al verificarse st continuacion el 26 de julio de 2018, el sefior apoderado de VIVA propuso
un recurso de réposicién_ contra la decision denegatoria del recurso de reposicion contra et‘

* Auto No. 3 del 6 de julio;

Dicha censura fue. puesta en conocimiento de los restantes sujetos del proceso, quienes

fijaron su posicién en esa misma oportunidad.

El Tribunal denegé el recurso de reposicién y abundé en las consideraciones del auto
impugnado, sefialando entonces que reexaminadas las pretensiones de la demanda
ninguna de ellas podia generar efectos de cosa juzgada para los pretendidos litisconsortes

necesarios por pasiva.’

Agregdé el Tribunal gue, a su juicio y en el evento en que las excepciones de VIVA fuesen
desestlmadas esa parte podia acudir & 10s jueces competentes con el fin de buscar que en
esos escenarios judiciales se dedUJera una eventual responsabllldad de los pretendtdos

litisconsortes.
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En los términos anteriormente resumidos fue resuelta [a solicitud bajo analisis.

ANALISIS GENERAL DEL CONTRATO No. 127
Naturaleza jurfdica

De acuerdo con las disposiciones de la Ley 1537 de 2012, los contratos suscritos entre las

entidades territoriales para el acceso a la vivienda, estan regidos por el derecho privado.

Adicionalmente, una de las demandadas, VIVA, es una empresa industrial y comercial del
Estado, del orden departamental, ** circunstancia que analizada en el contexto de la
clausula vigésima tercera le permite concluir que el Contrato.No. 127 es de los denominados
contratos estatales sometidos al régimen del derecho privado.

. Fluye de lo anterior, que el régimen legal que permea el acuerdo de voluntades sometido

al conocimiento de este juez especial y transitorio es el contenido en las dispoSiciones

‘legales de acceso a la vivienda ya senaladas, ademas, claro estd y en cuanto a la disciplina

estricta del mismo, en las disposiciones cohtenidas en la Ley 80 de 1983, en la L.ey 1150
de 2007 y en los principios del derecho civil y comercial aplicables al régimen de la
confratacidn estatal incorporados segun expfesa_remisic’m del estatuto general de la

contratacion publica.

13 Normatividad aplicable: a la presente contratacion, Ie son aplicables los principios de la
Constitucion Politica, las normas civiles v comefciales: y las reglas previstas en los términos de
referencia y en el presente contrato y en especial las normas que regulan el tema constructivo y en

especial el subsidio de vivienda.
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Ofros perfiles del texto de! Contrato.

El texto del Contrato No 127 es pi’O]le en su redaccion. Algunos de los aspectos que B

~interesan a la controversia y que el Tnbuna! remarca son los siguientes:

Todo el régimen obligacional surgido del acuerdo de voluntades que constituye la especie -
de esta /s tiene una relacion de 'incardinac'ié_n con el régimen legal del subsidio en especie

de vivienda, lo que implica, grosso modo, que a través de los instrumentos legales y

" presupuestales idéneos, el gobierno nacional tiene dispuestos 10s recursos economicos

para adelantar los proyectos del €aso, los cuales son afectados a un Contrato de Fiducia-
Mercantil de Administracion y Pagos, en este caso el No. 3-1-30760, ya paftir del cual, a
su turno, e estructuré al Patrimonio Auténomo FIDUBOGOTA — EMPRESA DE VIVIENDA .
DE ANTIOQUIA - VIVA, del cual es vocera y administradora FIDUBOGOTA.

Agi las cosas, el roI de esa convocada al proceso cOmo ekpresam’e'nte o indica el texto del

Contrato en varlos de sus apartes se limita al ejerclcm de dicha vocerla yala atenclon de
las mstrucmones que recibiera del ﬂdeicomltente que es la EMPRESA DE VIV!ENDA DE
ANTIOQUIA - - VIVA, ylo del Comité Fiduciario establecido con arreglo a las cldusulas del
instrumento de constitucion del Patn_mcmuo Auténomo.

VIVA a-su turno, tiene la condicion de'Gerehte' Integral del programa de viviendas gratuitas '

. en ¢l Departamento de Antloqma y de manera especzf[ca también para todos los efectos
. del Contrato No. 127 ocupa ese rol. '

Ei Contrato No. 127 se celebro por réCornendacic‘)n del Comité _Fid'uciarid'ya mericionédo.'._
previo el agotamiehto de un proceso de invitacion privada en el cual tomé parte el
_C_ONSORCIO. ' '

4

'El CONSORCIO entonces se obligé para con la Contratante a disefiar y construir 400
- soluciones de vivienda de interés prioritario en el municipio de San Carlos, sobre un lote de
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terreno aportado por esa municipalidad, alternativa prevista en el aludido régimen legal del

subsidio para vivienda de interés prioritario.

_En los términos de I'a clausula primér'a del Contrato No. 127, las obras objeto del mismo se

encontraban “plenamente establecidas .y delimitadas” en una serie de documentos entre los

cuales el distinguido bajo el numeral (jii} de dicha estipulacion se refiere a:
“Viabilidad del I_ote_déda por Findeter”

Al respecto basta por agregar en este punto del anahs:s extractado del inciso tercero del "

paragrafo 3 de la clausula pnmera el siguiente texto:

“_as matriculas inrﬁobilia_rias.y demas condiciones técnicas y juridibas del lote donde
se desarrollara la obra, deberén ser revisadas por EL CONSTRUCTOR segun'la
documentamon e :nformacnon que reposa en los expedlentes de viabilidad otorgada

por Findeter.”

De igual manera destaca el Tribunal, tomado del inciso final del paragrafo tercero de la
clausula segunda relativa al plazo de ejecucion del Contrato, el siguiente texto:

“Sin perjuicio de lo anterlor LA GERENCIA INTEGRAL del F’royecto se obliga a
entregar el lote dqnde se lHevard a cabo el proyecto comp_letame_nte saneado,

demostrando tal saneamiento con los documentos de ley y libre de invasores.”

En cuanto al plazo y al precio (clausulas segunda y tercera) ambos fueron pactados como

fijos e mamowbles el primero en 11 meses a partir del Acta de Inicio y el segundo enla -

suma de $1 3.000°064.000, 00 (IVA mclwdo)

De la clausula del precio interésa al Tribunal destacar la siguiente expresion:
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- “Las actividades de disefio y las obras de construccion de las viviendas se ejecutaran
* por él sistema de contratacion llave en mano con precio global fijo y no se admitira

formulas de reajuste posteriores.”

La Ley 80 de 1993 (articu'lo 32." num. 1) tiene definido el Contrato de Obré cbm_p_aquel
celebrado por las entidades estatales'para “fa construccion, méntenimiento instalacién y
en genera[ para la realizacion de cualquier otro trabajo materlal sobre b[enes mmuebles _

oualqwera que sea la modalidad de ejecuc:lon y pago

Sin perjuicio de postericres consideraciones que atanen al régimen juridico del Contrato
No. 127, {a noci6n de llave en mano — por su vocacion misma de modalidad contractual —
no define el nomen iuris del Contrato bajo examen, que claramente es el de obra publica -

en los términos legales acabados de destacar.

Enel poﬁa! Colombia'Compra Eficiente, herramienta de direccionamiento de la contratacion
estatal, se indica que .la modalidad Have en mano; aunque no estd consagrada
expresamente en la Ley 80 de 1993, es posmle conven:rla entre las partes La definicion .

correspondiente es la siguiente:

“Llave en mano: en esta modalidad, el contratista se compromete a realizar todas as
labores relacionadas con la obra incluyendo los disefios, estudios de factibilidad,

construccion, contratacion del personal, instalaciones y suministros y la

contraprestacion a cargo del contratista es |a obra terminada y en funcicnamiento. El
precio corresponde a un valor previamente establecido que opera como remuneracion

por todas las gestlones que adelanta el contratista.” 14 -

-No cabe duda entonces que cuando quiera que se adopta una modalldad contractual de la
estirpe de la que se anallza las obhgacrones del Contratista adqmeren el genumo cariz de’

una obllgacmn de resuliado entendida la misma como aquella bajo cuyos termmos fa no

' 14.https:i.-’www.coIornbiacompra.gov.co/sitesfdefaul!:‘ﬁles!manualesf'ZO140708 _guia;para;foé_proce

sos_de_contratacion_de_obra_publica.pdf )
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obtencion del producto convenldo en los termlnos exactamenta acordados por las partes e
comprcmete la responsablhdad del Contratista obllgado

La expresa alusion que e] Contrato No. 127 contiene y que hace referencma ala mtegral:dad _

- de la solucién a su cargo, resumida en el objeto del mlsmo en terminos segun los cuales Ia

abligacion del CONSORCIO consiste en realizar el disefio y construccron de un contmgente
de solucaones de vivienda "con las especifi caciones lndscadas en el anexo técnico de los
términos de referenma” premsada dentro de la misma clausula cuando se sefiala que las
obras contratadas “se encuentran plenamente establecidas y dellmltadas ‘en un grupo de
documentos dentro de los cuales se cuenta la llamada “viabilidad del lote”, refuerza en el

Tnbunal la conwcmon que se viene expresando en las antenores lineas.

Esa conclusmn del Trlbuna! encuentra refuerzo en el paragrafo pnmero de la ciausula que
describe el ohjeto del Contrato en [os siguientes termmos

*En los documentos previaments identificados, que hacen parte integral del presente

contrato, se especifica detalladamente las obras objeto de este Cbn;rato y. en
consecdencia EL CONTRATISTA manifiesta expresamente | conocer - el 'objetd
contractual, y toda la informacién canexa al mismo, con base en la cual procedid a
elaborar la propuesta para suscribir este Contrato

Desde luego que una obligacion del temperamento de la que se estudia, solo puede ser
asurhida sobre la base de un cumulo de seguridades’ que permitan al Contratista ofrecer

ineguivocamente un resultado.

Como quiera que en el presente caso de por medio esta un reglmen legal relativo al -
adelantamiento de planes de vivienda pnontarla el cual obedece a una politica legisiativa
recogida en vanos instrumentos con fuerza material de Iey, no resulta entonces avenido a

. ese contexto que un constructor urbanizador se obhgue a conseguir un resultado - disefiar - -
y construir. 400 soluciones — por si y ante sn, pues tal no es la logica ni con__s.tltuye el

fundamento de! marco legal de la vivienda prioritaria.
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Paor e]emplo en el presente caso no estaba al arbitrio del Contratista suministrar el predio
sobre el cual habria de desarrollarse el proyecto aspecto que, ciertamente, aparece
regulado en varios apartes del texto del Contrato, ademas del ya destacado numeral (i) de
la cldusula primera, en pasajes como el inciso segundo del parégrafo tercero de la cldusula

tercera del instrumento de marras, a cuyas voces:

- “Sin perjuicio de lo anterior, LA GERENCIA INTEGRAL del Proyecto se obliga a-
entregar' el lote donde se llevara a cabo el proyecto, comp!etam_enté saneado,
demostrando tal saneamiento con los documentos de ley y libre de invasores.”

En la clausula tercera también puede encontrarse el siguiente texio: .

“l.a EMPRESA DE VIVIENDA DE ANTIOQUIA - VIVA (LA GERENCIA INTEGRAL),
como Fideicomitente del Contrato de Fiducia Mercantil de Administracién y Pagos
celébrado con FIDUCIARIA BOGOTA S.A., se obliga a ingresar los recursos para el
proyecto segun la necesidad constructiva de los proyectos habitacionales.”-

Mas adelante, ya dentro del catélogo de obligaciones especificas a su ca'r'go (clausula
cuarta) el CONSORCIO se obliga a desplegar, en un lapso maximo de-45 dias luego del
tnicio del Contrato toda [a fase pre-constructiva del mismo, la cual incluye un conjunto de

actividades tales como realizar los estudios y disefios del proyecto obtener los permisos,

autorizaciones que |nvo[ucren el uso de recursos naturaleza si a ellos hubiere !ugar y

" abtener las licencias de construcmon y urbamsmo del proyecto.

En el literal D) del numeral 1 de la dla’u_sula cuarta del Contrato se lee esta salvedad, que

orienta las presentes consideraciones:
“... si por causas imputables a la autoridad piblica encargada de expedir fa licencia,
ésta no se puede obtener en el términa indicado en este numerai,__el contrato se podra

" dar por terminado y solamente. se reconacera a EL CONTRATIST-A los costos
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~incurridos. para la fase pre-constructiva {...) EL CONTRATISTA entregard en
consecuencia, a'satisfaécién de la GERENCIA INTEGRAL, todos los estudios

 realizados, dehtro de los cuales se destacan los estudios topograficos, planimetria,
disefios de redes, entre otros Ios cuales sera (sic) de prop|edad ‘de LA GERENCIA
INTEGRAL.”

- El numeral 20 del paragrafo primero de la clausula cuarta del Contrato, qué agrupa las |
“Obligaciones de Caracter General” del CONSORCIO indica como obligacion del
~ Contratista: ' ' '

“No suspender la ejecucion de las obras confrat'adas, sin autorizacion escrita de EL
CONTRATANTE, previo visto bueno del INTERVENTOR, cuyo Contrato de -igual
manera debe ser suspend|do y ‘orden escrita de la GERENCEA INTEGRAL., quien
debera contar con la aprobamon del Comité Fldumano

En el paragrafo octavo de esa misma estipulacidn hace exigible del Contratista e

cumplimiento de la: -
- “Reglamentacién del manejo ambiental y recursos hidricos;”
P : La clausula décima quinta resulta igualmente elocuente para los fines del presente analisis:

“Se entiende por todas las partes que EL CONTRATISTA ha hecho ‘sus-propias
avenguamones estudios y proyecciones y ha analizado las condicianes normativas,

técnicas, geotécnicas, sociales, de orden pUblICO chmatologtcas ambientales y las
demas circunstancias relevantes bajo las cuales se adelantara la ejecucion de la obra
qi:e se confrata. En conéecuencié. se considera conocedor de todos los elementos:
necesarios para tomar la decision. de asumir totalmente, a su costa y riesgé. las
obligaciones derivadas del contrato, todo lo cual se entiende con la scla firma. No
obstante lo anterior, en caso que con el estudio de suelos se determine de manera
conjunta con LA ENTERVENTORiA_y" con la aprobacion del Comité Fiduciario, que el
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proyecto no es \}iable técnica ni financieramente, el contrato se terminara en ese
estado y EL. CONTRATANTE p_rsocé_deré. con el pégo" de los Qastos causados con |

- ocasion del estudio de s'ue!'os. y todos aquellos estudios y disefios adicionales que se -
" haya reaiizadb y gue cuenten con la aprobacion de LA INTERVENTOREA- yla
GERENCIA INTEGRAL, los cuales en ninglin caso podrén ser superiores al DOS por
ciento (2%) del valor del contrato, previé entrega .de los docun‘iéhtos desarrolladoé
por.EL CONTRATISTA, los cuales Sera de propledad de LA GERENCIA [NTEGRAL

' quien podra utilizar los mismos para todos los fines que considere pertlnentes

La estipulacién'bajo examen 'consagra que le corresponde al Contratista expdner ala
' Interventoria las razones por las cuales considera que el proyecto es inviable desde el punto |
de vista técnico o financiero, pasando esa informacién a‘manos del Gerente Integral del '
" mismo, quien, “una vez r_ev:_sado (sic} los argumentos esgnmldos por las partes, dara su
concepto definitivo y le dara traslado a El Constructor.” |

Este, a su vez, en los 5 dias posteriores al del recibo del concepto del Gerente Integral
“procedera a informarle si acepta la continuidad del contrato, en las condiciones indicadas
por Ja misma o si, por el contrario, se acoge-a la posibilidad de terminacidn anticipada del

contrato.”

Los rasgos contréctuales anteridrm‘enfe puestos de presente, extfacta‘dos con el fin de
aproximarse a la t:pologza de las obllgacmnes de las partes permiten entender al Tnbunai '
“que el CONSORCIO contrajo genuinas obligaciones de segundad o de resultado para con
sus co-contratantes, matizadas claro esta con otras de similar hnaje radicadas en cabeza

de VIVAy que también fueron men_clonadas precedentemente. -

Ello para destacar ci|ue'la intencién comiin de las partes éfa la de ejecutar el proyecto objeto .
~ del Contrato No. 12?,_Ia parte Contratante bajo el apremio de tener a disposicién los fondos
“econdémicos dispuestos por el gobierno nacional para 'en_t_regar las 400 SOIuCioneS de

vivienda en 11 meses y la parte Contratista bajo la conciencia de haber emitido, entre otras,

- las déclarac_iones que se han destacado a partir del texto del nggdcio'juridioo celebrado.
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_ En materia de raesgos contractuales, como es sabido, Ia Ley 1150 de 2007 (articulo 4)
dlspone que es obllgaclon de la entidad Contratante dejar advertidos en los Pliegos de
Condictones o Términos de Referent:la 0 documento equwalente la estimacion, tipificacion

Ty amgnac:on de los nesgos previsibles asociados a la gjecucion del Contrato a celebrar y _
de |gual manera que es obltgacmn de la entidad Contratante dar a los proponentes [a-
oportunidad de formular sus obsewacmnes al respecto a efectos de dejar clara la

distribucion de los mismos.

El expediente no da cuenta ni razén de documento alguno aportado a iniciativa de ninguna
de las partes con el fin de demostrar que la asignacion de los riesgos tiene una relacion
directa en orden a atribuir la responsabilidad contractual gue esta en juego. - '

El Contrato No. 127 aborda el punto en la clausula octava de su t_ex't'o. del siguiénte tenor:

‘La tlp!f icacion, estlmamon y distribucién de rlesgos contractuales pre\nsubles se
_ -suletara alo defmldo en Ios términos de referencia del proceso previo a la seleccion,
a la matriz que para tales efectos se elaboréy a los acuerdos realizados para ta! fin
en Ia aud|en(:|a respectlva Esta clausula aplica con el indicado - alcance con
independencia que €l presente proceso se haya ce!ebrado en virtud de la invitacion

prwada o por negoc[ac:on directa.”

 PRINCIPALES CARACTER[S_‘_I’ICAS DEL REGIMEN LEGAL DEL SUBSIDIO DE
* VIVIENDA. SU RELACION E INGIDENCIA EN EL CONTRATO No. 127 -

El régimen legal sobre adquisicién de vivienda gratuité tiene ori'g"en enla expedicic’:n'de Ia
Ley 1537 de 2012, mspurada en el proposito de ampliar la pos:btlldad de acceder a w\nenda

e

- prapia por parte de los sectores menos favorecidos de la pablacion colombiana. 5

- B COLOMBIA. CONGRESQ DE LA REPUBLICA. Proyecto de Ley 223 de 2012, (29, mayo, 2012).
Por la cual se dictan normas tendientes a facilitar y promover el desarrollo urbano y el acceso a la

vivienda y se dictan otras disposicicnes. [en lineé}. Gaceta del Congreso 248. Bogota D.C.
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En orderi a lograr ese proposita, 1a ley reguld las competenéias de las entidades del orden
nacional y territorial, ast como 1a convéniencia de prom'over.la confluencia def sector privado
al desarrollo de los proyectos de Vivienda de Interés Social (VIS) y proyectos de Vivienda
de Interés Prioritario (VIP) destinados a Ias-fémilias-de menores recursos, la promocion del
desarrollo territorial, al tiempo que dispuso las bases del sistema_especializado de "

financiacion de vivienda. 1

Dicho sistema contempla tres esquemas para la 'genérat\:ic'm' de las viviendas que
posteriormente son transferidas a los beneficiarios, a saber: i} esquema privado;'ii)
~ esquema pablico, y; iil) esquema de convenios interadministrativos para fa adquisicion de
vivienda. -Este {itimo fue el implementado en el pre'sente caso, como se describe en el
Convenio Interadministrative No, 34, celebrado por Fonvivienda y VIVA. '

Cabe agfegar que los esquemas anteriormente descritos soh operados bajo las normas del |
" derecho privado (artfculos 8 y 20 de la Ley 1537 de 2012), y funciona a través de un contrato

de fiducia.

En el sistema de vivienda que se viene analizando i0s oferentes quienes deben preparar,
difundir, disefiar y construir los proyectos de vivienda. Razén por la cual el proceso de oferta

cuenta con las siguientes etapas:

i) Evaluacion de elegibilidad: habilita la construccion de vivienda VIS"y VIR,

i) Cahf cacmn se relaciona con el proceso de demanda para abrir convocatorla a

postulantes en un determinado proyecto aS|gnado

iii) Construccmn supervision y antlmpos para oferentes que hacen uso de fa facultad _

de giro antlc:lpado

16 Articulo 1 de la Ley 1537 de 2012.
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iv} Desembolso y legalizacion: se dan los pasos paré entregar vivienda al beneficiario
y obtener pago final o total, dependiendo si hubo antlmpo osiel proyecto se obtlene

‘eneal mercado L

Formulacién del proyecto -

)

Para promover un mayor esfuerzo y gestion-por parte de los municipios, el Ministerio de

Vivienda, Ciudad y Territorio dis'pbne de bolsas concursables en donde los entes
territoriales presentan sus proyectos que se incentivan segun criterios c_omb mayor area

construida, mayor aporte municipal, mayor porcentaje de areas de cesion, entre otros. Los

mejores proyectos de vivienda obtieneri el cupo de .subsidio'. que se debe complementar |

- con aportes departamentales o municipales (articulo 11 del Decreto 2190 de 2009). 8

]

Criterios de elegibilidad

_Pé‘ra acceder a estas bolsas, las entidades territoriales deben presentér aFINDETER lotes

disponibies para proyectos VIP, con el fin de que la entidad verifi que'sobre el lote los

'S|gu1entes requisitos: dlSpOﬂlbllldad de servicios publicos, no tener fimitaciones al dominio,

estar ¢l predio localizado en suelo urbano y uso reSIdenmai conforme al POT PBOT o EOT.

Ademas, se evalla que el lote no se encuentre invalidado ni en zonas de reserva, reas no
aptas o zonas de alto riesg'o no mitigable, o 4reas con proteccién a recursos haturales. Los

requisitos de e[eglbllldad y no elegibilidad se encuentran en el Decreto 2190 de 2008 y en
el Decreto 3670 de 2009. -

17 DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. Evaluacion de operaciones y linea de base-dé
los prograrnas de subsidio.fa'mili'ar de vivienda y subsidio familiar en especie. Volumen 2: Evaluacion
de aperaciones. Bogota D.C: DNP, 2014, p.3. .

18 CENTRO DE ESTUDIOS REGIONALES CAFETEROS Y EMPRESARIALES Evaluacién final del

Programa de Consolzdamon de la Poiltlca de Vivienda de Interés Social y Desarrollo Territorial. _

- CRECE, 2014, p: 30-31
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~ Posteriormente, después de expedido el certificada de elegibilidad el proceso finaliza Econ
la inscripcidn de los planes de vivienda elegibles en el Madulo de Oferta del Sistema del
Subsidio ante Fonvivienda (paragrafo 5, art. 16 del decreto 2190 de 2009).

Calificacion’

Una vez ihgresados los proyectos definidos como elegibles en el médulo-de oferta, se inicia
el sub’procesé de calificacion de Ios planes de vivienda mediante la éxpedicién de las
resoluciones de apertura de convocatorias para entidades oferentes, las cuales estructuran
financieramente los planes de vivienda y aplican a las convocatorias de calificacion
proyectos {(art. 19 del Decreto 2190 de 2008). '

Posteriormente a que FINDETER ca__lifiq'ue los planes de viﬁienda, estos se incluyen en el
Banco de Proyectos Habitacionales, lo que les da la vocacion de estar di_sponibles'para que
FONVIVIENDA, los utilice en el proceso de definicion de cupos dentro del concurso de
esfuerzo territorial (art. 1 del Decréto 2570 de 2011). EI procesd de calificacién ¥
ordenamiento finaliza con la apertura de una. convocatoria para fa asignacion de subsidios -
- mediante acto administrativo de FONVIVIENDA (art. 22 del Decrefo _21 90 de 2009).

Construccién, interventorfa, supervisién y anticipos

El plan de vivienda que se va a ejecutar debe estar incluido en Ig plataforma GEOTEC,
. administrada por FONADE, en la cual se deben reportar los informes de‘ seguimiento y los
de la visita de campo para verificar los cumplimientos de los hitos en obras de urbanismo
cimentacién, mamposteria, instalacion de la cubierta, y servicios publicos Unicamente de
las viviendas financiadas con el Programa Subsidio Familiar de Vivienda de Interés Social
'Urban_a de Fonvivienda, es decir en la supervision se realiza sobre “la correcta aplicacion

del subsidio”.
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En los informes de seguimiento se detallan los avances tanto fisicos como financieros de la

‘obra, cometarios respecto al desempefio del Interventor, informacion respecto a aspectos

legales y de cierre financiero y el nimero de certificados de existencia emitidos, ademas

del estado del proyecto.
De_sembolsb y legalizacién
F'Ia_ra' el desembolso del porcentaje final del subsidio a la entidad oferente, FONADE debe

emitir un certificado de existencia o habitabilidad, previa verificacion del cumpiimientd de
los requisitos del numeral 2.6.1 del articulo 2 del Decreto 2190. 1

Las anteriores son las condiciones generales bajo las cuales se llegd a la celebracion del

Contrato No. 127, que constituye la especie de esta fitis.

Hechas las anteriores precisiones y puntualizaciones generales, pasan a analizarse los

extremos del litigio, a lo cual procede el Tribunal en el siguiente orden:
PRETENSION PRIMERA PRINCIPAL

“Primera principal. Que se declare el incumplimiento del_cﬁo_nt’rato de obra No. 127 de
2.014 por parte de la EMPRESA DE VIVIENDA DE ANTIOQUIA — VIVA y del
FIDEICOMISO FIDUBOGOTA - EMPRESA DE VIVIENDA DE ANTIOQUIA - VIVA."

Entiende entonces el Tribunal que el CONSORCIO, al imputar incumplimiento contractual
a VIVA, echa mano de su articulo 1548 del Cédigo Civil, cuyo texto no deja lugar a dudas:

- 19 DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. Evaluacién de opera_ciohes y {inea de base de

los pragramas de subsidic familiar de vivienda y subsidio familiar en espeéie. Volumen 2: Ev_aluaciéri
de operaciones. Bogotd D.C: DNP, 2014, p. 19- 48 '
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“En los contratos bilaterales va envuelta la condicién resolutoria en caso de no
cumplirse lo pactado. Pero en tal caso podra el otro Contratante pedir a su arbitrio, o -

la resolucién o el cumplimiento del contrato con indemnizacion de perjuicios."
Ante ‘[a opcnon que le otorga Ia ley el CONSORCIO opta por que se declare el'
mcumphm:ento del Contrato para que se resuelva el mismo, con mdemmzacron de -
perjuicios. o

Sintesis de la controversia _

Las posiciones de las partes

El CONSORCIO funda su posicion en que VIVA realizé una errénea formulacion de!
. proyecto, hecho que lo llevé a realizar tres veces el estudio de urbanismo del.’mis'm'o, aman
- de otro.cimula de perjuicios que mas adela_hte seran analizados. Funda de igual manera '
sus cargos la parte convocante en que, en su sentir, VIVA no garantizé el saneamiento .
juridico del predio, hecho que impidit 1a ejecucién confractual, |

Las convocadas consideran que fa anterlor pretens:on es lmprocedente ¥ sostlenen gue es
el Contrahsta quten ha incumplido el Contrato por no haber sat:sfecho lo pactado para dar
por termmada la fase pre-constructiva del Contrato, especificamente por no e_ntreg_ar_

productos completos que pudieran ser aprebados por la Interventoria del mismo. -

FIDUBOGOTA agrega que no es posible judicialmente declarar el incumplimiento de un
Contrato que fue suspéndidd pdr las partes, muf:ho ménos cuando el Con'tratista precipi'téz :
innecesariamente la suspension indefinida de[ mlsmoy que bien pudo ejecutar sise hubiese ;
. apllcado a su cumpllmrento ' '

Escuetamente redactada, la pretension acabada de resefiar apunta a a declaratoria de
incumplimiento del Contrato No. 127 imputada por el CONSORCIO. a las demandadas.
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En Imeas generales el CONSORCIOle lmputa ala demandada VIVA su prolongado s:Eencao
. sobre la resolucion del problema de Ia cota de mundac:on minima del predio - hecho gue
dio lugar a la suspension de la ejecucién del Contraio con ef lieno de [os_requns:tos

‘contractuales paré ese fin.—, al tiempo que dle_fiende haber agotado el cumplimiento de la

totalidad de sus obligéciones de la fase pre-constructiva y haber sido desdidd en la etapa o

de arreglo direclo que dijo haber propiciado obrando dentro del marco del acuerdo de

' voluntades materia del proc:eso

El CONSORCIO se llama a engafio en su buena fe por obra de las demahdadas,
consistente en que las obligaciones que la parte convocante asumio lo fueron.

... sabiendo que las actividades de disefio y abras de la construccion de las viviendas
:se ejecutarian por el sistema de contratacion llave en mano con premo global fijo, pero -
con la confianza y buena fé (sic) en el cumplimiento de os constituyentes del
‘patrimonio  auténomo de sus obllgamones con el proyecto, pues le asistia ala
GERENCIA INTEGRAL del proyecto el deber de entrega‘f el lote completamente

saneado técnica y juridicamente.”

Enel cﬁursolde su esbrito de derrianda, el CONSORCIO destaca que; segtin los numerales
5.4. y 5.5. del acto de constitucion del PatrimoniozAuténomo Derivado San Carlos, VIVA
- declard haber adelantado “... un estudio juridico de titulos de los predios que son cedidos

por parte de los diferentes municipios del Departamento de Antioguia.”

Destaca igualmente que la idoneidad de los estudios juridicos de los lotes es tna
responsabitidad de VIVA que no podia fransferir en cabeza de FIDUBOGOTA y que toda
omisidn o respohsabi]id.ad derivada del incumplimiento de-esa obligacion sitﬂé ensu cabeza .
la de responder por lo vicios que puedan afectar al predio y la ob_liQacién de mantener
indemnes a los adquirentes por el saneamiento o por la im'pq_sibilidad de transferir tos biénes

~ afavor de dichos adquirentes.
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Indica el CONSORCIO que su situacién se ha visto Sensible'ménte agravada pues como’
parte cumplida no ha podido-obténer el reconoc.i'mient'o de ios trabajos realizados eh los.
' 'predaos no-obstante que el problema tecmco surgido por la indefinicion de la cota minima

de inundacion esta resuelta desde el 12 de noviembre de 2014y la despriorlzamon de los
-_subsndrgs data del 14 de __sept:embre de 2015,

Las excepciones de las convocadas

Las convocadas buscan reS|st|r las pretensmnes de VIVA por medio’ de Ias saguaentes

-

-SXCSPCIOF‘IBS

£l cUmpﬁ}'m}er}to de un deber legal como excepcion de VIVA

En la contestacion de la demanda VIVA propuso como. excepcidn la que denomind _
"‘CUMPLIMIENTO DE OBLIGAC]ONES COMO GERENCIA INTEGRAL 0 SUPERVISOR
DEL PROGRAMA"

En sustento de la misma y tras un breve rec;'uento dé. las razones de su vinculacién al -
o proyecto, VIVA destaca que mediante Acta del 7 de febrero de 2014 de FINDETER esa .
entidad “certificé q.ue el lote postulado por el municipio de San Carlos, cumplia con los
- requisitos generales, juridicos y técnicos, y que en efecto era apto para la construccion de

vivienda de interes prioritario.”
La anterior afirmacidn la complementa VIVA sefialando que FINDETER no generd ninguna
' alerta en cuanto a la verificacién de las condiciones juridicas del lote frente a registros como

Ja Lista OFAC.

Seiiala de rgual manera Ia convocada VIVA que en su condicidn contractual de Gerente

[ntegral tenfa aszgnadas unas funcmnes generales de supemsmn
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Tras realizar una exégesis de algunas de las obligaciones del 'CONSORCIO y de
FIDUBOGOTA bajo el Contrata No. 127, VIVA sefiala que tanto la entidad Contratante,

como el Contratista, ta Interventoria y ella- misma como supervisora suscribieron el Acta de

Inicio del Contrato el dia 29 de septiembre de 2014.

El refaio ofrecido por VIVA en desarrolio del medio exceptivo béjo andlisis seftala que i 29

de septiembre de 2014 el CONSORCIO puso de presente que frente ala |mplanta(:|on

: propuesta fue informado que la cota de inundacion no permitia eJecutar el proyecto en la

zona sugerida, |o cual implicaba que el 60% del proyecto estaria ubicado en zona de riesgo. '

-VIVA da cuenta y razén de la correspondenc:a cruzada con e! CONSORC]O y con ia
- Interventoria, segun la cual todas las’ partes 1nv0lucradas fij ;aron Su posicion alrededor de Ia

problematica de la cota minima de inundacion del lote hasta llegar al Acta__ de Suspensién

del Contrato.

ViVAes enfatica en afirmar que de su parte agoté el cumptimi’ento de todas sus obl'igaciones
orientadas a que se ejecutara el Contrato, como quiera que con fuhdamento enla viabilidad
técnica. y juridica de FINDETER presento ante FIDUBOGOTA la licencia de urbanismo y -
gonstruccion y su proplo estudio de titulos de fecha 27 dejj junio de 2014

E/ cumplimiento de sus obligaciones. cofn‘o'Gérencr]a !f'?z‘egrar' o Supervisor Genéra/ del

Programa como axcepcion de VIVA

En sustento del medio exceptiva que pasa a analizarse, VIVA ofrece un recuento de las.

~ ‘obligaciones generales tanto de’ FONVIVIENDA como de ella mlsma referidas a 1os _

Convenios Interadministrativos Nos. 034 de 2012y 087 de 2013 y se refiere también al rol

| del Mun|0|p|o de San Carlos como apoﬂante del lote sobre el cual se proyectaba desarroilar
.l proyecto que asuvezera el objeto del Contrato No. 127 de 2014..

Se refiere igualmente al papel que jugé FINDETER en el estudio y evaluacion de las

. condiciones del susodicho lote de terreno, destacando que ésa entidad ha debido hacer las
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consultas relacionadas con la Lista OFAC, debido a que su actividad se rige, en lo.
pertinente, por las normas del Estatuto Organico del Sistema Financiero (EOSF) ‘dada la

' naturaleza juridica de esa entidad, indicada en el Decreto 4167 de 2011.

Senala que fue en cumplimiento de sus deberes legales que realizc’i, adelantd y culmind fa
Invitacion Privada No. 064, que dia 1ugar a la adjudicacién del Contrato No. 127'de_ 2014 al

" CONSORCIO.

Posteriormente volcé sus esfuerzos argumentativos.sobre el analisis pormenorizado de las
obligaciones del CONSORCIO, con miras & demostrar que dentro de sus obhgacnones se
contaban las relativas a los estudlos de hrdrologla del Iote

Rememord que FIDUBOGOTA asumid la obligacidn de seleccionar un Interventor para el
Contrato y, de igual manera, que el Acta de Inicio del mismo fue suscrita el 29 de septlembre

~ de 2014, asi como que el 1 de octubre el CONSORCIO sohuto informacidn relativa a la cota

minima de inundacién del referido lote, e hizo un recuento pormenonzado de las diferencias -
que can ocasion de ese aspecto afloraron entre el CONSORCIO y la Interventoria. '

Toda lo antérior. pa'ra luego referirse a las condiciones bajo las cuales se convino .y suscribio
el Acta de SUspens_ién del Contrato y para destacar que de su parte hizo lo que estuvo a su
alcance para recaudar la informacién técnica necesaria para superar el inconveniente de
esa indole que dio lugar a la suspensién del Conttrato, luege de lo cual incluy$ como parte

de esta excepcion lo que enseguida se transcribe:

“Hasta la fecha, no se ha demostrado que a la fecha (sic) hayan sido superadas las
causas que dieron origen a la suspensiéh solicitada por el contratista de obra, ya qgue, |
: para'entender superadas dichas causas, se debe contar con el estudio hidrologico del.
'Iote el que estaba a cargo de! Consorcio y que pretende cobrar dentro de las
pretensiones de la demanda, sin demostrar su ejecucion a travé (sic) de los medios
probatorios idéneos, esto es, con la entrega del respectivo resultado avalado por la '

Interventoria.” : ' -
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~ Indica posteriormente VIVA que el 31 de enero de 2015 CORNARE hizo entrega del estudio

hidroldgico. del lote, pero sostiene que aun se encuentra pendiente el “estudio hidrolégico
internc” del lote, que a la fecha no ha sido aportado, siendo esa la causa que en el
entendimiento del Tribunal argumenta VIVA para senalar que las causas de la suspensién

. det Contrato no han sido superadas.

Refiere VIVA en esta excepcion, que de igual manera la [nterventoria ha requerid'o al
CONSORCIO para la entrega de. informacion relacionada con el Contrato sin -haberla

" recibido, todo lo cual implica que esa convocada ha dado cumplimiento de sus obligaciones

como Gerente Integral del Contrato No. 127 de 2014.

Excepcfcih de contrato no cumplido

a. . DeVIVA

Otra de las defensas'presentadas por VEVA, que s& denomina de_-contrato no cumplido, la

‘hace consistir esa convocada en que el pago de las labores de la fase pre-constructiva -

que es parte de las pretensiones ecohc’:mi_cas del CONSORCIO - no puede tramitarse sin

la documentacion que da lugar a esa exigibilidad, debidamente aprobada por Ia

 Interventoria.

V[VA sefala en que oportunldades formuld los requerlmlentos respectwos al CONSORCIO

subsanar los disefios de las redes de acueducto y alc:antanllado del proyecto, sin obtener

“respuesta satisfactoria.

Recalca VIVA que [a conducta omisiva que imputa al CONSORCIO en cuanto a'los.
entregables a su cargo, debidamente aprdbados por la Interventoria, también le impidid
adelantar las gestiones pertinentes para buscar qué FIDUBOGOTA hubiese reincorporado
el lote al proyecto, pues esa entidad habria tenido esa obligacién sise le hubiese acreditado
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el.cumplimiento de las labores de la etapa pre- Constructlva lo cual no fue posible debido
- al incumplimiento - previo entaende el Trlbunal del CONSORCIO

VIVA poné de 'present"e que, en su oficio del 22 de s'eptiembre de 201'5, dirigido a -
FIDUBOGOTA en respUésta al suyo del 31 de agosto de ese afio por el cual esa entidad

. sent6 su posicion sobre la no aptitud del lote de matricula inmobitiaria 18-151859, solicitd a
- esa fiduciaria pronunciarse sobre ia continuidad del proyecto, en-ese u otro lote, todo lo

cual, reitera VIVA impidi6 seguir adelante o intentar hacerlo; debido a una conducta de

- incumplimiento imputable al CONSORCIO.

Para el Tribunal es claro’ que la excepcion bajo andlisis se enfoca -en la pretension -

declarativa de incumplimiento v en su consecuencial de condena relativa al reconocimiento

~de los :tems de la fase pre-constructwa conclusién‘a la cual arriba a partlr de la Slgwente
‘expresion que sirve de conc!u5|on a Ia excepc;on bajo analisis: '

“Asi las cosas, és claro que el pago de la fase pre-constructiva no obedecio a causas
mputables ala Empresa de Vivienda de Antioquia — VIVA sino por un tncumphmlento_
~ de! Contratista de obra de presentar los productos avalados por la interventoria e
‘igualmente su omision no permitié que Fldu_clarla ‘Bogota replanteara su posicion de

no incorporar el lote al Patrimonio Auténomo.

“En consecuencia, NO SE DIERON LOS ELEMENTOS TECNICOS NECESARIOS:
PARA PROCEDER CON LA FASE CONSTRUCTIVA, por Io tanto, el incumplimiento
en la entrega de los productos correspondientes a la fase pré:construGtiﬁa; desvirtua -
~ la existencia de una expectativa legitima de. obtener una 'génancia en la fase de

construccion.”
b. De FIDUBOGOTA"

La convocada FIDUBOGOTA busca enervar Ias.pre'{ensiones de la demahda mediante la

' nocién de contrato no cumplido, respecto de cuyos fundamentos ofrece un marco
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conceptual preliminar para luego pasar a sefialar que el CONSORCIO es parte incumplida
_del Contrato desde- el inicio de su ejecucién, cuando fuera requerido para reslizar los

- estudios hidraulicos que en el sentir de esa parte Ie correspondia ejecutar alo cual sostlene

FIDUBOGOTA, se sustrajo lnjustlf cadamente
Ampliando la lente de su andlisis, " FIDUBOGOTA puntualiza que la conducta del
CONSORCIO que busca presentar como una muestra de probidad confractual, en reahdad _
corresponde tan so[o al aparente cumphmlento de sus obllgaclones en materia de dlsenos

mediante documentos que son simples bocetos.

Destaca FIDUBOGOTA que et_orden 1égico de las cosas, de acuerdo con las obligacitjnés

asumidas por el CONSORCIO, era adelantar los estudios “hidraulicos” y una vez aprobados

éstos cumplir con los requisitos necesarios para cumplir con la etapa pre-constructiva y

.avanzar normalmente hacia la fase constructiva.

FIDUBOGOTA fustiga _duramen_té al CONSORCIO seﬁa[ando.que los disefios no fueron
realizados en realidad, mucho menos tres veces y que los mismos nunca obtuvieron las
'aprobaciones- contractuales que la parte Qonﬁo_cante gonocia en detélle y que, en
consecuencia, los que se hayan realizado son el producto de una decision unilateral y
c'ulpable del CONSORCIO que lo hace responsable de los perjuicios que el 'mis_mo_haya

~ podido suffir..

"Para la ex¢epcionante lo que aparébe probado es que el CONSORCIO se negd a realizar -

los. estudios dé hidrologia a su cargo, obtuvo la suspension del Contrato y enfocd sus

‘esfuerzos -en producir. documentos que tan solo daban apariencia de cumpllm!ento del

mismo y a alentar reclamamones economicas.
En esas circunstancias; concluye FIDUBOGOTA, hace al CONSORCIO parte incumplida

del Contrato lo-cual le impide reclamar el cump]imi'ento de su co-contratante y perseguir '
perjuicios. ' - : _
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La culpa exclusiva de un tercero alegada por VIVA

VIVA hizo consistir el sefialado medio de defensa eh ol hecho de que _el 6 de octubre de -
2014 FIDUCIARIA BOGOTA le hizo saber a esa empresa que el lote con matricula 018-
31553 no era posible incorporario al proyeﬁ:to San Carlos'por cuanto quieh aparecia como
prop:etarto del mismo en las anotacmnes Nos. 3y 4 de ese fol:o se encontraba reportado
en la Lista OFAC. | )

VIVA explica de qué mahéra'_ plante¢ ante FIDUBO'GOTA, con el fin de oponerse a la
decision comunicada el 6 de octubre de 2014, pon.iéndole de presenté hechos .propios de
- esa entidad tales- como elaval le’[dICO sobre la titulacién del lote producida por sus asesores
jurldlCOS externos la cons:deraclon de que un predio adicional al originalmente destmado
al proyecto no ofrema mayores riesgos y la expectativa de que las viviendas a construir en
todo caso estaban destinadas a poblacion bajo e_specialés ‘condiciones de ;jroteccién '
constitucional', con lo cual se satisfacia 'e'l presupue'_sto constitucional d'e la funcidn social de

{a propiedad. -

Refiere la excepclonante que FIDUBOGOTA adoptd esa dec:ls:on alud:endo aun nesgo
reputac;ional para esa entidad y relata que el 31 de agosto de 2015 esa fiduciaria comunico -
la falta de apt:tud del segundo lote postulado para la realizacion del proyecto, frenté a-lo '
_qual — sefiala VIVA ~ que el 22 de septlernbre de 2015 indic6 que no le correspondla tomar

deCISlon alguna sobre la eventual contmwdad del proyecto

Por u[tlmo yen sustento de esta excepcion da cuenta ¥ razon de la forma como se concreto

la “despnor:zac:on" de los cupos para concluir:

“es claro que Fiduciaria Bogota toma Ia decision de no incorporar el lote sin tener en
cuenta que como vocera y administradora de! Patnmomo Autonomo habia contrato
(sic) la obra y la interventoria para la ejecucion del proyecto San Carlos cabe resaltar
que dicha decision no fue tomada en calrdad de votera 'y, adm:mstradora sino como

' entldad financiera auténoma.”
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La falta de legitimacidn por activa a}'egada por FIDUBOGOTA

* Esta excepcion, resumida en términos éegun los cuales “al demandante no le asiste el
deracho para invocar las peticiones - que intégran su pretension” la hace consistir

FIDUBOGOTA eh qﬁe-la'sus’pensié‘n del] Contrato Ia obtuvo el Contratista por virtud de su h
- omisién deliberada para sustraerse al cumplimiento de sus obligaciones. -

Los hechos a los cuales apela FIDUBOGOTA en sustento de esta defensa se contraen.a

relatar que desde el 3 de octubre de 2014 el CONSORCIOC fue requerido por la Interventoria -

_para aportar el estudio hidroldgico que era el camino logico para establecer fas condiciones
““del lote de terreno, lo que incluye la determinacion de !a cota de inundacion, como
presupuesto basico que permitiria avanzar hasta finalizar la etapa pre-constructiva y

finalizaria, para proceder, en orden l6gico, con la etapa constructiva.

Refiere estd convocada que en lugar de proceder como ha quedado resumido, el
Contratista sefiald: ' '

"EI estudio {hidrolégico] es del resorte de la autoridad ambiental yfo enie municipal,
en caso de requerirse como |o sohcnta la mterventona se evaluaria en su momento el
costo que este estudio tendrla en funmon del alcanc:e que la entadad Contratante *

deszg_n_e

Relata.!FIDUBO_GOTﬁ adicipnalmente;' que el CONSORCIO nunca entregs disefios
definitivos-con las aprobaciones correspondientes, y finalmente no ejecuté' la-etapa pre-

constructiva.
‘Posteriormente’ FIDUBOGOTA hace un recuento de los prepuestos axiologicos de a |

~ responsabilidad contractua[ destacando que el prmmpal de ellos es la acrednacton del

cumpi:mlento propio. -

' 53



4

CONSORCIO GOMEZ MORA SAN CARLOS
. Vs, ' ' L -
EMPRESA DE VIVIENDA DE ANTIOQUIA — VIVA - y FIDEICOMISO FIDUBOGOTA ~
' EMPRESA DE VIVIENDA DE ANTICQUIA - VIVA

Indica que no es cierto que el Contratista tenga derecho a reclamar por geStioﬁeS que
realiz6, inclusive antes del Acta de Inicio del Contrato, deéiécando que no es cierto que la
~ cota de inundacién fuera del caso variarla porque ese aspecto no era parte de los Pliegos
de Condicio_ne's', ni del Contrato ni dé dicha Acta, de donde concluye que toda la

problematica aludida es una "construccion” de la parte convocante.
Al punto, sefiala la excepcion:

“Anticipadamente al inicio del contrato [el contratista], dice haber obtenido una _

informacién del municipib de San Carlos, con esa informacion dice haber obtenido

Auna cota de inundacion, luego dice haberse enté_rado de qﬁlé Cornare, autoridad

ambiental e-n ese territorio, tenia establecida una diferente y ahora resulta que por :

elio, debid cambiar una {sic) urbanismo que no se sabé cuando pudo haber realizado

(el contrato inicio (sic) el 29 de septiembre de 2014 y se suspendié el 10 de actubre
. de 2014) y ademas, afirma haber repétido y hasta elaborado tres veces.”

En la parte final de [a sustentacion de esta excepcion, relata FIDBOGOTA:

“Baijo este escenario, salta a la vista la falta de legitimacidn para deprecar: El pago de
unos disefios que nunca __ejecuté, ni entregd ni le fueron aprobados (Diseno 1): la '
reelaboracion de diseﬁos (Diséﬁo 2), el cobro de un “estudio arbéreo”, que no estaba
previéto flo que esta prévisto_ se (sic) tramitar y obtener los permisos arhbientales) ¥ |
que en todo caso no realizé; unos “estudios hidrologicos”, de los que no hay prueba
ni siquiera en la causacion de gastos, pero que ademés estan incluidos en el precio
“global fijo; la utilidad del contrato, calculada sin rasero alguno sobre el valor {otal del B
contrato (incluyendo la fase Constr'uctiva) y, por si fuera poco, un nuevo rubro de

- “Perjuicios”, tasado también, como la utilidad esperada, en el 5% del valor total del
contrate, cuya determinacion deja a un perito qﬁe habra de nombrar el Tribunal,
cuando es claro que actualmente la prueba pericial debe ser aportada.con la
demanda” ' '
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La alegacion de su propia culpa propuesta por FIDUBOGOTA en refacidn con fa conducta

del CONSORCIO

Bajo esta excepcion indica FIDUBOGOTA que no es posible hablar de la alegada necesidad
de variar la cota de inundacion del lote porque no habia un parametro preexistente en ese

‘sentido.

Sefiala FIDUBOGOTA que el orden Iégico en la actividad del Contratista habria sido

" recolectaren primef I'ugar la infd_rmacién sobre la cota de inundacion en CORNARE y luego

adelantar la hidrologia con posterioridad al Acta de Inicio. Al respecto sostiene
FIDUBOGOTA: '

“tn ‘cambio de ello, por hacer lo que no podia hacer cuando no habia iniciado el
contrato, concluye que la diferencia entre la informacion que obtuvo desde el mes de:
junic en el municipio y fa que le dieron en septiembre en esa misma Enfidad referida
a Cornare, constituyen uha=;_ variacion de condiciones que lo llevan- a pedir la
suspension y a presentar reclamos de extracostos. Ademas, en ese raro enterno,

confeccionado solo con palabras, afirma que disefi6 el urbanismo tres veces.”

En sintesis, ef medio exceptivo bajo andlisis se decanta en términos segun los cuales era
obvia la necesidad de definir la cota de inundacion, lo cual coho'cia‘ antes de la suscripcién
del Acta de Inicio y que, de ignorarlo, asi lo hubiera entendido al elaborar la hidrologia a la
cual estaba cobligado. Destaca FIDUBOGOTA que los disefos en cambio si podian hacg_érse
con la informacion basica de la cual disponia el Gontratista.

Enla medidé en que para FIDUBOGOTA el Contratista no tenia autorizacion alguna para
ejecutar actividades antes del Acta de Inicio y gue las que ejjecutd posieriormente a ella
fueron minimas, pi‘ecisa'mente' por haberse suépendido ia ejecu'cic'm' del Contrato a solo 11
dias de su in_iciacic’m. io ubican en el ambito de [a alegacién de una culpa propia. '
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La excepc.fon ‘de mepta demanda por pez‘fcron antes de z‘fempo promovida por-
FIDUBOGOTA / '

Esta hace parte de una excepcién mas amplia “de inepta demanda en su concepeion
_ general y se concreta en que, al estar acrednado al acuerdo de suspens:on del Contrato

el hecho de acudir al ] juez del mismo requiere, med:ando ‘peticion de parte, que e! Tribunal
decretase el levantamiento de esa suspension que tlene €l doble atributo d_e ser bilaterale -

indefinida. _

‘No habiéndose solicitado el levantamiento de la suspensién del Confrato ni mediando

petlmon sobre la nulidad del acto ]Ul‘ldICO que la contiene, la demanda deviene en inepta

" por las razones antes resumidas.

" Consideracicnes del Tribunal

La suspensién del Contrate como una medida temporal y excepcional

- Es comun en los contratos estatales de tracto sucesivo como el que es objeto de esta

controversia que, durante su BJBCUCIOH ‘surjan situaciones de caso fortwto fuerza mayor 0
de interés publico que conlleven a la suspensmn tdel Contrato la-cual, por regla general,

debe pactarse de comUn acuerdo entre las partes, y de manera excepcional, puede ser

'decretada unilateralmente por el Contratante con plena sujemon ala Iey, a fin de evitar un

e;ercmlo abuswo de esta facultad contractual

La suépe_nsién del Contrato estatal no esta consagrada expresamente en la ley a 'p;esar de
haber estado regulada en el pasado por el Estatuto de Contratacion Estatal anterior, articulo

~ 57 del Decreto Ley 222 de 1983, el cual fue derogado por [a Ley 80 de 1993 y tampoco ha

sido objeto de estudio profundo por par‘te de la doctrina.”
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En el caso dé esta Gltima norma, la suspension del Contrato estatal podria deducirse de los
articulos 13 y 40 de dicho estatuto. En el derecho privado, la suspension tiene fundamento
entre btfos.' en los articulos 864 y 868 del Cédigo de Comercio. '

Sin embargo observa el Tribunal que en el caso colombiano ha sido’ Ia Junsprudenma en

_pamcular la’ del Consejo de Estado, la que se ha referido a la suspension del Contrato -

cuando una de las partes es una entidad estatal,.como ocurre en este caso en el que la.

" Contratante es VIVA. E!l Consejo de Estado 20 ha definido la suspensidn-del Contrato en los
. siguientes términos:

~ “Asi las cosas, la suspensién materialmente consfituye un intervalo pasive en la
' dinémica del contrato cuando el cumplimisnfo de una, de varias o de todas las

obligaciones a que estdn obligadas las partes resultan mposubles de ejecutar"‘ ’
(Subraya y negrita fuera del original). '

En cuanto a la fmalldad de la suspenslon del Contrato estatal, el Consejo de Estado Y ha

expresado lo siguiente:

“En efecto, la finalidad de la suspensién del contrato estatal, como medida

excepclonal, estd encaminada. a reconocer la ocurrencia de situaciones de fuerza

‘mayor, caso fortulto o de interés publico que |mplden fa ejecucién temporal del

. negocio juridico, y es precisamente por ese motivo gque la misma no puede ser

indefi inida, sino que debe estar su;eta al vencimiento de un plazo o al cumpllrniento

de una condicién.” (Subraya y negrita fuera del original).

De acuerdo con lo anterior, a juicio de este Tribunal, [a suspension del Contrato constituye
una medida excepcional cuya finalidad esta encaminada a reconocer la ocurrencia de
situaciones de caso fortuito, fuerza mayor o de interés publico que impiden temporalmente_

20 Consejd de Estado, sentencia del 5 de julio dé 20186, C.P: German Bula Escobar.
71 Consejo de Estado, sentencia del 28 de abil de 2010, C.P: Enrique Gil Botero,
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su-ejecucién. Durante la suspensidn, el cumplimiento de una, varias o de todas las
obligaciones pactadas en el Contrato no son exigibles, y una vez superada la situacion que
la origing, el Contrato continia su ejecucion y las obligaciones en cabeza de las partes

deben ser ejecutadas y cumplidas.

‘Asimismo, la Jurisprudenc:a del COI‘ISGJO de Estado ha reconocu:!o la eﬂcacra yla emstenc:a
de los acuerdos celebrados entre las partes con relacién a la suspensmn del Contrato,
senalando que la misma debe ser utlllzada como una ‘medida temporal y su uso debe ser

excepcmnal 22

En sentencla proferlda por el Consejo de 'Estado, Sala de Io Contenmoso Administrativo,
Seccion Tercera, dicha Corporac:on ‘Judicial se pronuncié sobre Ios efectos de la
suspension del Contrato expresando que dlcho acuerdo es una convencion que impide, de
‘manera temporal, la ejecucién del Contrato y que se constituye en ley para las partes en
los términos del articulo 1602 del Cédigo Civil. Al respecto, dij§ el Consejo de Estado lo

- siguiente:

*la suspensién de com(n acuerdo constituye una convencién que altera o impide de _

manera temporal la ejecucién de las obligaciones que se derivan del contrafo y, por '

{o tanto, al igdal que este ltimo es ley para las paries en los términos fijados por el
articulo 1602 del Cédigo: Civil. En ese orden de ideas, si de la suspensién se
-desencadena un incumplimiento de las obligaciones pendientes a cargo de una de

las partes, esta queda compellda a cubrir y cancelar !os perju:clos que se derivan del _

mismo.” (Subraya y negrita fuera del or:gmal)

De acuerdo con lo expresadoc por el Consejo de Estado como ya se indico, la suspensmn :
'adoptada de comiln acuerdo se convierte en una convencion que €s ley para las partes y
por tanto, produce efectos JUFIdlCOS vinculantes para ellas. De alii que la suspension que
desborda el ambito del acuerdo entre las parles y las condiciones de la misma,

'._especnalmente su caracter temporal puede constituirse en un |ncumpl1mlento del Contrato

22 Consejo de Estado, Sentencia del 5 de julio-de 2016, C.P: German Bula Escobar.
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"Asi las cosas, el propésito de la suspension es el de conceder a las partes un tiempo

razonable para que se supere la situacién que la origina, ya que esa situacic’m es'la que
obstacullza o impide el cumphmtento de una, varias 0 todas las. oblngacnones afectadas por

la misma, para que unavez restablec:da la e;ecuc:on del Contrato las partes puedan cumpllr

- ¢on las obligaciones a su cargo.

La suspension del Contrato por mutuo acuerdo como una medida temporal para reconocer

las situaciones de fuerza mayor, caso fortuito o razones de interés general que imposibilitan

el'cumplimiento del Contrato

En el Contrato de Obra No. 127 de 2014 Ias partes pactaron la pOSIbllldad de su suspensaon

en la clausula V1ge5|ma novena, la cual establece lo siguiente:

VIGESIMA - NOVENA: SUSPENS[ON_ 'TEMPORAL DEL CONTRATO. -Por
circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito se podra, de comin acuerdo entre las.
partes, previo visto bueno de LA INTERVENTORIA, y autorizacién del COMITE
FiDUCIARIO suspender 'temporalrhente la ejecuf;ién de! Contrato, mediante la
suscripcion de un acta donde conste tal evento, sin que para efectos del piazo

extintivo, se compute el tiempo de [a suspensmn

“Se considerara cOmo fuerza mayor 0 caso fortuito, el S_udesd que no es posible
predecir y que esté determinado por circunstancias no imputables al CONTRATISTA
0 al EL CONTRATANTE, que i_mpidan totalmente el trabajo u obliguen a disminuir

notablemente su ritmo, como por ejemplo, catastrofes, guerras, huelgas.

“La situacion de fue'rz_a mayor o caso fortuito deberd ser demostrada por EL
CONTRATISTA, y en tal.' evento_fendra’ dere_cho a la suspension o émpliacién de! '
.plazo, segln el caso, pero no Ia_iﬁ'demnizaci_c’m_ alguna o a reajuste de preoio_s. Esta
situacién no lo exonera de'su obligacidn de E;onst_ituir y mantener vigentes las
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" garantias estipuladas en &l Contrato, y de la responsabilidad por los dafios que sufra -
EL CONTRATANTE por no haberlas constituido o mantenido vigentes.

“Las suSpensioneS_ debidas a luvias, derrumbes en vias de acceso, demoras del
" CONTRATISTA en la adquisicidn o disponibilidad de recurscs e instimos, materiales,

mano de obra, equipos y elementos, dafios en los mismos, o huelgas del personal o

-por el incumplimiento del CONTRATISTA, de sus obligaciones o convenios laborales,

o de su falta de cooperacién para atender peticiones justas de s_ﬁs trab'a}adores, 0

‘cualquier ofra intervencion de terceros en reclamacion a perjuicios que haya

. ocasionado EL CONTRATISTA, no sé cons_ideren como fuerza mayor o caso fortuito

y no daran lugar a indemnizacion ni ampliacién del plazo eStipuIado." .(Subraya y
negrita fuera del original). | ' -

De lo anterior es posible deducir que en ef Contrato de Obra No. 127 de 2014, las partes _
acordaron la posibilidad de.\:suspende'rlo de manera temporal, para lo cual establecieron las
‘siguientes condiciones: '

- {i) Que la suspensién sea de comiin acuerdo;

{ii) Que se presenten u ocurran de circunstancias o situaciones de caso fortuito o fuerza

mayor, de acuerdo con las definiciones correspondientes previstas en dicha clausula; -
- {iii) Que se cuente previamente caon el visto bueno de a Interventoria;
~(iv) Que se cuente con la autorizacion previa del Comité Fiduciario; v,

(V) Que la suspensién se realice mediante la suscripcién. de un acta “donde conste tal

evento”.

Como consecuencia de la suspension del Contrato, no se tendré en cuenta para efectos -

. del plazo extintivo, el computo del término de esa convencion.
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En este caso, el Tribunal encuén_tra demostrado que el Contrato fue suspendido el 10 de
octubre de 2014 por la necesidad de la Gerencia Integral en cabeza de VIVA de determinar
con certeza la cota de inundacion del proyecto taI: como consta en el Acta de Suspension
del Contrato de esa misma fecha 22 la cual fue suscrita por la Gerente Integral Beatriz Elena
Rave Herrera éomo_ Representante Legal de VIVA, por Carolina Lozano Ostos como -
Represeniante Legal de FIDUBOGOTA, por EL. CONTRATISTA Jorge Enrigue Mora Henao
Representante legal del CONSORCIO, y por EL INTERVENTOR Jaider Eugenio

Sepulveda Garcia.
El Acta de Suspension dice 1o siguiente en la parte pertinente:

“7. En atencién a lo anterior, el constructor radic6 ante VIVA un planteamiento
urbanistico, e indicé que eété dispuesto a realizar el estudio, previa aprobacion de la
. entidad del costo que represente; sin embargo, $e hace necesario que la autoridad
ambiental determine y valide la cota de inundacién de! predio, pues hasta que no se
tengala certificacion de planeacién municipal, no es posible acceder al planteamiento -

del constructor.

- “8. Como la circuhstancia presentada constituye un inconveniente técnico, ia‘_
Empresa de Vivienda de Antioquia- VIVA, como Gerente Integral del Proyecto,

| desarrollara las gestiones pertinantés para contar con la cota de inundacién definida
en el tiempo de retorno de 1 00 afios, sea con el constructor (Analizando &l alcance,'
valor y plazo del estudio) o con la autoridad ambiental, por lo que considera necesario
suspender el contrato de obra.” (Subraya y negrita fuera del original).

"En cuanto al cumplimiento de las condlc:lones de suspensmn del Contrato pactadas en 1a

clausula vigésima novena, observa el Tribunal lo mgmente

) La suspension fue convenida de comin acuerdo entre las partes;

23 Folio 128 del Cuaderno Principai. .
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(i} No se presentaron circunstancias o situaciones de caso fortuito o fuerza mayor de
acuerdo con fas definiciones correspondientes previstas en dicha clausula. Sin embargo,
quedd demostrado que VIVA reconocié la existencia de razones de orden técnico que la

. llevaron a acordar la suspensién del Contrato, habida cuenta de la necesidad de determinar

la cota de inundacion de! predio teniendo en cuenta [a cercania del Rio San'Ca_rlos.

(|i|) De acuerdo con la prueba aportada por el CONSORCIO gl Acta de Suspensidn no

) aparece firmada por el Interventor. No obstante en la prueba aportada por VIVA en la

contestacién a la demanda, 2 g| acta si aparece firmada por el Interventor, Jaider Eugenio
Seplilveda Garcia; -

(iv) El Acta de Su:spensién del Contrato fue suscrita por los Represenfantes Legales de las

‘partes y por Carclina Loza_no Ostos como Representante Legal de FIDUBQGOTA, con lo
- cual se entenderia que dicha suspension habria contado con autorizacion previa del Comité .

. Fiduciario;

(v) El objeto fue Ia.sus’pensién'tefhporal_ de la ejecucion del Contrato mientras se establecia
la cota de inundacién del predi_q directamente por estudios del cqnstructor o por estudios

“

- (vi) La suspension se realizd mediante la suscripcion del acta del 10 de octubre de 2014 en

la que consta tal evento.

De acuerdo'con lo anterior, el Contrato de Obra 'No 127 de 2014 no fue 'suspendido por

razones de fuerza mayor o caso fortuito tal como estaba consagrado en su- clausula -

vigésima novena. La suspensmn del Contrato fue pactada de comin acuerdo entre las

partes, desde luego con la anuencia de VIVA, quien para ese entances habia recibido el

2 Folios 128 a 130 del Cuaderno Pﬁncipal.
2 Folios 437 a 438 del Cuaderno No. 2.
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“planteamientb del constructor” en cuanto al disefic del proyecto de vivienda y su ubicacion

en la parte baja del lote. -

Esta.demostrado qué.ambas-palltesl_COnsintieron en que la suspension del Contrato tenia
'com_o fundamento lo declarado por VIVA, quien considerd necesario que se validéra la cota _
de inundacion del predio, situacion que, seqgln las pruebas que abran en el expediente, no
habia sido advertida con anterlorsdad yquede acuerdo con el texto del Acta de Suspensmn
fue catalogada como un “inconveniente tecmco También quedo estab[ecldo an dicha acta
que hasta cuando dicho inconveniente tecmco no fuera superado ‘no es’ [era] pos:ble '

acceder al planteamiento del constructor

También quedé demostrado que, en el Acta de Suspension, las partes acardaron que seri'a
el constructor o la autoridad ambiental quie'n desarrollaria “las gestiones pertinentes para

contar con la cota de inundacion definida en el tiempo de retorno de 100 afios.”

Resulta claro en consecuenma que el Acta de Suspensmn si bien no se enmarca
estrictamente dentro de'los crltenos prewstos en la clausula vigesima novena del Contrato, '
es el producto del consenso de los Contratantes, que ademas cuenta con el aval de la
Interventorfa, hecho que el Tribunal aprecia como un genuino ejercicio de la autonomia de

la voluntad de quienes suscriben dicha Acta, a la cual se debe reconocer entonces el mérito o

 que tiene para suspender la ejecucion contractual en presencra de un hecho reconocido
como fuera del control de las partes.

Adicionalmente, la suspensién del Contrato fue considerada como una medida necesaria
para satisfacer un interés mayor como o &s la idoneidad técnica del proyecto objeto de

dicho acuerdo de voluntades.

‘Baijo la l6gica anteriormente resumida, el Tribunal no abriga riinguna duda en-el sentido de .
que la suspensién del Contrato fuvo una motlvac:on plausible y encamlnada a satisfacer su
' objeto razon por la cual dicho documento y las declaraciones en él contenidas obedecen a

fa voluntad coman y validamente expresada de las partes para solventar un inconveniente
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temporal, pero de senalada !mportan(;ta para el éxito del proyecto y. como tal sela tendra

para todos los efectos de este laudo. -

_ El mativo que dio lugar a la suspensién del Contrato fue superado con el estudio hidrolégico

elaborado por CORNARE

Como ya se indicd, el Contrato de Obra No'. 127 de 2014 fue suspend'idb" de comiin acuerdo

por las partes para determinar la cota de inundacién definitiva del predio, razén por la cual

VIVA se obligd a desarrollar las gestiones pertinentes para contar con dicho estudio; fuera

que el mismo.proviniera del constructor -previo andlisis de su alcance y su valor - o fuera

que el mismo se obtuviera de la autoridad ambiental respectiva.

Para el Tribunal resulta muy impoﬁénte:hacer'hincapié en que, aparte de lo anteriormente

| dicho sobre el mérito de con\ncczon atrlbwdo al texto del Acta de Suspensidn, su ‘contenido

refleja gue las partes reconomeron un hecho que impedia la normal ejecumon del Contrato,

: asumteron unas tareas orientadas a superar las causas de la suspensién y, a ese prop05|to '

VIVA asumio el Itderazgo de las tareas necesanas para superar el prob[ema relacmnado

con la cota de mundacson

Fue asi como, gracias a las gestiones desplegadas por VIVA, pudo determinarse que
CORNARE habia desarrollado el respec’tivb estudio hidroldgico pof el cual se determind {a
cota de inundacion del predio. Asi quedo acreditado con el estudio respectivo 2 Tambien

da cuenta de ello el testimonio del Interventor del Contrato Ja[der Sepuiveda Garma quien . "

en su declaraclon mann'esto - o ‘

“43: 30. INTERVENTOR JAIDER SEPULVEDA GARCIA. La cota dé inundacién se
_ fuvo dos meses después aproximadamente, cuando CORNARE conceptué sobre ¢l
: partlcular Es decir, a parlir de ese momento estaban superadas lag causas que '

gmaron la suspensuén

2 Folios 534 a 558 del Cuademo F’rincipal.
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“Claro gue si, mcluso es venfcab]e que a partir de ese momento VIVA desplegd !as :
' activ:dades para iniciar con la construcclon por eso se presento en la comumdad

" £l Tribunal encontré probado a partir de Ia testimonial que se acéba de .transcribir, "de la

" documental allegada al expediente vy de las posiciones defendidas por las pai‘t_és, que los. -
- inconvenientes técriicos que justificaron la suspensic‘m del Contrato leefon Superéldos no
mas alla de noviembre de 2014, probanza que le impone a analizar, como mas adelante se

hara, las razones por las cuales dichas suspensmn no fue levantada al haberse resuelto fa

situacion que la motivo, o las razones que defnstwamente |mp|d|eron la e]ecucmn del

Contrato. .

VIVA mantuvo injustificadamente la suspension del Contrato

Observa el Tribunal que é pesar de que la éuestién téenica de |a cota de\inundacién'del
oredio “definida en el tiempo de retormno de 100 anos” se superd con ef estudio hidrico de
CORNARE que permitié la reubicédién del proyecto, VIVA mantuvo la suspensién
mdef nldamente en el tiempo y no desplego n:nguna actmdad posnwa tendlente a su

levantamiento.

A juicio del Tribunal, la suspension del Contrato suscrito con entidades estatales_no esuna .
prerrogativa, potestad o facultad excé.‘pcional que bueda ejercer _|a entidad Contratan.te. La
suspension tampoco puéde ser indefinida y- inicamente puede mantenerse por la causa .
que fue invocada para tal efecto o durante el termmo establemdo para Ia suspensu:)n Al

respecto, el Consejo de Estado 2z ha expresado lo s:gu:ente

“La suspensi6n dal cohtrato no es una prerrogativa, potestad o facultad excepcional
que “pueda’ gjercer_la Administracién, unilateraimente, salvo en los casos
expresamente autorizados por el ordenamiento jurfdico; en efecto, fa actividad del

2 Gonsejo de Estado, Sentencia del 11 de abril de; 2012, €.P: Carlos Alberto Zambrano._Barrera.'
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Estado, incluida la contractual, se rige por el principio de legalidad, tal como ld grdena
la Constitucién Politica en sus articulos 4, 6, 121 y 122, Io cual impone que toda
actuacion de Ioé érganos del Estado se encuentre sometida él imperio del derecho, ~
presupuesto indispensable para la validez de los actos administrativos. La
sugpensién del contrato, més estrictamente de la ej'ecucién del contrato, proceds, por
regla general, de consuno entre las partes, cuando situaciones de fuerza mayor, caso
fortuito o de intérés piblico impidan, temporalmente, cum;;lir el objeto de las
obligaciones a cargo de las partes Contratantes, de modo que el principa! efecto qus

se desprende de la suspensin es que las obligaciones convenidas no pueden

- hacerse exigibles mientras perdure la medida y, por lo mismo, el término o plazo
pactado del contrato (de ejecucién o extintivo) noc come mientras permanezca

suspendido. Por esa misma razon, Ia_suspensién debe estar sujeta a un mado '

especifico, plazo o condicién, pactado con criterios de razonabilidad y

‘proporcionalidad, acorde con la situacién que se presente en cada caso, pero no

puede permanecer indefinida en el tiempo.” (Subraya y negrita fuera del original).

- En la providencia de la Sala de Cohsu!ta y Servicio Civil con ponent:ia del 'Con'seje'ro
" Germén Bula Escobar de fecha del 5 de julio de 2016 ¢l Consejo de Estado reiterd su

jurisprudencia en los siguientes términos;

k3

“La actividad coniractual debe someterse al principio de legalidad y ppr“tanto, como
la ley no regula la suspension del contrato como potestad, prerrogativé o privilegio
dé la entidad estatal, ni faculta al contratista a ejerderiai, debe concluirse que esta
_ adbpta una dnica modalidad: solo se puede derivar de la voluntad comiin o conjunta

de las partes ( .). (Subraya y negrita fuera del original)
De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado:

“La natural cohsecuencia del cardcter temporal de la suspensién, es que al
desaparecer la causa que Ia origind -fuerza mayor, caso foriuito o interés piblico-,
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debe concluir también la suspension def confrato y deben reanudarse de modo
subsecuente las obligaciones." (Subraya v negrita fuera del criginal).

En el marco de la suspension acordada por las partes el 10 de octubre de 2014, no era

viable que VIVA la mantuviera una vez se conté con el estudio de CORNARE; por la obvia

razén de que la aludida’ medida que suponia la interrupcion de la e]ecuciéﬁ contractual
descansaba sobre una dnica razon yé analizada en precedencia, -consistente en la
necesidad de determinar Ja cota minima de inundacion del lote. -

Para el Tribunal resulté probado que VIVA observd una conducta omisiva, que no solo toma
forma en los hechos acabados de ahalizar;' que bien pueden sintetizarse en que los
incorvenientes técnicos que motivaron la suspensién fueron superados prontamente, sino
que también se coricreta en que con anterioridad a la verificacion de. las condiciones
técnicas necesarias para continuar adelante.con la ejecucion del centrato, esa convocada
ya habia sido impuesta_de una informacion relevante que le fue dada a conocer por -
FIDUBOGOTA y que también suponia un obstaculo mayﬂsculb para la satisfaccion del

‘objeto contractual al cual se hace referencia enseguida.

En efecto, en el expediente aparece acreditado que €l 6 de octubre de 2014, FIDUBOGOTA
se dirigid a VIVA mediante el oficio 20141000_7894 2, por el cual le cc_)munit':é el hallazgo de

una novedad en los términos que se transcriben a continuacion: -

"... verificada la ddcumentacién para la legalizacién del Patrimonio Autonomo
Derivado San Carlos se encontrdé que el sefior PUERTA PARRA GABRIEL
identificado con cédula de ciudadania No. '8.238.830,. el cual esta regisfrado en. las

~ anotaciones Nos. 3 y 4 del folio de matricula No. 018-31553 de la oficina de registro
de instrumentos pablicos de Mariniila, esté reportédo en las listas OFAC.

“Por lo anterior, agradecemos efectuar los tramites respectivos, ya que dicho predio
' no puede ser incrementado al Patrimonio Autdnomo Derivado San Carlos”.

28 Folio 435 del Cuaderno No. 2.
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 Esta carta fue remitida por el Coordinador de Macroproyectos de FIDUBOGOTA, Wilder
' Javier Herrera Ledn a Beatriz Elena Rave Herrera, Répresentanfe Legal de 'VIVA. La
comunicacién anteriormente transcrita daba cuenta y razon de un hec'ho\tfa'sc'endente_sobre '
el cual VIVA-guardo éilencio frente al CONSORCIO y frente ala Intervéntoria, se abstuvo
de considerarlo como'.una razén adici'c_ma'l'a ser inc_l.u'ida_en' el Acta de Susp'éns'ic'in y
aparentemente no Ie' generd ninguna inquietud pese a que esa entidad tenia conoc‘:imiento‘ '
tanto del aval técnico v juridico del lote provenaente de FINDETER como de su. pl’OpIO g
estudio sobre la titulacion del lote.

La buena fe que todos los Contratantes se deben, a juicio del Tribunal, le imponia a VIVA
el deber de por lo mehos revelar esa informacion al C_ON'SORCIO y prevenirle sobré el
riesgo .que.podl'a supbner el adelantamiento de algunas actividades. orientadas a avénzar'_
dentro de la fase pre-constructiva del Contrato de lo cual se abstuvo sin explicacion alguna

' que haya sido demostrada en el presente PFOCEsO.

Es asi como aparece demostrado que desde_fébrero de 2014 VIVA tenia a su disposician
-el CERTIFICADO DE CUMPL‘IMIENTO DE REQUISITOS GENERALES' JURIDICOS Y
TECNICOS DE LOTES PARA CONSTRUIR F’ROYECTOS DE VIP EN EL MARCO DE
.CONVEN[OS INTERADMINISTRATIVOS SUSCRITOS ENTRE FONV]VIENDA Y LAS
ENTIDADES TERRITORIALES NO. FCSC C-004 reahzado por FINDETER con fecha 7de
febrero de 2014, 22 donde se certificd o siguiente:

“De conformidad con la revision de los d'ocumentos-establedidos enla clausula cuarta
del contrato de prestacidn de servicios, el lote denominado URBAN!ZACION
CIUDADELA MEDELLIN, localizado en ia CALLE 19 CON CARRERA 2 del Municipio
de. SAN CARLOS- Departamento de ANTIOQUIA identificado con el Follo de
matricula Inmobiliaria - 018-31553- 018- 102352 vy la cedula catastral
- 649.2, 001. 000 0040.00119. 0000 00000~ 649.1.001 0046 00001 :0000.00000, es -

2 Folios 336 y 337 del Cuaderno No. 2.
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APTO para la construcclon de Vivienda de Interés Prioritario, en el marzo de Ios
* convenios celebrados entre las Entldades Temtonales y FONVIVIENDA,

“El predio identificado anteriormente _es'propied'ad del MUNICIPI'OI DE SAN CARLOS,

- identificado con NIT No. 890.983.740-9, el cual se encuentra Iibré de gravamenes 0
iirﬁ‘rtacioneé al dominio que impidan la ejecucion de proyectds de vivienda {...)"
(Negrita fuera dei original) - |

Asi mismo, VIVA disponia del estudio de titulos realizado por el asescr de.Ge'sti'én y
' Titulacion Juan Camilo Agudeld Madrid de fecha 27 de junio de 2014. 30 sequn el cual el
_predio se encontraba libre de gravdmenes y’ Iinﬁitaciones al dominio- que impidieran la

€jecucion 'del proyecto: ' |

- “2. TITULARIDAD DEL ENMUEBLE - |
2.1. Propietario actual: MUNICIPIO DE SAN CARLOS 100% :
?.2. Titulo de adqwsmlon. Los (SIC) inmueble anteriormente descrito y alinderado,
fl._leron adguiridos por el Municipio de San Carlos por compra realizada al Seﬁor José _‘
Alberto Siérra Sierra, mediante Escritura Publica No. 175 del 25 de marzo de 2004
de la Notaria Unica de la Estrella, debidamente registrada en los dos folios _
3. TRADICION: Los inmueble anteriormente descrito y alinderado, fueron adquifidos‘ _
por el Municipio de San Carlos por compra realizada al seﬁor José Alberto Sierra
Sierra, mediante Escritura Publica No. 175 del 25 de . marzo de’ 2004 de Ia Notarla
Unica de Ja Estrella, debidamente reg:strada en los dos folios. - o
4, __CONCEPTO JURIDICO: El inmueble se encuentra libre (s) de embargo (s}, pleito
~ (s) pendiente (s) arrendamiento (s} por escritura publica, usufructos, condiciones -
resolutorias derivadas de la forma dé-p_ago, Enécripciones en demanda etc.

5. LIMITACIONES AL DOMINIO: No presenta limitaciones al derecho de dominio
() B '

30 Folios 341 a 342 del Cuademo No. 2.
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8. RECOMENDACIONES: Es viable su transfe_srencia al r_esbe’btivq patrimonio

auténomo derivado que se constituya para el desatrollo del proyecto de vivienda de
interés prioritario.” (Subraya y negrita fuera del original) '

En la contestacién a la demanda, VIVA aportd comunicacion det 11 dé noviembre de 2014,
remitida por Beatrtz Elena Rave Herrera - Gerente de VIVA a Carolina Lozano Ostos de
FIDUBOGOTA 31 en fa cual la primera mamfesto a esta Ultima lo siguiente;

"“Es importante indicar que el estudio de titulos exigido por la Fiduciaria Bogota, fue -

realizado y aprobado por VSM (Abogados Externos de la Fiduciaria Bogotd), ademas
de lo aprobado por Findeter en el proceso de viabilizacion del proyec{o,' lo que generd
la cbntratac_ic‘m del constructor y el interventor por parte del PAM vivienda gratuita-

Empresa de Vivienda de Antioguia, los cuales cuentan con acta de inicio (...)

 Asi las cosas solicitamos que se contintie con el proceso del inmueble identificado

con la matricula_inmobiliaria No. 018- 102852, de la Oficina de: Registro de
Instrumentos Piblicos de Marinilia (Antioquia), autorizando ta constitucion del PAD-

| - SAN CARLOS y el incremento de dicho lote para la construocién del proyecto de

vivienda, y en caso de presentarse cualquier tipo de proyecto relacionado con el

cruce OFAC, la Fiduciaria Bogoté no tendr4 la responsabilidad dentro del mismo ya

que ha hecho las respectivas observaclones que le corresponde.” {(Subraya y negrita

| fuera del original).

Pese a lo.anterior, se observa que FIDUBOGOTAno modifics su posicion informada a VIVA
el 6 de octubre de 2014, y fue esta la razon por la cual se mantuvo indefinidamente la

suspension del Contrato.:

Observa el Tribunal que; sin que mediara una nueva suspension temporal de mutuo
acuerdo entre las paﬁes, la cual era perfectamente viable convenir habigéndose superado la
primera causa de suspension y entendiendo que FIDUBOGOTA no habia ‘modificado su

31 Fglio 441 del Cuaderno.No. 2.
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p05|0|0n frente al requerlmlento de VIVA de rio abstenerse de agregar al PAD el Iote Io que
a juicio del Tribunal habria podido’ suponer una circunstancia de fuerza mayor o caso -

fortuito segun lo establecido en Ia cldusula wges:ma novena del Contrato, VIVA mantuvo la

suspensmn de manera indefi mda en el t:empo sin hacer explicita frente al CONSORCIO la -

problematica bajo anlisis, esto es !a reiatwa a la titulacion del lote.

La conducta de VIVA constituye un incumpiimientb contractal

Las obﬁgacmnes a cargo del Contra!;sta que, a pesar de /a_suspension acordada

continuaron e;ecuz‘andose en e/l marco def Contrato de Obra No. 127 de 20 14

Una vez éuscrit‘a el Acta de Suspension del-Contrato por las partes es 'ciaro que el
cumplimiento de las obligaciones pactadas debia suspenderse temporalmente mientras se
resolvia e asunto del estudio hidrolégico de la cota de inundacién del predio,
especialmente para que no se hicieran exigibtés las obligaciones a cargo del Contratisté.

- Encuentra &l Tribunal que - los disefios ejecutados en fase pre-constructiva fueren

entregados mediante comunicacion del 11 de septiembre de 2015 por solicitud de Javier
Valdés Barcha quién fungia como Director c_ie' Ejecucion de VIVA 2 y que también fueron

 aportados por VIVA en la contestacion de la demanda. 3

Al respecto, Javier Valdés Barcha, Director de Ejecucion VIVA, en su.interrogaterio

reconocio que “mientras el contrato estuvo suspendldo hube interaccion, reuniones y cruce

de correos e]ecutando la fase pre—constructwa

Asi mismo, el Interventor del Contrato expresd en su testimonio que, a pesar de encontrarse
suspendido el mi_smo,'este continué ejecutandose debido a las exigencias y requerimientos.

32 Folios 192 a 198 de! Cuaderna Principal. .
33 Folios 555 a 561 del Cuaderno No, 2.~ _
34 Minuto 1:21:45 de la grabacién de la audiencia de! 31 de julio d_é 2018.
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'pr'esentados por la entidad Contratante al CONSORCIO Gémez Mora San-Carlos. Al

respecto el Interventor declard lo siguiente:

“Jaider Sepulveda Garcia: durante él tiempo de la suspension, la Entidad nos seguia
haciendo invitaciones, para discutir asuntos del proyecto, nos Namaban o nos citaban
por correo etectréni'co. el érea de arquitectos de VIVA que no habia participado en
" ninguno de los proyectos anteriores, expreso que no le parecia adecuado el diseno
inicial del Contratista, porque a su modo de ver debian tener mas urbanismo. En este
proceso llegé el concepto de CORNARE en el que definfa cual serfa la cota de
inundacién, producto de un estudio realizado por la Universidad Nacional, en donde

se sefialaba que el proyacto debfa ubicarse en la zona més alta. %

“Entonces la primera alternativa fue desarrollada por el Contratista previamente a la
suscripcion del acta de inicio, en la misma forma que se hacia en todos los proyectos,
pues el plazo de 45 dias resultaba insuficiente, por eso se aprovechaba el tiempo

entre la firma del contrato y el acta de inicio.

“Producto de la propuesta de los arquitectos de VIVA, se llegé hasta una tercera
alternativa, fa cual implicaba ‘mayores movimientos de tierra y méyc’nr area de

construccian.

“Esto implicé para el Contratista hacer nuevamente el célculo del proyecto y de su.
revision por parte de la interventoria. Tres meses después afmales de ese afio fueron

nuevamente llamados por parte de VIVA.”
Mas adelante manifesté el testigo:

“Jaider Sepulveda. Garcia: El contrato si bien se encuentra suspendido, con la
anuencia y solicitud de VIVA se adelantaron todos los productos de la fase pre-

i

" 352345 dela grabaciéh de la audiencia del 29 de agosto de 218,
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- constructiva, Io Unico-que fakta es Ia aprobac:on de los mismos para seguir con ia :

s:gwente etapa." 36
_* Fn el mismo sentido, el Director de Obra expreso lo siguiente:

“Alvaro Andrés Jaimes Madariaga: Nosotros en nihgt’m-momento dejamos de trabajar
e_étando el contrato suspendido, porque es que no tiene légica que si el contrato se
suspende por un motivo, yo me siente de brazos cruzados a esperér a gque ese motivo
no se surta. Precisamente durante ese tiempo de suspensién no solo nosotros
trabajamos el equipo de dlseno de VIVA trabajo. Con quién, con nosofros de la
mano. ¢Con los insumos de guién? Que nosotros les entregamos {Conla topograf:a
de quién? Que n_osotros le entregamos. Con los condicionantes que nosotros fuimos -

" los que solicitamos en pIaneaCién.-Siemp_re estuvimos agarré_dos de la mano con
ellos, trabajando durante el tiempb de suspension. ;jHasta cudndo? Hasta ese
Comité de enero del 2015, donde ya tem’ainos una propuesta urbanistica en Ia que

© nosotros estabamos de acuerdo, en la que VIVA estaba de acuerdo y que |hamos a

presentar, para sohc:ltar {a licencia.” ¥

Finalmente, conviene sefialar que, de acuerdo con el testimonio -del Interventor Jaider
Septilveda Garcia, los avances en los estudios y disefios que realizo el CONSORCIO
s " incluso fueron socializados con la comunidad. Al respecto, el Interventor del Contrato

aexpresé lo siguiente:

“Jaider Sepllveda Garciia: se hizo la socializacion del proyeéto ante la comunidad, y
se fueron adelantando los permisos ante las autoridades competentes para el inicio

de la obra. 3

36 1:09:20 de la grabacion de la audiencia del 29 de agosto de 2018, .
37 23: 00 de [a grabacién de la audiencia del 1 de agosto de 2018,
© 38 27:00 de la grabacion de la audiencia del 29 de agosto de 2018,
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“Jaider Sepllveda Garcia: se siguieron adelantando las at:ti\_r.idades preparatorias,

pues se planeaba iniciar [a construccién en el mes de febrero. No obstante, el dia

anterior fue informado que s& no se darfa inicio, pues el Director de Vivienda Da\nd
' Ochoa de VIVA, seria quien mformana 8 '

“Jaidér Sepllveda Garcia: Todas las actividades fuaroln'desarroiladas conel contrato
suspendido, pero con el aval de los funcionarios de_' VIVA, de eso hay cormreos y
actas.” ¢ | ' '

i

- Sin embargo, en este caso quedd demostrado que la entidad' Contratante VIVA, a pesarde

a suspensmn después del 10 de octubre de 2014 continud demandando del Contratista’la

ejecumon de algunas de sus obl:gac;ones estlpuladas en el Contrato.

~ Observa el Tribunal que VIVA también le exigié al CO_NSORCIO la entrega de los analisis

de sobrecostos de urbanismo definitivo del proyecto, asi como los productos.ejecutados en

la fase pre-constructiva. Los analisis de sebrecostos por el disefio de urbanisma definitivo

del prayecto fueron puést_ps en conocimiento de |a Interventoria y de la entidad Contratante

" VIVA mediante comunicacion del 25 de febrero de 2015._4'_ '

Igualmente observa el Tribunal que con motivo de Ia determinacién de la cota de
inundacion del predlo establecidas en -el estudlo de CORNARE, VIVA Ie solicitd  al
Contratista fa reubicacion del proyecto, por cuanto los disefios tmmalmente presentados o

ublcaban por debajo de la referida cota de inundacién. Todo ello ocurrié a pesar de
. mantenerse ia suspensmn del Contrato

Asi quedd a_creditad_o con Ias_ declaracio'nes de 'Jcsrg'e Mora, Representante Legal del _

CONSORCIO vy del Diréctor de Obra Alvaro Andrés Jaimes Madariaga. Ademas del aparte

39 28:30 de la grabacién de la audiencia def 29 de agosto de 2018,
40 31:15 de la grabacion de la audiencia del 29 de agosto de 2018.

- 41 Folio 135 de los anexos de la demanda {Cuaderno principal).
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‘de la declaracion del Director de Obra antes citado, el represent_ante_lega'l' del CONSORCIO |

manifestd lo siguiente:

“Jorge Mora' ViVA les dio ¢rdenes de seguir tralfiajando en las disefios p'orq'ué existe
la premura de subsanar raprdamente esa atapa y el gobernador queria maugurar la

obra y s€ quena celeridad en e proceso” 42

*Jorge Mora las actwldades ya suspendido el contrato se siguieron reallzando por
" instrucciones claras de VIVA al interventor” 43 ST

“Jorge Mora: durante la etapa de la suspensién del contrato siempre fueron dadas
“las observaciones por parte de los funcionarios de VIVA respecto a los disefios y

demés” 4

También quedc’; demostrado que, de acuerdo con lo soficitado por los arquitectos de VIVA,

el Contratista. debié presentar un tercer disefio con la ubicacién del proyecto en el lugar
recomendado por VIVA. Al respecto las declaraciones del Director de Obra, Alvaro Jaimes

Madariaga indican lo Slgmente

“Alvaro Andrés Jaimes Madariaga: Y ahi esta el concepto de CORNARE. £l tnico.
condicionamiento por el cual se ha suspendido a esa fecha, ya esta supe_rado. Por
queé no se reinicio. Porque resulta que VIVA, cua'ndo yo pasé el proyecto para aca,
VIVA dijo a mi nome gusta.'A mi de esa forma no me gusta. Asi textualmente no me
gusta. Entonces vamos a-colocar un equipo de disefio. Y nos sentamos Con'unos
muchachos jévenes, Tecién salidos de la universidad y dijeron: 'hombre amisime
gusta arnba pero entonces yo en vez de hacerlo asi, voy a expandlr el proyecto asi,
separar mas las torres etc. Entonces nosotros les dmmos sefiores, ya el solo hecho
‘de pasarlo ‘det 1. Al 2. 'Ya hay sobrecostos representados en mayores movimientos

23215 dela grabacion de la audiencia del 31 de julio de 2018.

431:21: 23 de la grabacion de la audiencia del 31 de julio de 20_1 8.
44 2:14:10 dé la grabacién de la audiencia del 31 de julio de 2018,
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de tierras, mayores vias, mayores andenes, pero la casa como tal es la misma. La
‘casa como tal es la misma. Pero la casa repre_senta el 80% de toda la obra, el ofro
es el urbanismo. Si el urbanismo 'yo no lo controlo y se -vuel_ve' asi es un

sobrecosto...” 45

“A[varo Andrés Jaimes Madariaga: meos con VIVA y con la interventoria Y
quedamos con el compromiso de iniciar- la obra, de hacer los cerramlentos Iniciar la
obra me reflero aqué? A empezar con el movimiento de tierras. Como ya teniamos |
-~ = un.planteamiento urbanistico, que entre otras cosas, generaba unos sobrecostos y
. VIVA dijo: listo, presénteme los sobrecostos, que los ap_rﬁebe el interventor y ya nos
sentamos a negociar. Eran sobre costos bastante considerables. Eran casi el 10%
del contrato. Pasar un proyecto de un lado al otro, cierto. Entonces ellos dijeron, yo
les entrego los tres planos, para sacar la llcenc:ta de urbanlsmo ustedes sol:cﬁen el -
- permiso de movimiento de tierras y arranquen Ia obra. Esos planos ninca nos los
entregaron, Entonqes nunca pudimos hacer el tramite de licencia urbanistica. Por o
tanto tampot:o nos dieron orden de iniciar obra. Porque nosotros estabamos en toda
la disposicion de iniciar obra. Es mas, en diciembre VIVA nos dijo: nosotros tuvimos
reuniones y aca estan los Comités y los correos. Reuniones un 9 de diciembre, un

seis de enero...” 4

En consecuehcia. es claro que a pesar haberse firmado de comt]n'_acuerdo_entre las partés
el Acta de Suspension del 10 de octubre de 2014 y que dicha suspension nunca fue
levantada, el Contrato continué ejecutandose por cuante VIVA re'quir-ié al Contratista-en
varias oportunidades para que ejecutara las obligaciones asu cargo tal como lo expuso el
Interventor del Contrato en su testimania y tal como se probd can las':comunicaciories
remitidas por el Contratista en fecha 25 de febrero de 2015y 11 de septiembre de 2015. 47

i

45 46 00 de la grabacmn dela audiencia del 1 de agosto de 2018
48 258:00 de la grabacnon dela audlenc:a del 1 de agosto de 2018.
47 Folios 1922198 del Cuaderno F’rtnmpal yfollos 555 a 561 del Cuaderno No. 2, entre otras pruebas
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La suspension indefinida del Contrato una vez superadas las causas que dieron lugar a elfa -

constituye. abuso dal derecho v abuso da posicién de dominio por parte de I3 entidad

Conlratante y acarreg su incumplimiento

El articulo 95 de la Constitucion Politica consagra como un principio rector del Estado de

Derecho no abusar de los derechos propios en 10s siguientes términos:
“Articulo 95. Son déberes_ de la persona y de! ciudadano:
. '; . .
“1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios (...)"

- En el mismo sentido, el articulo 830 del Cddigo de Comercio dispone lo siguiente:

“E| que abuse de sus derechos estara obligado a indemnizar los perjuicios que

cause.” .

- Al respecto resulta oportuno destacar lo expresado por el Tratadista Jorge Suescun Melo,

quaen al respecto ha expresade lo mgmente

(..} cada derecho subjetivo debe propender por la finalidad para a cual se concede,

" de otra manera su titular lo desviard de su cauce natural, con lo que incurre en un

‘abuso. El acto abusivo es aquel contrario al propésito de la institucion, a su espiritu -
y a su finalidad. (JOSSERAND, Louis, De Pesprit des droits et dé leur relativité. No. -
292 y ss). Se trata, por tanto, de un criterio, finalista o teleologlco pues debe

observarse si existe conformldad del uso del derecho con su destmacmn social;
finalidad esta que summlstra el elemento de comparac:on necesano para determinar
la [egat:mldad del ejercicio del derecho_. Con esto se establecen fimites “internos”™ a
los derechos, esto es, restricciones provenientes de la exigencia de qgue su ejercicio

' corresponda con su “fundi_én sbcia_l", Asi pues, este gjercicio deja ser justificado vy -

" pierde proteccién cuando desconace el pfopésito’ ultimo a que obedece el derecho.

~ En consecuencia, es abusivo fodo acto que, por sus méviles o por su fin, es opuesto
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a su desfinacién y a Ia funcién que le asigna fa sociedad. En este orden de ideas, €l

titular ds un derecho puede, con forcida intencién o sin ella, _ejércitario de manera

excesiva, inoportuna, o innecesaria, desvidndola asf de su finalidad dltima, con lo

cual incurre, en todos estos eventos, en tipico ejércicio abusivo del ese derecho.” *8 -

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia 49 ha expresado lo siguiente en cuanto
a la prohibicion del abuso y la exigencia de la buena fe en todos los contratos:

“(...) v es precisamente penetrando- con profundidad en esta idea ‘como puede
llegarse a percibir, sin que medie objecién valedera alguna, fa evidente conexidn qUe,
en el plano de las relaciones contractuales, existe entre ia prohibicién del abuso y ia

exigencia de buena fe oonsagfada en los articulos 871 del Cédigo de Comercio y

1603 del Cédigo Civil, ello hasta el punto de poder afimnarse sin escandalo que en
" eso terreno, la primera no viene a ser cosa di_stinta de una modalidad peculiar de
infraccién del imperativo general de conducta que’ la ségunda implanta; *...el limite

 mas impartante del ejercicio licito de un derecho ~dice Karl Larenz refiriéndose a la
estrecha relacién que entre si tienen los preceptos de 0s articulos 226, 826'y 242 del
Cddigo Civil Aleman--resulta (...} del principio de I salvaguarda de Ia buena fe...’
- agregando de inmediato que este pringipio , *...segln un criterio hoy discutido ..." es
valido “... para cualquier nexo juridico existente, y fundamenta en el marco de este -

no solo deberes, sino que restringe también ¢l gjercicio de facultades. Siempre que

exista entre determinadas personas un nexo jurfdico, estan.obligadas a no defraudar

'1a confianza razonable del ofro, tratando de comportarse fal como se puede esperar

de una persona de buena fe...” (Derecho Civil. Parte General. Cap. Il Par.13).

8 SUESCUN MELO, Jorge. Derecho Privado. Estudios de Derecho Civil 'y Comercial
-Contemporaneo. Tomo Il. Ed. Legis, 2005, p. 241. ' o

49 Corte Suprema de Justtma Sentencia del.19 de octubre de 1994, M.P. Carlos Esteban Jaramillo
Schloss. \ ' ' '
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* Asi mismo, esa Corporacion Judicial 5° ha expresado [o siguiente:

“21. .AI disponer el artfculo 830 del CGdigo de Corﬁercio que "El qué ébuse de 'su's

- derechos estara obligado a indemnizar los perjuicios que cause”, acogié el

ordenamiento legal colombiano, sin ambages, [a regla denominada del "abuso del

derecho” que de manera genérica sefiala que los derechos deben ejercerse en

consonancia con los fines que les son propios, fines gue estan determinados por la

funcién especifica que cumplen en la convivencia humana, y en virtud de los cuales
el derecho objetivo los regula y tutela. Mas, en cuanto postulado esencia¥ del
derecho, carécter que muy pocos se afreven a disputarle, frasciende del &mbito

meramente extracontractual al cual se quiso restringir, para orientar, por el contrario,

. toda actividad humana amparada por el ordenamiento juridico, de_modo que,

inclusive, el articulo 95 de .Ia Constitucion Politica Colombiana lo considera uno de

los deberes “de la persona y del cludadano®, amén que manifestaciones del mismo

pueden percibirse en ¢l derecho pﬁblicb en la medida en que éste reprime el ejércicio '

arbitrario del poder o su desviacién,

" “Asl, pues, es preciso destacar que aquellas actividades protegidas por el derecho

que se ejecuten antémala o disfuncionalmente, motivadas por Intereses '
inconfesables, ilegitimos o injustos que se aparten de log fines econbémicos-sociales -

que les son propios, deben considerarse como abusivas y, subsecuentemente,

genaradoras de la obligacién indemnizatoria, como igualmente lo son aguelias que

comportan el ejercicic malintencionado e indtil del derecho subjetivo.

“Y un ejemplo sin duda pérsuaSivo de esa clase de compbrtamientos irregulares, ha
dicho la Corte, lo suministra el ejercicio del lamado ‘poder de hegocia_cién' por parte .
de quien, encontrandose de hecho o por derecho en Lna posicién dominante en el
trafico de capitales, bienes y servicios, no solamente ha sefalado desde un principio

las condiciones en que se celebra determinado contrato, sino que en la fase de

- 50 Corte Suprema de Justicia, Sentencia 9 de agosto de 2000, M.P: Jorge Antpnio Castillo Rugeles.
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' ejecgut‘:i‘én_ o cumplimiento de este dltimo le compete el control de dichas condiciones, -
configurandose en este ambito un supuesto claro de abuso cuando, atendidas. las

- circunstancias particulares que rodean el 0aso, uﬁ"g posicion de dominio de tal
naturaleza resulta siendo aprovechada, p_'or'-accién 0 p.or Omisién, con detrimenio del '
'equil_ib_ri’o econémicb de-la contratacion ... (Casacidn del 19 de 'octubre de 1994).”
(Subraya y negrita fuera del original). .' ' |

£n materia de contratacién estatal, el principio de buena fe se ha entendido como el deber
ser de las autor:dades admmlstratlvas ~de obrarcon Iealtad y smcendad frente al desarrollo
de las cargas y gjecucion de Ias relaciones contractuales que nacen enire el Estado ylos .

particulares.

Respectd é[ principio de la buena fe, la Corte Cc')n.s'titt_lcional ha indicado:

“La actuacmn de Ia autondad publ:ca &n desarro[lo de sus funciones de policia

' admmlstratwa debe adecuarse a un margen objetivo de apreciacion, e\ntando fa -
desviacion o abuso de las- competenclas estata[es. Los parametros utilizados para

verificar el cumplimiento de los precisos requisitos que habilitan el ejercicio de una
libertad individual son équellos sociaimente aceptados, predecibles y %acionatr_nente

justificables y, ante todo, proporcionales a Ia finalidad que se pretende alcanzar. La

objetividad de los criterios de apreciaciéri depende del contexto social y del momento
histéric‘b' en que se éncuent'ra el individuo y la autoridad.” ' '

En consecuencia, el principio de buena fe constituye una limitacion a la actuacion de la.
administracion cuando hace uso de su _poder_' de imperio. Por tanto, las actuaciones
unilaterales de la administracion deben estar circunscritas dentro de la 6rbita de- dicho
'principio para que sus actuaciones no sean a la vez, contrarias al principio de legalidad y al
‘principio de'la buena fe, La Corte Conétituciona!-expre'sé lo siguiente en dicha sentencia:’

51 Corte Constitucional, sentencia C-131 de 2004, M.P: Clara Inés Vargas He;_'héndez
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“La buena. fe incorpora el valor etico de la conflanza y s;gnzfaca que el hombre creey
conf;a que una declaracién de voluntad surtira, en un caso concreto, sus efectos
-usuales, es decir, los mismos que ordinaria y normalmente- ha preducido en casos '
andlogos. De igual manera, la buena fe orienta el ejercicio de las facuitades

discrecionales de la administracién publica y ayuda a colmar las Iagunas del sistema

|urld| " (Subraya y negrita fuera del original),

Es entonces evidente que el poder de imperio de la administracion no nace como una.
facultad desbordada que le permite a las entidades publicas obrar en sentido 'opuesto'en_ \
relacion con la confianza depositada por el Contratista dentro de la ejecucion de un

"Contrato.

- Asimismo, se ha entendidoque el principio de buena fe tiene por bbjeto medir la eoherencia .
~ de las actuaciones de los entes pablicos para identificar actuacmnes contradmtortas que .
afecten los derechos de los contratistas. '

También conviene senalar q'ue el principio'de confianza legitima es‘corhpl_ementarib'del
principio de la buena fe con lo cual, el incumplimiento de uno genera ol incumplimiento del.
otre. Por "tanto, ffente a las entidades publicas, el principio de confianza 'Iegl'tima'd'ebe
" entenderse como una 6b[iga‘ci6n de mantener un _determinado- comportan_*gientd

consecuente y no contradictorio. 52

En cuanto al principio de c':onfianza'legl'tinﬁa el Consejo de Estado 53 ha definido los cuatro '
elementos que lo consolidan y que a la vez, permiten identificar su vulneracion por parte de
las entidades de derecho publico:

4

La existencia de una relacion juridica. se eX|ge entonces que entre Ia admlnlstracson y el

- partrcu!ar exista una relacién prop:a del Derecho Admm:stratwo En este caso, a pesar de

52 Corte Canstitucional, sentencia C- 131 de 2004. M.P: Clara Inés Vargas Hernandez
53 .Consejo de Estado, Sentencia del 2 de éeptiembre de 2004, C.P: Marfa Nohemi Hernandez
Pinzon,
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'que et Contrato de Obra no. 127 de 2014 se le apliquen :Ias disposiciones del Cd_digo’ Civil.
y del Cédigo de Comercio, 1a conducta de VIVA com'o empresa comercial e industrial det

Estado del orden departamental, se rige también por el Derecho. Administrativo.

La existencia de la’ paiabra dada"'bajo este critério sé elabora la cohfiahza ]egitima y por

tanto, se requiere que exisia en el ordenamiento juridica 'y que emsta :dentldad entre los
destinatarios dé (a palabra prewa yla posterlormente em:tlda ' '

La conformacion de la palabra dada con actos posteriores armdnicos y coherentes: la

confianza del Contratista surge con la palabra, comportamiento o promesa del Contratante

y que se fortalece con las conductas asumidas posteriormente por el Contratante. En et-

presente caso, la palabra dada se consolidd cuando la entidad VIVA manifests 1a necesidad
_ de suspender el Contrato por la necesidad de conocer la cota de inundacion del predio y
_reanudar la ejecucion de este una vez obten[do el mforme por parte de fa autondad'

. ambiental,

La actuacion diligente del'inter'esado: éste elemento implic'a que el Contratista haya actuado

conforme a derecho y al principio de la bueha fe, por lo que el cambio de la actuacién nole
es imputable. En el presente caso, observa el Tribunal que, a {jesar de encontrarse
suspendido - e Cohtfato “VIVA continud reojuirien'do al Contratista 'pafa5 que entregara -
disenos y estudios los cuales fueron entregados por el Contratista a VIVA y & Ia'

' ]nterventorla

Conviene sefialar que el abuso del derecho ha sido también objeto de estudio en sede

arbitral:

“Cabe recordar que nuestra: [egi“slacic'm' prescribe el abuso -del derecho como
conducta ilicita qgue da ocasion a indemhizar los perju'i'ci'o.s que don tal obrar se Cauée
Et articulo 95 de la Const:tuc:én Polittca impone como uno de los deberes de los
cludadanos respetar los derechos ajenos y no- abusar de los proplos precepto :

a complementado con el articule 830 dsl Cédlgo de Comercio que sefiala que.el que |
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" _“abuse de sus derechos estard obligado indemnizar los periuicios que cause.” 5

(Subraya y negrita fuera del original).
E_h e mismo' sentido se ha expresado lo siguiente:

“En consecuencla. es abusivo todo acto que, por sus méwles, o por su ﬁn es opuesto

-a su destinacién y a la funcién que le asigna la sociedad. En este orden de ideas, el

titular de un derecho puede, con torcida inténcién o sin eIIa, ejercrtarlo de manera

axceswa moportuna o Innecesaria desvidndolo asl de su finalidad (Hima, con lo cual
 incurre, en todos’ estos aventos, en tipico ejercic]o abusivo de ese derecho

“En armania con lo 'dic_ho puede darse el caso en que el gjercicio del derecho
subjetivo aparezca como injusto. Ental evento corresponde al juzgador analizar todos .'
los elementos que permitan determinar ia existehcia- de un ev_entu_af _abilsb del
"'derecho cuando alguien en presencia del éjercicio de sus prerrogativas. legalmente
atnbwdas puede de manera voluntana 0 involuntaria desconocer ambltos ajenos-
Iegalmente protegldos i (Subraya y negrlta fuera deI ortgmal) '

* De acuerdo con lo anterior, el Tribunal observa que la conducta de VIVA corresponde a una
claray manifiesta violacidn de los principios de buena fe y confianza legitima.

En efecto, al suspender el Contrato por la necemdad de obtener la cota de mundaclon
deflnltwa dei ‘predio, la entldad se Ob]IQO a reanudar su ejecumon una vez obtuviera el

- informe técnico realizado por la autoridad ambiental.

54 Laudo arbltral Tribunal de Arbitrarnento Andres Felipe Jurado Correa V3. Anglodlnamla S.AS,

- Camara de Comercio de Medeliln Centro de Arbltraje y Conciliacion, agosto 11 de 2015.

.55 Laudo a_rbltral, Tribunal de Arbitramento MACO INGENIERIA S.A. MONTAJES, ASE_SOREAS.
' " CONSTRUCCIONES, OBRAS DE INGENIERIA MACO S.A. VS. META PETR_OLEUM CCRP
SUCURSAL COLOMBIA, Cémara de Comercio de Bogoté. Centro de Arbitraje vy C'qﬁciliacién 7de .
octubre de 2015 | | S -
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'No obstante, a pesar-de haberse superado la causa que dio lugar a la suspension, lo
~ mantuvo suspendido. Y, a pesar de estar el Contrato suspendido, VIVA continud requiriendo

al CONSORCIO para que realizara estud:os y disenos relatavos al proyecto loscuales fueron
entregados por este tanto a VIVA como a la Interventoria.

~ Por otro lado, el Tribunal encuentra que no solamente existié una vulneracion al principio

de huenafe vy de cohfi’anza legitima por parte de VIVA sino también un ejercicio abusiva de

su posicién de dominio.

En cuanto a la posicidn de do'minio, la jurisprudencia de_ la Corte Supren'ia de Justicia %-ha

expresado que en el ordenamiento juridico colombiano esta permitida el ejercicio de la

posicion de dominio, pero no su abusa:

“L__os bancos, s cierfo, ejercen una posicién dominante en las operaciones activas y

pasivas que realizan con los usuarios de sus servicios, la cual se concreta en la

' heg.emonia que ‘pueden ejercer para imponer el contenido del contrato, en la .
determinacién unilateral de su configuracion y en la posterior administrac'ién de su
" gjecucién, como lo ha sefialado esta Corporaciéh. 57 Y esto no puede ser de ofra
manera, por ser los servicios financieros una actividad que demanda masivamente la
poblacion y por lo tanto debe prestarse.en forma estandarizada para satisfacer las

necesidades de ésta, can la dindmica y agilidad que la vida contemporanea exige.

“Pero de alli no puede seg'uirse que la enfidad bancaria, prevalida de su posicién

tuerte en el contrato, no haga honor a la confianza que en ella deposita el usuario y

abuse de [a posicién de privilegio en la convencién. De hacerlo, estaria faltando

claramente al deber de buena fe que pa'ra el momento de perfeccionarse el contrato

% Corle Suprema de Justi't.:ia. Sentencia del 14-de diciembre de 2011, M.P: Jaime Alberio Arrubla
Paucar; Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 11 de mayo de 2017, M.P: Aroldo Wilson Quiroz

Monsalvo.

57 Vid, Sentencias 125 de 19 de ootubre de 1994 (CCXXXI-709/777), expediente 3972;'y 002 dg 2

de febrero de 2001, expediente 5670.
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impone a las partes el artfculo 871 del Cédigo Comercio. Precisaments, ese deber,

" entendido como un comportamiento _probo, obliga a quien impone el contenido
negocial, mayormente cuando el contrato es bor adhesién o estandarizado, a no

. abusar.de su posicion dominante. oloqueeslio mismp, a abstenerse de introducir

| clausulas 'abusivas'qu_e lo coloque en una situacion de privilegio frente al adherente,.
porque de o contrario estaria faltando a esa buena fe que le impone el sistema
juridico con las consecuencias legales que ello implica.” (Subraya y negrita fuera del

| original).

En el mismo sentido, la Corporacion, en sentencia de la Sala de Casacion Civil, con

penencia del magistrado Fernanda Giraldo Gutierrez de fecha 27 de julio de 2015 reiterd su

- jurisprudencia anterior:

“(...) la banca en sus diferentes manifestaciones es una compleja amalgama de
servicio y crédito donde ias empresas financieras que la practican disponen de un
enorme poderio econdmicae que, "...Barrenando. los principios liberales de la-
contratacién.." como lo d'ijera un renombrado tratadista (Joaquin‘ Garrigues.
Contratos Bancarios, Cap.l, num 11.), les permite a todas las de su especie gozar de

-una posicién dominante en virtud de la cual pueden predeterminar unilateraimente e

* imponerlas a los. usuarios, las condiciones de las operaciones activas, pasivas y -
neutras que estan autorizadas p"ara realizar, asi como también administrar el conjunto

del esquema contractual de esa manera puesto en marcha, pero no cbstante. ello,

preciso es no perder de vista que en el ejercicio de estas prerrogativas de SUYO

raveladoras de una significativa desigualdad en la negociacién, los intereses de los
clientes no pueden menospreciarse; si asl liega a ocumir porque la entidad crediticia,

con dano para su cliente y apartéandose de la confianza depositada en ella por este
(ltimo en ¢! séntido de que velara por dichos intereses con razonable diligencia, se

extralimita por actos u omisiones en el ejercicio de aquellas prerrogativas, incurre en

abuso de la posicién preeminente que posee y por ende, al tenor del art. 830 del C
de Com, estd obligada a indemnizar. "8 {Subraya y negrita fuera del original}.

8 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 19 de octubre de 1994, -
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" Asi mismo, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera-
Sala Plena, con _ponendia del Consejo Mauricio Fajardo Gémez, ha manifestado lo

. siguiente:

“Acerca de la materia que se viene examinando, conviene destacar que el Codigo
- Civil y el Codigo de Comercio, a pesar de sus orientaciones individualistas y liberales,
no fueron- indiferentes frente .al désequilibrio de ciertas relaciones contractuales y
- menoes han tenido el proposito dé promover o autorizar abusos o desvidciones que .
resultan finalmente contrarias a la finalidad suprema de alcanzar Linordeh justo; por
ello entre sus disposicicnes, a pesar de la.época en'que cada uno de esos estatutos
" fue concebido e incluso no obstante de la connotada caracteristica de Iimitérse a.
regular relaciones juridicas entre particulafes y, por tanto, constituirse en la base
* fundamental del Derecho Privado, a pesar de ello contienen diversas dispdsiciohes
segun las cuales si bien no se hace referencia expresa ‘a la prohibicion de las
clausulas abusivas o al abuso de la posicin dominante, s evidencian u'na clara
tendencia a limitar el alcance de la autonomia de la voluntad en esas méterias-y

procurar la garantfa de un equilibrio minimo en Ias'regu!aciones negociales. .

“Sc?lo_p_ara enumerar algunos e’jémp[os;- la figura de la Ies_ién enorme (artfcul_os 1944

| y sfguientes del Cadigo Civil}, la prohibicidn de condonar_"e! dolo futuro (articulo 1522
del Caodige Civil), el precio irrisorio {articulo -920 del Cddigo de Comercio), la

| prohibicién en los contratos de 't_ransporte terrestre, aéreo o maritimo de pactar
* clausulas de exoneracion de respo_.nsabilidad (articulo 992 del Codigo .de Comercio).
'_ el establecimiento de numerosas normas‘ imperativaé en el cén‘trato de seguro, la
obligacion de mdemnizar los perjmc:os que causen las personas que abusen del
‘derecho (artlculo 830 del Cadigo de Comercio), la emgencia de la buena fe (artlculo
1603 del Cédigo Civil) y la buena fo exenta de culpa .(articulps 835y 871, entre ofros,

.- del Cédigo de Cdmercio)-, la COhsagracién de las normas.de interpretacion del

' contrato, en especial aquella segin ‘la cual las clausulas ambiguas deben

" interpretarse en contra de quien las dictd (interpretatio contra profe'fentem), ref_lején
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con claridad que en determinadas circunstancias y bajo ciertas condiciones, la
manifestacic‘m de voluntad exenta de vicios no resulta vinculante y en estos casos la’
' fuerza normativa dél contrato no esta llamada a surtir la plenltud de sus efectos (.. RN

(Subraya y negrita fuera del ongmal)

En fa misma sentencia el Consejo de Estado-se refirié a fa. jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia relativa a las clausulas contractuales abusivas, asi:

“A su tumo, la Corte Suprema de Justicla se ha referido al tema de las clausulas
" abusivas, para lo cual ha encontrado como fundamento pnnclpal para la aphcaclén
de dichos postulados, el pnnmplo de la buena fe objetlva y el abuso del derecho

“Cabe resaltar que segun la jurssprudencla de a referida Corporacmn el abuso en el
ejermcm de la posicién de domlnlo ¥y la inclusion de clausulas abusivas no es propia
~de los contratos de adhesién, ni mucho menos se circunscribe-a fos: acuerdos
tipicamente contractuales, comoquiera que tales circunstancias “andmalas” dentro
de una relacion juridica, bien pueden manifestarse en cualquier acto dispasitivo o, lo

" que es igual, en toda manifestacién de voluntad (...).

_“Por eso la Sala ya ha 'pueé'to_de'. presente, con innegable sopbrt_e en las normas
constitucio'nales resefiadas y al mismo tiempo en el artiqulo 830 del Cédigo de
Comercio, que en la formacion de un contrato y, especificamente, en. la

. determinacién de “las cldusulas llamadas a regular la relacién asi créada, pueden

darse conductas abusivas”, ejemplo prototipicb de las cuales “lo suministra el

~ gjercicio del flamado ‘podér de negociacién’ por parte de quien, encontrdndose de

- hecho o por derecho en' una posicién ‘dominante en el trafico de capitales, bienes v
sarvicios, ho solamente ha seiialado deéde un prin'cipio las condiciones en i]ue_ se
celebra determinado 'obntrato,' sino que en la fase de ejecucién o cumplimiento de
este (ltimo le compete el control‘de dichas. condiciones, configuréndose en este
“Ambito un supuesto claro de abuso cuando; atendidas las circunstancias particulares
que rodean el caso, una posicién de dominio de tal naturaleza restita siendo
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aprovechada, por accién o por omisién, con detrimento del equilibrio econdmico dé
la contratacién” (CCXXXI, pag., 746)" ¢ {Subraya y negrita fuera del driginal)

'£n el mismo sentido, en sentencia del 19 de octubre de 2001, la Corte Suprema de Justicia

. reiterd:

 “No obstante, la facultad dispositiva de las partes, no es absoluta, ni comporta el

recqndcimiento de un poder libérrimo e inconfrolado. Contrario sensu, su ejercicio
esta sd_jeto al orden juridico, y por consiguiente, a los presupuestos de validez del .
acto dispositivo, a la buena fe, correccion, probidad o lealtad exigibles'e_wel t_ré‘ifico__

- juridico, y exclusién de tedo abuso del derecho. El acto'disp_ositivo, cualquiera sea su

~ modalidad, a més de claro, preciso @ inequivoco, debe acatar el ius cogens Y las

buenas costumbres y los requisitos de validez. Es menester la capacidad de las

partes, la Iegltlmacmn d|sp05|t|va e idoneldad del objeto Q, Ia ‘capacidad de los

'Contratantes la licitud de objeto y de causa, ausencia de vicio por error espontaneo T
-0 provoqado, dolo, fuerza, estado de necesidad o de peligro. Asimismo, la
~ estipulacién dispositiva_en forma alguna debe configurar ejercicio de_posicion

d'o'minante contractual, clausula ébusiva,-abus’o del derechd, ni-el aprovechamiento

de la manifiesta condicién de inferioridad, indefensién o debilidad de una parte.

Tampbco “implicar un fraude a la ley, ni utilizarse el contrato de agencia c’cim‘erc'ia!

para simular un acto diferente, verbi gratia, una relacmn laboral que, en todo caso’

preva!ece con todas sus consecuencias Iegales

“Ahora, cuando el con_tratb de agenciao la estipulacién dispositiva, sea por'adhésic‘)n,
estandar, en serie, ndrmativo,' tipo,.patrqln. global o medianté condiciones generales
de contrétacién, formularios ¢ i'ecétarips contractuales, términos de Fef_erencia...o
reenvio u ofra modalidad contractual analoga, sus estipulaciones como las de todo -

contrato, en linea de principio, se entienden I|c:tas ajustadas a la buena fe y justo

~ equilibrio de las partes. Con todo, dandose controvers:as sobre su:origen, efca(;la 0

5 Corte Suprema de Justlc:ta Sentencla del 2 de febrero de 2001 Expedlente No. 5670. M.P:Carlos ..~

" lgnacio Jaramillo Jaramlllo
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el ejercicio de los derechos, el juzgador a més de las nomas juridicas que gobieman
la disciplina general del contrato, aplicara las directrices legislativas smgulares en su

formacién, oalebracién, contenido, mterpretaclén ejecucion o desarrollo vy

terminacién, para venﬁur Su conformidad o disparidad con el ordenamlento y, en
particular, el ejel'CICIO de poder dominante, contractual o la ex;stenc;a de cléusulas

abusivas, o sea, todas aquellas que alin negociadas individuaimente, quebrantan la .
busna fe, probidad, lealtad o correccién y odmportan un significativo desequilibrio de -

las partes, ya jurfdico, ora econémico, segiin Ios_dere_chds y obligaciones contrafdos
_ (cas.civ. sentencias de 19 de octubre de 1994, CCXXXI, 747; 2 de febrero de 2001,
exp. 5670; 13 de febrero de 2002, exp; 6462), que la doctrina y el derecho comparado

. trata bajo 'd'iversas. locuciones polisémicas, tales :las de cléus_ulas_ vejatorias,
exorbitantes, leoninas, ventajosas, excesivas o.abusivas coh criterios disimiles para
~ denotar Ia ostensi'ble, importante, relevante, injustificada o transcendente asimetria
" entre los derechos y prestaciones, deberes y poderes Ide_ los _Contratahtes, la falta de
_ équivalencia, paridad e igualdad en el contenido del negocio o el ‘desequilibrio
“significativo” (art. L-132-1, Code de la c‘ons.ommétion F}ancia; articulo 1489 bis
Codice Civile italiano) “importante” {Directiva 93?13_.-‘93, CEE y Ley 7%/1998 -
. modificada por leyes 24;'_2OD1 y 39/2002- Espaia), "manifiesto” (Ley 14/7/91 Bé,lgiba). '
© "excesivo" (art. 51, ap. IV. Cédigo de Defensa del Consumidor del Brasil; art. 3° Ley
' de contratos standard del 5743/1982 de Israel) o "exagerado™ (C.D. del Consumidor
del Brasil), "sustancra! y no justificado” (Ley alemana del 19 de JL||I0 de 1996, adapta
el AGB-Gesetz a la Directiva 93/13/93 CEE) en los derechos obllgamones ¥, en
menoscabo, detrlmento o perjumo de una parte, o en el reciente estatuto del
Iconsumidor, las "gue producen' un desequilibrio injusti'ﬁcado' en perjuicio del .
consumidor y [as que, en las mismas cbﬁdiciones,.afecten el tiempo.' modo o lugar
en que e! consumidor puede ejercer sus derechos”, en cuyo caso "[p]aira estahlacer _ '
la naturaleza y mégnitud del de-_sequilib'rio, seran relevantes:lodas _Ias "'condi'ciones
par:ticulares de la transaccion particular que se analiza", no podran incluirse por los
' produgtores y proveedores en los contratos celebrados con los cbnsumiddres v en.
caso de ser :nciu:das seran ineficaces de pleno derecho" (amculos 42y ss) ¥ que
dgua!mente las Leyes 142 de 1994. (artlculos 131, 132y 133} y 1328 de 2009 (D.O..
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© 47.411, julio 15 de 2009, arts. 20, 70, 90, 11y 12), prohiben estipular” % (Subraya y

hegrita fuera del original).

En el presente caso, és evidente el gjercicio abusivo de la posicion c,qntrac{ual'de VIVA por
cuanto, a pesar de haber obtenido el estudio hidrolégico -por parte de CORNARE como
autoridad ambiental el dia 12 de noviembre dé 2014 suscrito por Diana Menao 'Gar_cia.
Directora de la Oficina de ‘Orden_amie'nto Ambiental det Territorio y Gestion del Riesgo, el
Contrato continud suspendido. Al respecto, el Interventor de! Contrato manifests o siguiente

en su testimonia:

“Jaider Sepulveda Garcia: la cota de inundacion se tuvo dos meses después
aproximadamente, cuando CORNARE conceptu¢ sobre el particular. Es decir, a

partir de ese momento estaban superadas‘las causas gue originaron la suspension.®

“Claro que si, incluso es verificable que paftir_de ese momento VIVA desplegé las

actividades para iniciar con la construccion, por eso se presento en la comunidad.”

Asl mismo, el Director de Ejecucion de VIVA, Javier Valdés Barcha, en su interrogatorio,
manifesté que las causas de orden tecnico que'dieron lugar a la suspension del Contrato
ya habian sido superadas. 62 '

En consecuencia, resulta evidente el incumplimiento det Contrato por -parté de la entidad
Contratante debido al ejercicio abusivo de su Iposicién de dominio por cuanto una vez
superadas las causas que dieron lugar a la suspension del Contrato, este ha debido
reanudarse. Pero, pof el cantrario, con fundamentc en el congepto emitido por
' FIDUBOGQTA. VIVA adujo la imposibilidad de hacer uso-del predio para el desarrolio del

8 Corte Subrema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 19 de ociubre de 2011,
Expediente 2001-847. MP: William Namén Vargas. ' '
61 43: 30 de Ia grabacion de la audiencia del 29 de agosto de 2018,

62 02:00:00 de la grabacion de ta audiencia del 31 de julio de 2018,
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proyecta toda vez que se encontré un antiguo propietario reportado en la lista OFAC, hecho-
que no se comunicé al Contratista ni al Interventor. "

Por las razones anteriores, el Tribunal declarara el incumplimiento del Contrato de obra No.
127 de' 2014 por parte de la entidad Contratante VIVA, por haberse mantenido ia suspension
~ del Contrato indefinidamente en el tiempo por una causa totalmente ajena a la acordada de
comun acuerdo entre las partes el 10 de octubre de 2014, pese a lo cual requirid a fa

_convocan.\te a seguir ejecutando obli’gac_i_ohes a su cargo, incurriendo con ello en_uh abuso

_de su posicion contractual frente a esta Gltima.

l/! VA incumphio ef Confraz‘o por haber desatendido su obfrgacron de suministrar informacion

al Conrra!fsta

S'obre"el incumplimiénto_ contractual el Consejo de Estado ha precisado que:

(...) tiene origen en el co_mportamiento antijuridico de uno de los Contratantes, quien .

asume un praceder contrario a [as obligacidnes que contraio al celebrar ¢l contrato v,

como efecto principal, causa un dafio antjuridico a la parte confraria que, desde
luego, ésta na esta en la obligacién de soportar; ademas, el incumplimiento genera la
obligacién de indemnizar integralmente los perjuicios causados a la parte cumplida.”

63 {Subraya y negrita fuera del originaly
A fin de determinar la existencia de un incumplimiento, el Tribunal observa que el Contrato
suscrito por las partes contiene una obligacion a cargo de la convocada VIVA de suministrar
informacion relacionada con el objeto del Contrato, en los siguientes términos:

“QUINTA. OBLIGACIONES DEL CONTRATANTE:

“Son obligaciones de EL CONTRATANTE, las siguientes:

53 Consejo de Estado. Sentencia det 13 de héviembre de 2018, Radicacién numero: 25000-23-26-
000-2006-00845-01(36862) C.P: Carlos Alberto Zambrano Barrera. Bogota, D.C.

. | | 1
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' "5 1. Summlstrar la informacion que se encuentre dispomble y que fuere aplrcabie al

objeto de la presente contratacién”

=} heci'\O'que FIDUBOGOTA dio a conocer a VIVA, mediante la bomﬁniéac_ic‘m def 6 de _
octubre de 2014, consistente enla imposibf!idad de incrémentar el predio seleccionado para
. el pfoy_ecto al Patrimonio‘Autc‘monﬁo Derivado San Carlos, cdnstituye informacion 'aplicable
al objeto del Contrato, que debia ser suministrada al Contratistd como una obligacién
secundaria de conducta, una vez fue remiiida a VIVA por.parte de FIDUBQGQTA.

No obstante, VIVA omitio tal deber, y Contrarib a lo esperade de la Gerencia Integral,

continué requiriendo [a ejecuc:on de obhgaczones a cargo del Contratlsta en el marco de la
‘etapa pre-constructiva a pesar de haber omitido informarie del concepto emitido por
FIDUBOGOTA inclusive antes de la firma de la suspens:on del Contrato per mutuo acuerdo,
" la cual verso, tnicamente y como ya se indic6, sobre el -incdnvénieﬁte tecnico derivado de

' lanecesidad de establecer la cota de inundacion del lote.

A continuacion, se transcrlben algunas declarac:ones que le perm:ten al Tribunal encontrar-

probada tal omls:on

En el mterrogatono de parte practlcado al sefior Jorge Mora mtegrante del CONSORCIO -

Contratlsta se ev;denma lo siguiente:

"Jorge Mora (...) Ia alca[desa Maria Patrrma creo que se llamaba en su momento,
‘buscé un lote que intentamos viabilizar pero ya despues de que este lote nos dijeron

que no iba, pues que no se podia construir, a la fecha pues nosotros ya sabernos los

motivos reales por los que no se puede construir, 0 pues que para nuestro real saber

y entender no son, no deberian ser un argumento suficiente para no construir en ese
lote, porque es. que el lote Cump!e con todo, el lote lo que tenla era un problema de
trad:cuon y libertad que no le- puso prob[ema ni F[NDETER ni mnguna entldad del
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-Estado, sino que fue FIDUBOGOTA ‘el que dijo que no _cumpl_ié_ el fote por un -
 intermedio de (interrupcién) '

(..
“de ahi fa doctora Maria Patricia, 0 sea al enterarse de eso, buscé otro lote cerca de!

hospltal pero no fue posible porque los Lsos del suelo noestaba destmado a vivienda,
estaba destmado a edmcms publlcos '

“Juan Pablo Riveros: por'favor, precisele al Tribunal, tanto como su memoria lo

_S0COITE, {,eso'e_n_qué époqa sucecjié? _ '
_'"‘Jorge Mora:.enerq..feb'r_ero, marzb,__ pof es0s Iaditos pues, despgés de. suspendido._ o
“Juan Pap_lé Riveros: jen qué afio?

“Jorge Mora: 201.5, fue eso. &

()

nmaria..Cristina quue Usted menciond q'ue .se habia'ent:era'do de que ha;ia un
problema de trad:(:ion {,antes de los estudios h:drolog:cos’? ¢despues’? ¢cuando se
| enterd? 65 '

“Jorge Mora: buandan’os_otros mandamc.Js.un comunicado a VIVA, y perddn yo lo

busco un segundito, donde decimos eso, si la memoria no me falla, _abril 6 de 2015
(observando el.documento) si, abril 6 de 2016, al sefior David Ochoa supervisor de

las seis mil viviendas gratis; nosotros le solicitamos informacion del inicio de la obra,

N

84 01:56:30 de la grabacion de audiencia del 31 de julio de 2018.
. 502:15:10 de la grabacion de audiencia c_lé! 31 de julio de 2018,
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si me permiten un segundo Ies leo o que nosotros du:mos ¥ por qué nos enteramos

despues de mas cosas (...) |

(se da lectura al documento) - .

“(...) a esto ya empezamos a indagar, a mirar qué es lo gue pasa, ya después si nos -

comentan qué' el problema no es ni siquiera de VIVA, sino que el problema-es'de

FIDUBQGOTA que tiene un problema, que no da el aval para la construccion, porque

uno de los duefios anteriores, supuestamente, estd en la lista Clinton, a mi no me

consta entonces yo no puedo decir que sea 0 no sea verdad.

“Marfa Cnstma Duque: (,pero se enteraron de esa noticia en alguna comumcamon -

oficial? 68
“Jorge Mora: no hay comunicacién oficial, ninguna, en ese sentido no.

. “Este confrato esta su_spendidd por una cota de inundacion, que es un estudio -
- hidroldgico que se subsané con una carta de CORNARE de un estudio hidrolégico de
una cota de inundacién, entonces por eso en mi real saber y_entender.'el contrato no .

debiera estar suspendido.

“Marcel Tangarife: entonces 1o que yo le entlendo de su respuesta es. que no hubo
una comunicacién escrita del mterventor suspend|do no hubo una comunicacién por

parte de VIVA, ¢ no hubo Comité, alguna reunion, algan me_dlo?

- “Jorge Mora: ‘No, no héy ninguna, nada oficial qUe_'nds diga, vea este contrato no va
porque FIDUBOGOTA dice esto, esto y esto, no, no hay ninguna. Esto es solo chisme
de pasillo, mejor dicho, 'nos pusimos a hablary nos dijeron es plor esto, esto y esto, la

real cosa.” -

88 02:48:20 de [a grabacidn de audiencia del 31 de julio de 2018..
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De igual manera, el testimonio. rendido por Jorge Botero (gerente de la Ihterventoria)
permite ver que VIVA tampoco mformo a la Interventoria de la comunlcacmn recibida por
FEDUBOGOTA en los siguientes términos: '

© “Maria Crisiin_a Duque: Cuando les dijeron que definitivamente el contrato no iba, -

;cual fue la razdn? ¢

“Jorge Botero: en ese momento ¢ le digo la verdad? No teniamos ni idea, ni idea, pues
no hubg una justifi'caoién pues clara de por quéno iba, nosOtros qué dijimos vea, si.
el proyecto no va, muy bueno que no lo hagan saber que no va ‘pero hasta el

 momento seguimos esperando que no va, porque eso no es oficial, 0 sea, yo no tengo

una comunicacién oficial que nos dlga el proyecto no sevaa ejecutar por estas vy

estas razones.

(...} yo personaimente, creo entender de todo lo que se ha dicho que es que el
proyet:to, que el lote tiene limitantes juridicas. ' ' '

“Juan Pablo Riveros: ;de donde proviene ese conocimiento?

“Jorge Botero: pues de las cosas qﬂe por ahi hablando con todos se establece pues,

pero oficial no tengo nada, ni que me lo hayan dicho exactamente en una reunién;, no

gL

_ Adicionales alas anteriores 'declaraciones, en las actas de las reuniones sostenidas por las
 partes se observa que se ProsegUia .con la ejecucion élel.-Cbntrato. sin suministrar al
Contratista la infdrmaci_én recibida de F[DUBOGOTA en la que, como ya s& sefnald, le pﬂso '
de presente a VIVA que no era posible incorporar el predio en cuestion al proyecto San
Carlos por cuanto quien aparecia como propietario del mismo en las anotaciones Nos. 3y

4 de ese folio se encontraba reportado en la Lista OFAC.

67 01:03:37 de la grabacién de audiencia del 29 de agosto de 201 8..
68 01:04:34 de la grabacion de fa audiencia del 29 de agosto de 2018,
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La primera acta es la del 26 de noviembre de 2014, firmada por la Interventbria, el
Contratista, el lider del programa de VIVA y e! Director de Ejecucion y Planeacion de esta
entidad, en la cual se dejo dicho lo siguiente: o ’

“se informa a la interventoria que en dias pasados se recibe informe de CORNARE
relacionado con retiros y Cotas

(...) Se presenta la propuesta urbana por parte de! Arg. Carlos Marin de VIVA, quien
* expone los antecedentes y las consideraciones para !a nueva propuesta” '

En la del 11 de diciembre de 2014; son participes los miembros del CONSCRCIO vy el

~ equipo de disefio de VIVA, reunion en la cual se revisa la propuesta presentada por el

equipo de disefio de VIVA vy se sefalan las siguientes obligaciones:

“Revisar situaciones de:plazes para adelantar disefios y para adelantar estﬁdio de
~ suelos considerado a la par el tema de reinicio del contrato. Se cansultara con el lider
del programa de vivienda gratuita a mas tardarel lunes 15 de diciembre de 2014” -

Por Gltimo, en el acta de la reunion del 23 de enero de 2015 ala que asistieron los
integrantes del CONSORCIO, la Interventorfa y representantes de VIVA, se trata lo |
relacionado' con los sobrecostos del proyecto, los detalles urbanos, los movimientos de

terreno v las licencias a tramitar.

En todo anterior, se evidencia tanto la omisién de VIVA de informar al CONSORCIO de la -
imposibilidad de incrementar el Patrimonio  Auténomo Derivadd, pese a haber sido
informada con anterioridad por parte de FIDUBOGOTA de la situacion que 'pesaba sobre el
predio, como su achuar contradictorio al seguir haciendp requerimientos encéminados aque

el Contratista adelantara la etapa pre-constructiva del Contrato.

De lo anterior, nuevamente se puede dar cuenta en el testimonio del sefior Jorge Mora, asi:
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/
“Apoderado de FIDUBOGOTA: ;con autorizacion de qué funcionario o con qué.
fundamento, el CONSORCIO del que usted hace parte y es representante legal
ejecuto las actividades descritas antes del levantamiento de [a suspension? -

Jorge Mora: a ver, hdsotros seguiamos orden de la Interventoria y a nosotros nos
dieron la orden la Interventoria y VIVA en .uha reunion, pues reunidn, de que
siguieramos con el proceso, porque esto es un contrato donde el tiempo es fijd,
“ tenemos una etapa precontractual que dura equis dias y el contrato dura equis tiempo,
pero incluye la etapa precontractual, decidié el Comité que habia en ese momento,
conformado pues la ‘persona-que' manejaba las cosas era David Ochoa, en ese -

momento que siguiéramos adelante con la etapa predontra’ctual.” oo

En esta misma linea, se puede observar el testimonio del Ingénierb Alvaro Andrés Jaimes
Madariaga, quien, al referirse al correo recibido por parte de la Ingeniera Cat_alina Ruiz, 0

indico:

- “(...) lo otro es que, nosotros cuando nosctros ya teniamos todo el equipo de trabajo,
teniamos incluso maquinaria lista para el _transporte,'pa’ tfransportar al sitio de la obra
nos llegé un correo, disctlpenme si me demoro buscandolo, donde VIVA nos informa .

-que no es posib!e el reinicio, (encuentra el documento) aqui lo tengo, dice:

~ “Por instruccidn del lider del programa Vivienda Gratis, en ese momento era David
Ochba, por parte de la Empresa de Vivienda de Antioquia VIVA, se-hace necesario
cancelar la reunién'que se tenia programada para el proximo lunes 9 de febrero en el
municipio, lo anterior débidd a que es de su conocimiento, dado que €l contrato se
encuentra suspendido y se debe esperar a que el"'Comité autorice el reinicio del

59 Minuto 23:22 de la grabacion de audiencia del 31 de julic de 2018,
70 Folio 464 del _Cuaderno No._ 2. '
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mismo para poder preceder a adelantar actividades relacionadas con el desarrollo del

" contrato. 71

)

“Nosotros dijimos no, sefiores vengan, necesitamos que nos digan qué es lo que esta

pasando realmente ¢cierto?, por qué no se puede iniciar una obra si ya se habia

. superado el tnico motivo por el cual se habia suspendido la obra, y era-la famosa

cota de inundacion.”

Continta el Ingeniero Jaimes:

“Apoderado de VIVA: retomando lo sefialado por el ingeniero respecto a correo en

. que se les informaba que no se podia levantar la suspension por la falta de’ '

autorizacién del Comité Fiduciario ;a ese momento en qué pretendian iniciar esas -

- labores constructivas, se contaba con licencia? 72

“Alvaro Andrés Jaimes Madariaga: a ver, hay una licencia vigente ¢ cierto? Que erala

. ciudadela Medellin, para el proyecto nuestro: que era una modificacion a Ia licencia no

contabamos con el perm:so de mowmlento de tierras, es mas [o ibamos a tramitar y
VIVA dijo, no lo tramlten entonces no teniamos forma de iniciar sin la aprobacson de
Ia Entidad Contratante y de Ia Entidad terntonal " '

Adicionalmente, el doctor Jorge: Bbtero, gerente de la Interventoria del Proyecto, sefiald las
‘alternativas presentadas por el Contratista en la fase Pre-constructiva del Proyecto e indico:

“(...) se llegd en una de las reuniones ya el Gitimo compromiso era QUe a principios

de febrero arrancaba Ia obra, nos entregaron por gscrito cual era el modela de la valla,

se dlscutro coémo iba a ser la valla y el dia que ibamos a arrancar, al dfa anterior nos

72 02:26:50 de la grabacion de la audiencia de 1 de agosto de 2018.°

715815 de la grabacién de audiencia del 1 de agosto de 2018.
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dijeron no, no va a haber reunidn, estamos pendientes de que nos confirme el Director
de Vivienda en su momento cuando arrancamos que era el ingenierg Dawd David

Ochoa, y hasta el sol de hoy. 73

“Nosotros- nos seguiamos reuniendo porque va. 1bamos a arrancar, afindbamos el
tema de los disefios, hacaamos dlscusaones sobre eso pero €50 se ditaté se dilatd se
dilaté, hasta que, yo no sé cuantas veces reclamo el contratista ¥ YO no me enteré de -
todas las reclamaciones; solamente por alla nov:embre de 2016, ‘que hubo una
reunion con partlclpamon del doctor Urlel de Ia abogada Lopera una reunion en VIVA

y se nos dijo que no iba a haber proyecto. ™

_ En &l curso de este interragatorio, también se le preguntd a la Interventoria si recibio

_permiso de ocupacién de cauce y aprovechamiento forestal, 7 a lo cual el testigo precisé:

“(...) permisos no, pero g,puédo aducir por- qué'?-F’orque VIVA. tiené en su poder la
documentacion para tramltarla y no Io hizo, y se le duo en multlp]es oportunidades

| que hiciera el tramite y no respondio.

Tiene- los comunicados enviados en los que se les dice: les enfregamos la

documentacién para hacer los tramites y no la édelanta‘rq_n, revisen por favor, 'ést.éln

los comunicados hechos por Jorge Mora(...)"

- ‘

£l Tribunal encUéntra en este dltimo testimonio que VIVA dejo de cumplir con sus
obligaciones para permltlr la ejecuclén de {a etapa pre-constructiva, en virtud de que __
conacia los problemas que presentaba del proyecto. Lo anterior se encuentra reforzado en -
Ia comunicacion del 16 de febrero de 2015, en la cual VIVA responde al CONSORC!O sobre
el estado del framite de la |ICGI‘ICI8 de urbanlsmo Io 5|gmente

7328:55 de la grabacion de la audiencié del 29 de agosto de 2018:.
. 7429:26 de la grabacion de la audiencia del 29 de agosto de 2018.
- 71502:15:19 de la grabacion de [a audiencia del 29 de agosto de 2018.
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“Dado que desde VIVA, el lider del programa me habia dado la instruccion de dar una '
espera con el proyecto San Carlos, a la fecha no he enviado al Muniicipio fa solicitud
de modificacién de la licencia de urbanismo tal como se acordé en la r.eunic'm'_que se

tuvo en el mes de enero (...}

Espero aclarar este tema para poder, con el aval de él, enviar oficio y continuar con

el tramite.” 76

Corolario delo anteriof és que existio un incdmp!imiento confractual iniputable a VIVA por
el hecho de nunca haber dado hoticia al Contratista que el Patrimonio Auténomo Derivado
no seria mcrementado por parte de FIDUBOGOTA c:rcunstancla que tuvo desarrolio bajo:
la plena conciencia de esa convocada y que explica, como ha sido analtzado !a razon por
la cual esa parte dejé de cumplir con sus propias obligaciones. 77 '

VIVA incumplio el Cantrato por haber desatendido su obligacion de observar el principio de

. planeacion

El articulo 209 de la Constitucién Politica dispo.ne lo siguiente en.cuanto alos brincipibs qtje

deben observar las autoridades administrativas en todas sus actuaciones:

“ARTICULO 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales
y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, -
economia', celeridad, impa_rcialidad'y publicidad, mediante la descentralizacion, la

delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado. l.a administracion publica, en todos sus-
érdenes, tendra un contro! interno que se ejercera en los términos que sehale la ley”

e Documento aportado con el dictamen per|0|al

7 Si bien no consta en el Contrato que la Licencia de Urbanlsmo esté a cargo de VIVA esta acepta :

gue asumio su tramite en reunion llevada a cabo ceon el Confratlsta
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Por su parte el amcuto 23 de [a Ley 80 de 1993 establece (e} sagmente en cuanto a los

principios de la admlmstramon publlca

ART[CULO 23. DE LOS PRINCIPIOS EN LAS ACTUACIONES CONTRACTUALES

DE LAS ENTIDADES ESTATALES Las actuaciones de qwenes mtervengan en la

con_tratac:on estatal se desarrollaran con arreglo a los principios de transparencna,
economia y responsabifidad y’de_conformidad con los postulados que rigen la funcién
administrativa. !gualrhente.’_ se aplicaran en las mismas las 'nofmas que regulan ia
conducta de los servidores publicos, las reglas de ihte__rpretacién de la contratacion,

los principios generales del derecho y los p'articulare_s del derecho administrative.”

Asimismo, los articulos 13 y 14 de Ley 1150 de 2007 sefialan que las actuaciones de las
entidades estatales deben cumplir con las disposiciones del articulo 209 constitucional:

“ARTICULO 13. PRINCIPIOS GENERALES DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL
PARA ENTIDADES NO SOMETIDAS AL ESTATUTO GENERAL DE
CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Las entidades estatales que
por disposicion legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto

.G_enefal de Contratacién de la Administracion Piblica, aplicaran en desarrolio de su |

ac_:ti?idad contractual, acorde con su régimen legal especial, los principios de la
funcion administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 dela

'_Constltuclon Palitica, respecttvamente segin sea el -caso y estaran sometidas al

régimen de inhabilidades e mccmpat:buhdades prewsto Iegalmente para la

‘contratacion estatal.

ARTICULO 14. DEL  REGIMEN CONTRACTUAL DE LAS EMPRESAS
“INDUSTRIALES Y COMERCIALES DEL ESTADO, LAS SOCIEDADES DE

ECONOMIA  MIXTA, SUS FILIALES. Y EMPRESAS CON PARTICIPACION
MAYORITARIA DEL ESTADO. Las Empresas Industriales y Comerciales del Estado,
las Sociedades de Economia Mi_:fta en las que el Estado tenga participacion superior :

4
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al cincuenta por ciento (50%), sus filiales y las Sociedades entre Entidades Publicas
con participacién mayoritaria del Estado superior al cinc\Uehta por ciento (50-%).
estaran sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
con excepcién de aquéllas que desarrollen actividades comerciales en éompetencia
con el sector privado y/o publico, nacional o internacional 0 en mercados regulados, -
caso en el cual se regiran por las disposiciones legales y i‘eglamentarias épiicables a.
sus actividades econérhica.s y comerciales, sin pérjuicio de lo previsto en el
articulo 13 de la presente ley. Se exceptian los contratos de ciencia y tecnologia, que

se regiran por la Ley 29 de 1990 v las disposiciones normativas existentes.”

Al respecto, la Corte Constitucional ha séﬁalado que el principio de planeacion es un deber
de fa entidad contratante por cuanto antes de suscribir un contrato debe realizar tOdos los
estudios prewos gue permitan determinar la viabilidad o no del objeto a contratar asi como
prever todo tipo de inconvenientes que puedan surgir con [a. ejecucion del contrato

En términos de la Corporacion:

“El principio de planeacién hace referencia al deber de la entidad contratante de
realizar estudios - previos adecuados (estudios de prefactibilidad factibilidad, -
' ingenieria., suelos, etc.), con el fin de precisar el ob;eto del contrato, las obllgamones
mutuas de las partes, la distribucién de los riesgos y el precio, estructurar_ ,
debidamente su financiacion y permitir a los interesados disefar sus ofertas y buscar

diferentes fuentes de recursos.

“Este principic estd entonces directamente relacionado con los de economia, eficacia,

racionalidad de la intervencién estatal y libre concurrencia. De un lado, se relaciona
~ con los principios de economia y eficacia (articulo 209 superior) y racionalidad de la
intervencién estatal (articulo 334 su_p_eridr). pues los estudios previos' no son

solamente necesarios para la adecuada ejecucion del contrato -en téminos de
calidad vy tiempo, sino también para evitar mayores costos a Ia administracion fruto de
‘modificaciones sobrevinientes imputables a la entidad y que redunden en una
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obligacién de restablecer el equilibrio econémico del contrato sin posibilidad de
" negogiacién de los precios. Cierfamente, los estudios previos determinan el retornc_)

que pueden esperar los, inversionistas, el cual, si no. es obtenido por causas .
imputables al Estado en el marco del esquema de distribucion de riesgos, puede llevar
a condenas judiciales o ala necesidad de renegociaciones a favor del contratista (...)”

8 (Subréya y negrilla fugra del original). .

De lo anterior se evidencia que e} principio de fJIaneacién tiene estrecha relacion con los
principios de economia, legalidad e interés general por cuanto a través de dicho principio la
entidad contratante, incluso antes de la fase pre contractual, debe determinar cuélés_ Son

las necesidades que requiere para satisfacer el interés general.

Asi misma, el principic de planeacion tiene como propasite evitar que durante al transcurso
de la ejecucidn. del contrato . se presenten situaciones que imposibi!iten {a gjecucion del

contrato.
Al respecto, el Cons.ejo de 'Estado ha sefialado lo siguiente:

“Si bien es clerto que el legislador no tipifica la planeacién de manera directa en el
texto de la Ley 80 de 1993, su presencia como uno de los ‘principios rectores del
‘contrato estatal es .inevitable y se infiere: de los articulos 209, 339 y 341
consfitucionales; de los numerales 8, 7 ¥ 11 a 14 del articulo 25, del numeral 3 del
articulo 26, de los numerales 1 y 2 deil articulo 30, todos de la Ley 80 de 1993; y del
articulo 2° del Decreto 01 de 1984; segiin los cuales para el manejo de los asuntos
plblicos y el 'cumplimiento de los fines estatales, con el fin de hacer uso eficiente de

" los recursos y obtener un desempefio adecuado de las funciones, debe existir un

estricto orden para la adopcién de las decisiones que efectivamente deban

' 78 Corte Constitucicnal, sentencia C-300/2012 del 25 de abril de 2012, MP: Jorge Ignacic Pretelt
Chaljub
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matenallzarse a favor de los intereses comunales.?” (Subrayados ¥ negnllas fuera

def texto original).

Posterid_fme_nte en esa sentencia, la Corporacion dispuso que todo proyecto debe estar
procedido detos estudios de orden técnico, financiero y juridico con el objeto de determinar

su viabilidad econdmica y técnica v, p_ara poder establecer la conveniencia de contratar o

" no: .

"EI deber de planeacion, en tanto manrfestacldn del principio de economfa tiene por
finalidad asegurar que todo proyecto esté precedldo de los estudios de orden técnico, -

_financiero y juridico requeridos para determinar su _v;ab}_lldad econémlqa y técnica y
asl poder establecer la conveniencia o no del objeto par contratar; si resulta o no

necesario celebrar el respectivo negoclo juridico v su adecuaclén a los planes de

inversién, de adqu:smlén 0 oompras, prasupuesto y ley de aproplamones, segun el

¢ase; y de ser necesario, deberad estar acompafiado, ademas, de los disafios, planos .

y - evaluaciones de prefactibilidaid'-o factibilidad; qué ‘modalidades contractuales -

pueden utifizarse y cual de ellas resulta ser la mas aconsejable; las caracteristicas -
que deba reunir el bien o servicio objete de licitacion; asi como los' costos.”s0
- {Subrayados y negrillas fuera del original).

Se observa que, en sintesis, el objeto del principio de planeacién consiste en evitar que e

~ contrato estatal no sea producto de la EmproviSaCic‘)ri por parte de la entidad contratante.

A'pesar de no estar consagrado en la legislacién poéitiva. el principio de planeacion.es de
caracter vinculante y obligatorio para todas las entidades publicas pues pbr medio de dicho

_ principio se pretende no solo salvaguardar el intérés general sino tarhbién el patrimonio

publico que siempre es vinculado en !os contratos estatales. £n ese sentido, el Consejo de

" Estado ha mamfestado o siguiente:

¢ Consejo de Estado, sentencia del 28 de marzo de 2012, CP: Jaime Crlando Santofimic.

¢ Consejo de Estado, sentencia del 28 de marzo de 2012, CP: Jaime Orlando Santofimio.

=~
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-“De acuerdo con el deber de planeaci6n, los coniratos del Estado “deben siempre

corfespondar a_ negocics debidamente disefiados, pan_sado_s, conforme_a- las

necesidades 'y prioridades que demanda el interés publico; en ofras pa!abras_, ol

| ordenamiento juridico -busca qué el contrato estatal no sea el producto de la _

improvisacién ni de la mediocridad.

“La ausencia de planeacién ataca ia esencia misma del interés general,' con

consecuencias gravosas y muchas veces nefastas, no s6lo ‘para fa realizacion
efectiva de los objetos pactados, sino también para el patrimonio plblico, que en.
Gitimas es el que siempre estd involucrado en todo contrato. estatal. Se trata de

exigirles _perentoriamente a las administraciones piiblicas una real y efectiva
racionalizacion y orgamzacién de sus acclones y actmdades con el fin de lograr los

fines propuestos por medio de los. negocios estatales.-

. "Si bien es cierto que €l legislador no tipifica la planeacion de manera directa en el

texto de la Ley. 80 de 1993, su preéendia como uno de los principios rectores del

confrato estatal- es inevitable vy se infiere: _de los articulos 209, 33% vy 341 _
constitucionales; de los numerales 6, 7 y 11 a 14 del articulo 25, del numeral 3 del
articulo 26, de los numerales 1 y 2 del articulo 30, todos de la Ley 80 de 1993;y del

'ar;iculo 2° del Decreto 01 de 1984, sé_gﬂn los cuales para el manejo de los asuntos

pﬂblibos y el cumplimiento de los fines estatales, con el fin de hacer uso eficiente de

los recursos y obtener un desempefio adecuado de las funciones, debe existir un

estricto orden para la adopcion de las decisiones que efectivamente deban

materializarse a favor de los intereses comunales.

“En esta perspectiva, la planeacién v, en este sentido, a fotalidad de sus exigencias

'conStituyen sin lugar a dudas un precioso marco juridico que puede catalogarse como -

requisito para la actividad contractual. Es decir que los presupuestos establecidos por

el legislador, tendientes a la racionalizacion, organizacion y coherencia de las
decisiones contractuales, hacen parte de la legalidad del contrato y no pueden ser
desconocidos por los operadores del derecho contractual del estado. En. otras
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palabras, la planeacién tiene fuerza vinculante en todo lo relacionada con el contrato
del Estado. - - ‘ ' ' '

“Del estudio de los componentes normativos def principio de la planeacién deducimos:
que el legislador les indica' con c!_a'ridéd alos reSponsabIés _de' la contratacién estatal
en el derecho colombiano clertos parédmetros que. deben cbservarse para satisfacer
ampliamente el principio -de ordan y pnonzamén en materia contractual. En este

sentido, observamos en laley de contratacmn parametros técnicos, presupuestales,
de oportunldad, de mercado, juridicos, de elaboracidn de pliegos’ y términos de
referencia que deben observarse previamente por las agtoridadeé para éumplir ¢on el
principio de Ia planeacion contractual. Se trata de exigencias que d_eb_eh
materializarse con la debida antelacién a la apértUra de los procesos de éscogencia

de contratistas.

“La planeacién se vincula e"strechameh'te con el principio de legalidad, sobre todo en
el procedimiento previo a [a formacién del contrato. Es aqui, en este periodo, donde
el principio de legaiidad se manifiesta de manera mas intensé por actuar en forma de
vinculacion positiva a la ley, es decir, porque las exigencias del legislador son )

especialmente expresas y claras para el operador.”

. “(...) Se trata de exigirle. perentoriamente a las administraciones publicas una real y
“efectiva racionalizacién y organizacion de sus acciones y actividades Con_ el fin de -
lograr los fines propuestos a través de los negocios estatales.” (Subrayados y

negrilias fuera del original).

" De Io anterior se de's'prend'e que el principio de planeacion busca que el contrato estatal no
sea un capricho de la entidad y por tanto obllga a dicho.ente a determlnar antes de iniciar
cualquier tipo de proceso de contratacuon sus necesndades asi como los medios mas

adecuados para poder satlsfacer el interes genera!

. 8 Consejo de Estado, sentencia del 24 de abril de 2013, CP: Jair_n‘e Crlanddg Santofimio Gamboa;

Conséjo de Estado, sentencia del 31 de agosto de 2006 CP: Mauricio Fajardo Gomez :
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Asi mismo, a través de dit:_ho principio se busca que la 'enti_dad contratante haga un uso
-racional de sus recursos para proteger el patrimonio plblico v lograr un “desempefio
- adecuado de las funciones” para lo cual-“debe-existir un estricto orden para la adopcion de -

-las decisiones que efectivamente deban materializarse a favor de los intereses comunales.”

En este caso, el no haberse dilucidado la cota de :nundaclon definitiva del pred:o constltuye

un incumplimiento del princlpto de planeaclon por cuanto VIVA no realizé todos los estudlos

" técnicos previos a la ce[ebracmn del Contrato.

A pesar de haberse contratado a FINDETER para ceruﬂcar el cumplimiento de los reqmsnos
técnicos v ]UI‘IdICOS de los predlos seleccmnados y determ:nar si eran aptos para el
desarrolio de viviendas, VIVA estaba en_]a.obllgamon_ de realizar una revision juridica asi
para establecer la viabilidad del predio; dicha obligacidn 'se encontraba en cabeza de VIVA.

No obs{arite VIVA incumplié con su obligacion por cuanto tan solo diez dias después de
haber suscrito el Acta de Inicio de Ejecuclon del contrato esto es, el 10 de octubre de 2014,
estimd conveniente suspender- el contrato de manera en razén a la emstencaa de un

inconveniente técnico retacionado conla determinacion de la cota de mundac:on del predio.

Asi mismo, conviene sefialar que a pesar de haberse superado esté inconveniente técnico _
una vez obtenido el 1nforme proferido por CORNARE el 12 de noviembre de 2012, VIVA

mantuvo el contrato suspendido como consecuencia del informe de FIDUBOGOTA que

indicaba que uno de los anteriores propletarlos del predio se encontraba reportado en la

lista OFAC, con la consecuente afectacion reputacaonal

En este punto, observa el Tribunal que VIVA conocio el informe de FIDUBOGOTA el 06 de o
octub'r'_e de 2014, esto es, unos pocos dias'antes'.de acordarse la sﬁsper{sién del Contrato

- del dia 10 de ese mismo ies, pese a lo cual guardé's_i!en'(:io de _eSta'situaciéh frehte al
CONSORCIO, razén por la cual dicha éuépensién no cobiié esta situacién que habria de

-afectar definitivamente su ejecucion. -
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Si VIVA hubiera informado oportunamente al CONSORCIO sabre el contenido del inf'orrhe'

de FIDUBOGOTA antes o el mismo dia en que se acordd la suspensién del Contrato |
Unicamente por el componente técnico relacionado con la cota de inundacion del predio, se
habria podido addptar desde entonces alguna decisic')n"encéminada a que el municipio de
San Carlos propusiera un nueva predio para el proyecto, o se acordara ge mutuo acuerdo
la terminacidn del Contrato en aras a evitar la situacién juridica derivada del sitencio que
guardd VIVA, lo cual habria evitado las consecuencias que ya se han sefialado en esta

_providencia.

Con su actuacion omisiva, VIVA dejé de adelantar las actuaciones encaminadas a lograr

un "desempaﬁo adecuado de las funciones”, y sin mediar razon justificativa de su conducta

que hubijera -sido probada en el proceso opté por el silencio, ocasionando con ello un

“desorden por la falta de decision sobre esta situacidn, lo que afectd no solamente los

mtereses comunales sino tambien la posm:ton contractual de] CONSORCIO

‘La actuacién de VIVA es adn mas clara.en cuanto al incumplimiento de su deber de

planeacion al estar designada en el Contrato como aquella responsable de Ja gerencia -
integral del proyecto, como io recalcd a lo largo del framite arbitral, O_bserva el Tribunal que,
al ostentar la condicién de Gerente Integral del proyecto, VIVA debid desplegar toda la
actividad a su alcance para subsanar ‘oportunamente la situacién derivada de la
:mpos:bmdad de viabilizar el predlo en virtud del concepto emltldo por FIDUBOGOTA al que

ya se hizo referencia. : . -

" No obstante, fue solo hasta la etapa de arreglo directo, llevada a cabo el dia 21 de julio de

2016 cuando la convocante fue informada, ademas de las deficiencias de planeacion del

_ proyedto y su viabilidad teécnica las cuales fueron superadas ef 12 de noviembre de 2012,

que uno de los anteriores 'propietarios del predic, el senor Gabriel Puerta Parra identificado
con cédula de ciudadania No. 8.238.830, estaba reportado en la lista OFAC y por 't_anto,

_generaba un riesgo de dafio reputacional el cual no podia ser soportado por la entidad -

: contratan'te.'
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- Como consecuencia de lo anterior, se ordend la despriorizacion de los cupos para el

municipio de San Carlos por FONVIVIENDA el 14 de septiembre de 2015y por ende, se

“decretd Ia imposibilidad de desarrollar el proyecto San Carlos.

Por tanto, es claro que VIVA incumplié el principio de planeacion por cuanto en su calidad

- de entidad contratante debi6 haber realizado todas las actuaciones encaminadas a superar

. esta situacion o, en su defecto, a dar por terminado el Contrato oportunamente lo cuat

hubiera podido evitar que el Contrato vy la convocante hubleran estado sometidos a una
suspensidn indefinida por mas de cuatro afos, razén por la cual el Tribunal declarard
también por esta razén el incumplimiento del Contrato por parte de VIVA, '

Conclusiones

Tal y como estd claramente adveﬁido y desde luego con independencia de Iaé

. consecuencias economicas de tal declaracian, las cuales seran objeto de posterior analisis
en atencidn al orden de formulacion de las pretensiones, f Tribunal declarara que VIVA

incumplio el Contrato No. 127 por las razones y en los términos que acaban de expresarse.

. Sera"désestimada I_é excepcién de VIVA consistente en que. dicha entidad obraba en

cumplimiento de-un deber legal, por haberse demostrado que su rol contractual no era
securidario y limitado al sustento de dicha alegacién, sinc que, por el contrario, dicha -
entidad tenia unas obligaciones claras, concretas, definitivas para la buena marcha del

Contrato No. 127, algunas de las cuales incumplio, via abuso de su-posicién_'contrac_:tuai,

' por omision del ‘deber de En_fo_rmar-y por incumplimiento del deber de planeat:ién en los

términos del analisis precedente.

No resulto probadd para el Tribunal por [o tanto, que VIVA no tenia capacidad material para

influir enla ejecucion del Contrato. Lo probado es todo o contrario.
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l.a excepcidn relativa al cUmplirniento de sus deberes como Gerente !n’te_grai'del Contrét_o
' 'pdr parte de VIVA, que en realidad no es un medio exceptivo sino'un ditatado recuento de
varios hechos aislados que no tienen fuerza alguna para e_nervar” la pretension .de
incumplimiento, tampoco' obtendra despacho favorable, en la medi'da en que del aludido -
recuento no emerge ninglin’ elemento adicional a Ios que aparecen desplegados en

restantes medios de defensa de esa convocada

 Adicionalmente y como esta amp[iamehte advertido, las razones del incumplimiento |
imputado a VIVA que el Tribunal encuentra acreditadas, tienen origen en otras aristas de
su conducta contractual, que han quedado expuestas a espamo en las consideraciones y

en el analisis probatorlo antecedente

- La excepcion de contrato no cumplido propuesta por VIVA y gue como hubo de dejarse
sefialado consistié-en que fue el CONSORCIO ef que, merced a su incumplimiento preirio
y sobre obligaciones esenmales a su cargo Ie |mp|d|o aesa convocada cumplir con lo suyo,

tampoco prosperara

. En efécto y como bien !o; s_ostuvb. el Ministerio Piblico en Su_ cdnceptc:' final_,._si la
consecuencia de Ia’suspensién del contrato estatal es lano exigibllidad de las ob]igacidnes
~a cargo del Contratista, mal puede tener cabida: el medio exceptivo'_ bajo analisis en la
medida en que no es posible demandar cumplimiento de quien esta exdnerado_del mismo,

como se itera, como consecuencia natural de la suspension analizada en detalle.

FIDUBOGOTA también prop_uSo esa misma _excep'cic')n, que fundamento, como ya se
.estudi'é, en que el CONSORCIO no-cum'p!ic') al-ser 'req'uer_ido ba}a'solventar el estudio
.hidroiégico'que esa convocada entendia como de su cargo, alegacion que resulta contra
demostrada con el solo texto del Acta de Suspension del Contrato, en Ia cual, VIVA asume

‘esa responsabilidad por cuaiqmera de los caminos alli expresados.
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Los restantes ér'gumentos de FiDUBOGOTA ameritan [a misma consideracion acabadé de
expresar con apoyo en el concepto final del Ministerio Publico. La excepcion sera declarada

im préspera.

Té'mpoco "ée abrira pasc la excépcién de VIVA relativa al hecho de untercero como. causal
exonerativa de responsabilidad, pues esa defensa se basa en que el insuceso del Contrato
No. 127 tiene origen en la conducta de FlDU_BOGOTA consistente en haberse negado a
Iagregar'al Patrimonio Auténomo Derivado_San Carlos el fote sobre el cual habria de
desarrollarse el proyecto objeto de dicho acuerdo de voluntades, bajo pretexto del riesgo
repUtacional que ello supom’a para esa entidé_d, 'pOr las razohes extensamente tratadas con

anterioridad.

‘Esa defensa carece de fundamento debido a que segun, lo encontrd probado el Tribunal,
la conducta de VIVA fue omisiva y reticente hacia el CONSORCIQ, amén de abusiva.

FIDUBOGOTA propuso la falta de legitimacion 'por'activé del CONSORCIO, bajo el
argumento principal conforme al cual a la parte convocante no Ie asiste persaneria para

" ~ iniciar el litigio porque fue su retlcenma a aportar el estudio hldrologico la que se tradujo en

la imposibilidad de desarrollar el Contrato No. 127. £sta alegacion aparece ampliamente -

desvirtuada con fundamento en el analisis factico y probatorio de 1a pretension bajo analisis.

Ademas, sefiala esa convocada que toda Ia reciamacié_n' del CONSORCIO es una
construccion, argumento que sera tenido en cuenta al analizarse por parte del Tribunal, en

posteriores apa{r_tes" de este laudo, las pretensiones de contenido €conomico propuestas por |
VIVA. Encuentra en todo caso el Tribunal.que esa vertiente de la excepcion bajo analisis

no tiene ninguna vocacion de enervar la pretension de incumplimiento que se estudia.

Otra excepcidn propuesta por FIDUBOGOTA denominada'como de a!egacron de su propta .
culpa por parte det CONSORCIO, conmste en que el CONSORC[O no puede obtener
provecho por haber alterado mprudentemente el orden i6gico de eJecuc:lon del Contrato al

" no haber agotado una investigacién previa sobre la cota de inundacion del terreno sabre el
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cual se iba a ejecutar el proyecto, en el fondo se basa en censurar fa conducta del

" Contratista, de un lado por loya dicho y, de otro lado, por haber gjecutado éctividades con

' _posterioridad a la suspension del Contrato.

Puestas en ese punto Ias cosas, es claro para el Tribunal, conforme al analisis. que'_

“antecede, que lo pertinente a la cota de mundacron no era emglble del CONSORCIO en lar
~forma como FIDUBOGOTA Io pretende, en apoyo de lo cual basta con reexaminar el texto
" del Acta de Suspension para entender la incorrecta lectura que propone la excepcionante

_sobre las obligaciones de las partes en ese aspecto. Y encuanto a la sugerida imprudencia

del CONSORCIO por haber desplegado act_ividadés con el Contrato su'spendido. ha -
quedado claro bajo C[ué circunstancias se produjo esa interaccién de las partes y se ha
concluido sobre €l punto que las mismas fueron 'propiciadas por VIVA, conforme a

requerimientos expresos que concomltaron con su ominoso silencio sobre las verdaderas '

- causas de la imposibilidad de eJec:utarse el Contrato Iuego de superados los hechos que

dieron lugar a la suspension del mismo.

L.a tltima excepcion propuesta por FIDUBOGOTA en procura de enervar la pretension que
se analiza, de inepta demanda.por peticion -antes de tiempo y que esa convocada hizo -

consistir en que no pueden elevarse al Tribunal pretensiones como las que forman parte de

la demanda 'sin antes obtener una declaracion judicial relativa al levantamiento de la

suspension; es una defensa carente de fundamento, por el simple hecho de presuponer
quien la propone, contra toda lGgica, que en un caso como el que ocupa a este Tribunal, ~

~ serian necesarios dos laudos arbitrales para desatar las diferencias entre las paries: un

primer laudo encaminado a levantar. la suspensién pactada por las partes y, otro posterior
enderezado a deducir las consecuencias juridicas y econdmicas de la suspension levantada

en el primer pronunciamiento qu"e FIDUBOG_OTA echa de menos.

Tal d_iscurrir' fuce improcedente para el Tribunal, pues como es verdad averiguada, la

. gongurrencia ante la jurisdiccion no puede tener mas limitaciones ni requisitos de

- procedibilidad que fos prescritas en la ley.
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De otra parte, ef que acude a la jurisdicéic‘in toca sus puertas para buscar el despacho

favorable de sus aspiraciones, lo gue no puede equipararse a sostener gue solo‘puede"ir a.

o la 3ur|sd|00|on el que tenga previa y probada razon, lo cual desnaturahzana hasta su

extlnmon ala funcmn de admlnlstrar justicia.

: PRETENSION SEGUNDA PRINCIPAL

“Segunda principal: Que se declare que la EMPRESA DE VIVIENDA DE ANTIOQUIA
- —VIVA, el FIDEICOMISO FIDUBOGOTA - EMPRESA DE VIVIENDA DE ANTIOQUIA
- —VIVA son contractualmente responsables y en forma solidaria frente a CONSORCIO |
GOMEZ MORA SAN CARLOS." - |

Anotacién preiria sobre la conveniencia de resolver esta pretensién previame_nté al
prenunciamiento del Tribunal relativo a la term_in'acién y a la-liquidacién del Contrato

Teniendo en -cuenta las consideraciones que anteceden relativas al incumplimiento

. imputado a las convocadas y habida cuenta de las decisiones ado;ﬁtadés a ese respecto,

estima el Tribunal procedente desatar |a pretension declarativa que pugna por la solidaridad
perseguida en relacion con las dos convocadas al proceso, como presupuesto previ’o Vi
necesario para desatar [a pretens:on de termmacaon y ||qU|dac:1on de! Confrato, rotulada en

la demanda como consecuenmal de la primera prmc:lpal
Sintesis de la controversia

La parte convocante busca que la responsabilidad contractual por ella deprecada, peticion

la de responsabilidad que ya formulada y resuelta por el Tribunal al desatar la pretensién . .
~ primera, vénga aparejada con una declaracion de solidaridad de las dos convocadas.

' VIVA funda SUS defensas con respecto a esla pretensmn en -que esa ent:dad no hene_

vinculo contractual alguno con la parte convocante razén por Ia cual no puede ser

declarada responsable.co_ntractualmente.
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FIDUBOGOTA se opone sosteniendo que no existe responsabifidad contractual del
FIDEICOMISO frente a la convocante y que en todo caso no puede responder de manera
selidaria con VIVA con bése- en el Contrato de Obra No. 127 de 2014 ya que dicha entidad
no es parte del mismo. Agreéga que para estfn se requiere la conformacidén de un

litisconsorcio, frente al cual se excepciona su indebida conformacian.

Formulada de manera muy concreta, esta pretension se limita a buscar una declaracién de
solidaridad en cabeza de las dos partes convocadas. '

i

' Consideraciones dei Tribunal

- Ausencia de excepciones de las convocadas

Analizados detalladamente los medios exceptivos promovidos por las convocadas,
encuentra el Tribunal que ninguno de ellos reniega de ella ni busca enervar la solidaridad
perseguida por la convocante, lo que en tado caso no releva al Tribunat de analizar y

desatar el punto.

‘Al respecto viene al caéo p'untua'lizar gue el Contrato No. 127 es explicito en indicar que

" FIDUBOGOTA concurre a la celebracion del mismo para obrar ‘Gnica y exclusivamente en

calidad de vocero y- administrador del PATRIMONIO AUTONOMO FIDUBOGOTA -
EM PRESA DE VIVIENDA DE ANTIOQUIA - VIVA." &

Compo es igualmente claro y sobre el punto no existid controﬁersia alguna entre las partes,
el vinculo que une a VIVA con FIDUBOGOTA esta contenido en el “Contrato de Fiducia
Mercantil de Administracion y Pagos” del 11 de novienhbre de 2012, ¥ en cuya virtud, de
acuerdo con los lineamientos de la Ley 1537 de ese afio, se da cumplimiento al mandato

contenido en esa disposicion en el sentido de que el impulso de los proyectos de vivienda

82 Numeral 8 del aparte CONSIDERACIONES del Contrato No. 127.

83 Fglios 307 v siguientes del Cuaderne No. 2,
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prioritaria debia contar con la concurrencia del sector privado y que para el efecto de fa

constitucion de los Patrimonios Auténomos requeridos, las entidades comprometidas con
el desa'rro_lio de los planes y programas aludidos debian celebrar Contratos de Fiducia

Mercantil.

En la cldusula 3.5. del citado acuerdo de voluntades estd pactada una indemnidad general

_que el fideicomitente — VIVA en este caso — se obligé a garantizar a favor de FIDUBOGOTA,

tanto en su condicidn de vocera y administradora del Patrimonio. Auténomo como en su
condlmon de entidad financiera, en una amplia gama de eventos alli descritos en detalle y

salvo por eventos de culpa o dolo.

"l.o anterior para sefialar, en primer término, que en la medida en gue el articule 6 de la Ley

1537 de 2012 indica que todo lo relativo a “la constitucion de los patrimonios auténomos y
la ejecucion y liquidacién de los proyectos por parte de los referidos patrimonios autdnomos
se regira exclusivamente por las normas del derecho privado”, ello podrla llevar a pensar

que la presuncion de solldarldad prevista en el arhcuio 825 del COdIQO de Comermo seria

g aplicable al caso.

: Ahora hien, segun viene de senalarse y como es claro, la existencia de un patnmomo
~auténomo supone, en linea de principio, que no es p05|ble afectar el patnmomo propio del
_ fiduciario, todo ello en aplicacion del principio de separabilidad de patrimonios consagrado

en el articulo 1233 del estatuto mercantil

Este principio desde luego reconoce excepciones, que conforme con autorizada doctrina 8
se configuran, en el terreno de la responsabilidad contractual_Que es la que aqui se discute,
frente a terceros distintos al fideicomiente o a los beneficiarios, cuando el fiduciario incurre

en exceso de sus facultades. .

3 CARDENAS MEJIA, JUAN PABLO. El contrato de fiducia y el patrimonio auténomo, Universidad
del Rosario — Asofiduciarias, Bogota, 2014, p. 62. ' ' '
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En el presente casa no resulio probado ni s;qwera fue alegado que FIDUBOGOTA hublese
incurrido en extralimitacion de sus funcicnes enla calidad que ostenta lo que hace caer de
su base la p05|b|I|dad de que su patrtmomo pueda verse compromet:do por las resultas del

presente Iaudo
Conclusiones
En mérito de las breves consideraciones gue anteceden y .como quiera que la solidaridad.

pasiva consiste en la posibilidad de que el acreedor dé una obligacion persiga el
cumplim:ento de ia misma con cargo al. patr[monzo de cualqu:era de fos oblsgados en ese

grado, elio no resulta pos:ble en el presente caso. -

" Por tal razén, la pretension que se analiza no tiene vocacién de prosperidad y asi sera -

declarado en la parte resolutiva de esta providencia. -

. Con ofras palabras y como luce claro, la Unica responsable juridica y patnmoma! del'

mcumpltmiento :mputado a las convocadas por el CONSORCIO sera VIVA

PRETENSIGN CONSECUENCIAL DE LA PRIMERA |5R;NC|PA|_ -

“Consecuencial de Ia'primera'principal:.Que se de (sic) por‘terminado y se LIQUIDE
‘por el Tribunal de Arbitramento el Contrato.de Obra No. 127 de 2.014 para la
realizacién del “DISERNO Y-'CONSTRUCCION' DE 400 VIVIENDAS DE INTERES
PRIORITARIO EN EL MUNICIPIO DE SAN CARLOS EN EL MARCO DEL
PROGRAMA DE VIVIENDA GRATUITA DEL GOBIERNO NACIONAL", de acuerdo
'con o qué cada una de las partes adeude a la otra y que dentro de ia quuidacic’m 6.
"gepa_radamente, se contengan las siguientes o similares condenas, que a .

continuacién se detallan”
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Sintesis de la controversia

_ Posiciones de las partes

Con respecto a la petic'ic')n acabada de transcribir, las convocadas coinciden en que Ia
suspension del Contrato debe cesar para que su liquidacion sea posible por las mismas

partes.

Agregan que la clausula compromisoria no-otorgo al Tribunal arbitral la facuitad de liguidar
" el Contrato. | ' ' B

Por medio de esta pretension el CONSORCIO busca la declaratoria’ de terminacion yla
liguidacion del Contrato No. 127 y agrega que, como parte de la liquidacién o de manera
se:parada, se acceda a una serie de pretensiones condenatorias, las cuales son_materia de

otra pretension que serd materia de ulterior andlisis.

Sin perjuicio de posteriores consideraciones sobre ef alcance de esta pretension, el Tribunal
deja de antemano sentada, como conclusion preliminar, la incompatibilidad que a sﬂ.juicio '
encierra fa formulacion de esta pretension, que sugiere una relacion de causa a-efecto entre
~la terminacién y la necesidad o conveniencia de quu‘idair el Contrato, pretensiones qué‘. a
juicio de este panel, no guardan relacién alguna de conexidad y seran por ende tratadas,

analizadas y decididas separadamente.

Las excepciones de las convocadas

Lafalta de’_competéncfa del Tribunal para liguidar el Contrato ,bfépuesta por VIVA

VIVA alega que la liquidacién es materia excluida de la clausula séptima del Contrato; por
lo que resulta totalmente extrafia al tema bajo analisis como quiera que dicha estipulacion
se ocupa de la clausula de garantias y no guarda refacian con el régimen liguidatorio del

mismo.
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Sin embargo, la propia excepcionante continia su discurrir sefialando que el articulo 141

. del CPACA hace viable una pretension qu'uidatoria en sede arbitral, agregando que esa

prevision legal debe someterse a una sene de condiciones que Ias extracta de un laudo
arbitral a cuyas voces uno de los requssﬂos que dan procedenma a las pretensiones de esa

estirpe es que las partes hayan con_vemdo expresamente en el pacto arbitral someter sus

diferencias decisién arhitral.

_.Seﬁa.[a VIVA que'en esle caso esé precisa facultad noha'c':e parte de'la cIéuisUla de arbit'raje

'y que, ademas, al incluir aspectos mas a]l_é de Io'jufidido, de tipo técnico y/o ambienta[;
desborda la competencia legal de este Tribunal. ' '

La excepcidn de inepta demanda. propuesta por FIDUBOGOTA por no estar prevista la-

ffqufdac;bn-de/ Contrate en la cldusula compromisoria

De 5|m|!ar denominacién y Imaje es la excepcion propuesta por FIDUBOGOTA en.el
numeral 4.4.2. de la excepmon de inepta demanda concretamente dirigida a la pretensian

_ de liquidar el Contrato, por no estar cubierta esa facultad bajo el pacto arbitral,

Consideraciones del Tribunal :

Marco legal de la terminacién judicial del contrato estatal

La forma de terminacion de los contratos se encuentra estableclda tanto enla Ieg:slacron.
- civil como en la comermai En el Codlgo Civil se dlspone [o} srgu:ente

' “ARTICULO 1546. En los coniratas bilaterales va envuelta la condicion resolutoria en -
caso de no cumplirse por uno de los Contratantes lo pactado. Pero en: tal caso podra
el otro Contratante pedira su arbitrio, o la resolucron o el cumpl:m:ento del contrato
con indemnizacion de perjuicios.” )
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‘Por su parte, el articulo 870 del Cédigo de Comercio sefiala lo siguiente:

"'ART[CULO 870.En los coﬂtratos‘bilate'ralé's ‘en caso de-mora de una de las partes
podra ia olra pedir su resolucion 0 termmamon con mdemmzac:on de perjuicios
compensatonos o hacer efectiva Ia obligacion, con :ndemmzacmn de los perjwmos

_' moratonos

Entonces es claro que los contratos estatales tienen las mismas causales de termmamon_ .

Rt . ~ de los contratos civiles, aunque con las partlcularldades que preve la normatlwdad que
regula la contratacion estatal. La facultad para dar por termmado el contrato estatal se '

_encuentra en el art:culo 141 de la Ley 1437 de 2011:.

“Cualquiera de las partes. de un contrato. del Estado podra pedir que se declare su
existencia o su nulidad, que s¢ ordene su revision, que se declare su incumplimiento, .
que se declare la nu!idad de los actos admin'istrativds contractuales, que se condene

al responsable a 1ndemmzar los perjuicios, Y que se hagan otras declaramones y

- condenas( .} (Subraya fuera del original)” .
Atendiendo a ello, el Consejo de Estado ha indicado que la terminacion del contrato estalal
puede darse de dos manéras: normal 6 anormal.

“Frente a'la primera, esta se da por cualquiera de los siguientes eventos: '

- o . E cumplimiento del cbjeto contractual.
‘ ' +  El vencimiento del plazo extintivo de la db[igacié'n.
'+ El vencimiento o terminacion del pl.azo ex{intin _conveni'do para la ejecucion del .
objeto del contrato. - ' ' ' -
"+ Elacaecimiento de la condicitn resolutona expresa, pactada por Ias partes.
. “La terminacion anormal del contrato estatal, puede ocurnr_por _
. La desaparicion sobrevinient_e del objeto o 'imp'osibiiidad de ejecucion del objeto

contratado. -
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La terminacién unilateral propiamente dicha (art.. 17 de la Ley 80 de 1993}, en los
contratos estatales dohde sea procedente Ia clausula excepcional.

La declaratorla de caducldad admlnlstratwa ' |

L terminacion um!aterai del confrato por violacién al reglmen de mhabtlldades [o)
incompatibilidades; la nulidad de los actos administrativos que fundamentan el

contrato, y la celebracién del contrato expresamente prohibido (art. 45, de la Ley

80 de 1993),

El desistimiento — o renuncia —, del Contratista por la modificacién unilateral del
contrato en cuantia que afecte mas del 20% del valor original del mismo en los
contratos estatales que sea procedente esa clausula excepcional (art 14. de la Ley

80 de 1993).
Declaratoria ]UdICIal de terminacion del contrato.
Declaratoria judicial de nulidad del contrato.” &

Dicha Corporacion Judicial también ha sefialado:

“Los contratos pueden terminarse de forma normal o anormal debido a diversas
¢ausas saber:; (i) por mutuo consentimiento, denominada también resciliacién o mutuo N
disenso (art. 1602 C.C.): (i} por causas atribuibles a los Contratantes: incumplimiento
grave de la administracién que imposib'illi'te el 'cump!imiento de las obligaciones del
contratista (exceptio non ademplenti contractus, art. 16.09 C.C)), o incumplimiento

- grave del cohtratista que implica su caducidad (art. 18 de la Ley 80 de 1993); (iii) por
causas Iégales o contractuales: muerte del contratista, resolucién, extincion def plaza,
nulidad del contrato (absofuta o -relativa, art. 44 Ley 80 de 1993), o terminagidn
unilateral (en los casos del art. 17 Ley 80 de 1993 0 por los vicios recog:dos eh el art.
45 ibidem).” 8

* 8 Consejo de Estado, sentencia del 8 de mayo de 2012, expedfente 20.968. Consejero Ponente:
Mauricio Fajardo Gémez. _ _ - -7
8 Consejo- de Estado, ‘Sentencia del 26 de julio de 2012, Rad; 13001-23-31-000-1998-00343-
01(23605), C.P: Danilo Rojas Betancourth. Esta posicidn se reiteré en la Sentencia del Consejo de .
Estado, del 10 de septiembre de 2015, Rad: 42656, C.P. Hernan Andrade Rincén.

120



CONSORCIO GOMEZ MORA SAN CARLQOS
Vs.
EMPRESA DE VIVIENDA DE ANTIOQUIA - VIVA -y FIDE!COMISO FIDUBOGOTA -
EMPRESA DE VIVIENDA DE ANTIOQUIA —~ VIVA :

En el mismo sentido, se han pronunciado algunos tribunales arbitrales. En el caso del .
" Inversiones Zapata Lotero y Cia, Ltda. y la Corporécié'n Autonoma- Regional del Centro de |
Antioquia — CORANTIOQUIA, el Tribunal establecio que al contra{ista' le asiste el derecho
de ejercer la accién de terminacion del contrato con indemnizacién de perjuicios consagrada
en el artlculo 1546 del Cod:go Civil, en los siguientes términos: '

"“No hay duda -de que la administracién debe buscar. éiempre, en todas sus
actuaciones, un fin de interés piiblico, que en el campo especifico de la contratacion
es el de dar atencion oportuna y adecuada a las necesidades de la comunidad, por
todo lo cual aguella, como gestora del bien comin, ostenta una situacion de
supremacia juridica que entrafia un ciérto dese'qui!ibrio.en la relacion contractual, lo
que seria extrano e inadmisible en los convenios entre partlculares en los que Ias

. partes se encuentran en una situacion de igualdad Jundica

“Por el contrario, cuando se prueba que la administraci{')'n ha'_faltado en forma grave
a sus obligaciones contractuaieé, incidiendo con ello en forma seria en Ia posibilidad
de ejecutar el objeto contractual, queda establecido que, apartandose dé lo
preceptuado en el articulo 3° ya citado, se ha desviado del cumplimiento de los fines
eétatales, de la bflsqueda de la continua y eficiente prestacion de los servicios:
publicos y de la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que
colaboran con-ella en la consecucion de dichos fines, todo lo cual prtvar:a de su razon

' de ser al mantenimiento de la reiaclon juridice contractual.

Sobre la 'procédencia de la accién de resolucién o terfninacién an los contratos
estatales, el profesor Carlos Betancur Jaramillo, ex Consejero de Estado y tratadlsta :

ogma

“Estimo que ante el incumplimiento grave de la entidad: Contratante que no le pemnita

- razonablemente al contratista cumplir o seguir cumpliendo_sus obligaciones, éste
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-

: pbdré pedir la resolucién, el contrato {caso de los instantaneos) o Ié terminacién del
mismo en los de tracto sucesivo, en ambos eventos con indemnizacién de perjuicios.

()

“.Es ciérto que e} contratista estd obligado a cumplir, ya que ejerce una funcién social

~ gomo colaborador que es de Ia'adminis'ﬁaq_én en la satisfaccién dei interés publico
~ (art. 3° de la Ley 80), pero esa obligacicSn de cumplir se entiende dentro de unos

Ifimites razonables; porque, en definitiva, no estard obligado a cumﬁlir cuando la

entidad Contratante no haya cumplido o no le.haya permitido razonablemente hacerio, '
* como, por ejemplo, cuando no le _surﬁinistré los medios qué se comprometio a
entregarlé en dinero, en materiales o en equipbs. Se refuerza esta idea con el hecho
“de que el _cbntratista,'en principio, no podra compromeierse a financiar ala
iadministracién. (Documento eléborado por el autor para el Diplomado en cont?atacién_
estatal, Universiciad de Nuéstr_a Seficra del Rosario, 2.005).” &7 (Subra'ya ¥ negrita
fuera del original) ' ' '

Esta apreciacion también se évidehcia en _e!' caso Estrada Mesa v Asociados Lirriitada ¥
Construcciones y Urbanismo El Futuro S.A., en donde se dispuso 10 siguiente:

“E} articulo 1548 del Cbtdigo Civil la establece y la entiende incorporada en todos los
contratos, siendo sl sentido y finalidad de dicha disposicién facultar al Contratante
* cumplido, ante el incumplimiento de las oblig’acionés de su contraparie, a demandar -

la_ejecucion del negocio juridico o su resolucién; el articulo 870 del Cédigo de

Comerclo contiene esta misma regla tanto para Ios contratos de ejecucién mstanténea

‘como para los de tracto o ejecucién sucesiva, en este (lfimo caso se denomina- -

terminacién. La diferencia entre estas dos figuras es determinante para la parte
_resolutiva de esta Laudo: mientras que en los contratos bilaterales de -ejecucién
instantanea; la resolucion impone retrotraer las cosas al estado original, en los

8 Laudo arbitral, Tribunal de arbitramento. de Invers'ione's' Zapata Lotero-y CIA LTDA vs'la
Corporamon Aulénoma Regional del Centro de Antioquia — CORANTIOQUIA Camara de Comercm
de Mede!lln 22 de abril de 2005
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contratos de tracto suceswo ta termmacron {inicamente produce efectos para e!
futuro. "8 (Subraya y negnta fuera del original).

Por su parte [a doctrina, mterpretando el artlculo 1602 del Codlgo Civil,- establece la
neceS|dad de la intervencion del juez del contrato para declarar la terminacidn de este por

mcumphmlento de las obligaciones a cargo de alguna de las partes:

“Entre las causas legales a que se refiere el articulo 1602 encontramos casas en los
que es obligatoria la intervencion del juez para que el contratd pierda fuerza
vinculante, como en la resolucidn o terminacién por incumplimiento (arts 1546 C. C.
y 8?0 C. Co.)

La_ reso'lucién y terminacion judicial estan subordinadas ai incumplimiento de las
obligaciones de uno de los Con_tratantes y deben ser decretadas por el juez, mientras
que la terminacion unilateral es un'a_'cto de libertad individual que pro_ducé efectos
extintivos por 1a sola voluntad de su autor. Adicionalmente, la resolucién tiene efectos

retroactivos mientras que ia terminacion unilateral, efectos.hacia el futuro.” &

Es claro entonces que la terminacion de un- Contrato' se puede dar en virtud de la
determinacién de un juez, cuando se cumpla alguno de los eventos que dé lugar a ella.

A part|r del ‘analisis del caso, el evento que da [ugar a la declaracnon jUdICtal de terminacion

- del Contrato es la amposﬂmi:dad de e;ecuc:on del m:smo que se materializa en :la

comunicacion del Ministerio de Vivienda 2015EEO{}8(}483, % del 4 de septiembre de 2015,

® | audo arbitral, Tribunal de Arbitramento de ESTRADA MESA Y ASOCIADOS LIMITADA VS
CONSTRUCCIONES & URBANISMO EL FUTURO $.A, Gémara de Comercio de Medellin, 9 de julio

“de 2015,

88 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA FERNANDEZ, Eduardo. Teoria General del Contrato

'ydel Negocio Juridico. Editorial Temis. 2014, p. 308 310,

90 Folio 546 del Cuaderno No. 2. _
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en la cual se solicita la redistribucion de los cupos del proyecto de! municipio de San Carlos

Antioguia, en los siguientes términos:

“Asi las cosas debido al no cumplimiento de los requisitos para la suscripcion de la
promesa de-compraventa y dado a que los tiempos expuestos por VIVA pégra la
ejecucion del mismo exceden las fechas de duraciéh_ del convenio, se solicita se
infarme al" coinité-con el fin de 'proceder a realizar la redistribucion de los 400 Cupos
aprobados para el proyecto de acuerda a las normas establecidas por el Ministerio de
Vivienda Ciudad v Territorio y Fo_nvivénda" |

Esta situacion aparece documentada en e! Acta de Comité Fiduciario No. 73-15, del 10 de
septiembre de 2015, en la cual se'acepta la .desprior'i'zacién de los cupos del proyecto San

Carlos, tal como se transcribe a continuacion:
“3, Despriorizacion de cupos del -proyécto_ del Municipio de San Carlos

_ “Teniendo en _cue_nt'a el com.uni_cado No. 2015EEQ080483 remitido por la Dra. Yady -
_Alex'andrah Guevara, S'upervisora' del’ Convenio Interadmi'nistrativo No. 87, y la
" manifestacion de Findeter de no. aptitud en cuanto al cumplimiento de requisitos
' técnicos del predlo presentado por la Alcaldla Municipal de San Carlos tamblen
adjunta, el fondo de w\ne_nda del Municipio de San Carlos Antioquia y la Empresa de

Vivienda de Antioq'uia VIVA, para el desarrollo de proyectos en el marco del Programa .

- de Vivienda Gratuita, se solicité a ]os miembros del Com:te Fldumano aprobacion para .

desprlorlzacmn de 400 cupos asignados al proyecto.

“Al respecto los miembros del Comité Fiduciario, mansfiestan su aprobacion con base
~.en la comunlcaclon No. 2015EE0080483 remitido por la Dra. Yady Alexandfa
- Guevara, Supervisora del Convenio Interadministrativo No. 87, y Ia manifestacion de _

Findeter de no aptitud en cuanto al cumplimiento de requisitos técnicos del predio. Ast
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mismo solicitan transmitir a la supervisora el Convenio la instruccion anterior, ente

mencionada con el fin de que a la vez la misma sea comunicada a los interesados.”’

Marco legal de la liquidacién judicial del éontrato estatal.

.EI_Co'nsejo ‘de Estade ha pr_et':.isado que la liquidacion  consiste en la “actuacion

administrativa'_posterior a la culminacion de su plazo de ejecucién o-a la declaratoria de

B ~ terminacién unilateral o caducidad (articulos 17 y 18 de la Ley 80 de 1993), que tiene por- -

objeto definir cémo quedd la realizacion de.las prestaciones mutuas a las que se
comprometieron las partes.” % (Subraya y negritas fuera del original).

Con otras palabras, sefiala también esa Corporacién Judicial:

“la IIqUIdaCIOH es una actuac:on que sobrewene ala termlnacuﬁn destmada a hacer

constar el balance del contrato, Ias obllgamones satisfechas y los derechos emgzdos -

' valores ejecutados y pendientes. De manera bilateral por el consenso de las partes

0, &N caso dé no lograrse un acuerdo, uni!at_era[mente por la administracion, mediante
acto administ{ativo motivado. Lo ditimo ya fuere porque el contratista no concurre o
se'hiega‘ a suscribir el acta la -qué se habra de e'xte'nder yfi irmar de todas maneras,

' sin perjuicio dela confrontacmn del contratista, de fa que quedaran Ias constanr:las

respectlvas' " a3 (Subraya y negrlta fuera del onglnai)

La liquidacién se encuentra reglada por varias leyes relativas a Ia contratacion estatal,
especificamente fa Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007, y la Ley 1437 de 2011. :

-3 Follo 553 del Cuaderno No. 2.

9z Consejo de Estado sentencia del 20 de nowembre de 2008, exp. 17.031, M.P. Ruth’ Steila Correa
Palacia. Relterada en: Sentencia del 28 de febrerc' de 2013, exp 25. 199 C.P. Damlo Rmas . '
Betancourth.
¥ Consejo de Estado, sentenCIa del 30 de agosto de 2018, Rad 47001 23 31 000—1998 01143- '

01(37935) A, C.P: Stella Conto Diaz del Castli_lc.
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En el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 217 del Decreto Naciona'l
019 de 2012, se sefiala que la liquidacion es procedente en Ios contratos de tracto sucesivo,

‘como se ewdencia de la transcripcion de la norma:

“De la ocurrencia y contenido de la liquidacion. Los contratos de tracto sucesivo,
aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en &l tiempo y los demas que
lo requieran, seran objeto de liquidacion. '

“También en esta etapa las partes acordaran los ajustes, revisiones y reconocimientos
a que haya lugar. ' '

“En el acta de liquidacion constaran los acuerdos,. conciliaciones y fransacciones a
que llegaren las partes para poner fin a las divergencias presentadas y poder
declararse a paz y salvo.

“Para la liquidacion se exigira al contratista la extension o ampliacion, si e’é del caso,
de la garantia del contrato a la estabilidad de la obra, a la calidad del bien o servicio
éuministrado, a la provision de repuestos y accesorios, al pago de salarios,
prestaciones e indemnizaciones, a la responsabilidad civil v, en general, para avalar”
las abligaciones que deba cumplir con poste'rioridad a la extincién del contrato.

Contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion.”

En el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007 aparecen regulados los plazos para reahzar la
iaqmdaclon '

“ARTICULO 11. Del plazo para la liquidacion de los cdntratos. La liquidacién. de los
coniratos se hard de mutuo ac;_u"erdo dentro del término fijado en los pliegos de
condiciones o sus equivalentes, o dentro del que acuerden las partes para el efecto. '
_ De'no existir taf término,. la liguidacion se realizara dentro de los cuaftro (4) meses
siguientes a la expiracién del término previsto para la ejecucion del contrato o a la
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expedicion del acto administrativo que ordene la terminacion, o a la fecha del acugerdo

que la disponga.

“En aquellos casos en que el con_fratista no se preéente ala liquidacion previa
notificacién o convocatoria que le haga la entidad, o las partes no lleguen a un
acuerdo -sobre su bontenido, la entidad tendra la facultad de liquidar en forma
unilateral dentro de los dos {2) meses siguientes, dé conformidad con lo dispuesto en

el articulo 136 del C. C. A.

“Si vencido el plazo anferiormente establecido no se ha realizado la quuidacic’ar}', la
misma podra ser realizada en cualquier tiempo dentro de los dos anos siguientes al
vencimiento del término a que se refieren los incisos anteriores, de mutuo acuerdo o
unilateralmente, sin'perjuicio de lo previsto en el articulo 136 del C. C. A.

“Los contratlstas tendran derecho a efectuar salvedades a la liquidacién por mutuo

acuerdo y en este evento. Ia figuidacion unllateral solo procedera en relacién con los

aspectos que no hayan sido objeto de acuerdo.”

En concordancia con la-norma previamente ci'tada, la Ley 1437 de 2011 indica cuando se

da la competencia del juez — o arbitro — para realizar la quuidat_:ién judicial. Asi, el articulo

141:

“Cualquiera de las partes de un contrato del Estado podra pedir que se declare su
existencia o su nulidad, gue se ordene su revision, que.se declare su incumplimiento,
que se declare .Ia nulidad de los actos administrativos contractuales, que se condene
al responsable a indemnizar los perjuicios, y_.qué se hagan otras declaraciones y
condenas. Asi rhismo, el interesado podra solicitar 1a liquidacion judicial del contrato
cuando esta no se haya Iogradd de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya
liquidado unilateraimente dentro de los dos (2) meses siguientés al vencimiento del
plazo convenido para liquidar de’ mutuo acuerdo o, en su defecto, del término

establecido por fa ley.”
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Esta competenma también esta prewsta en el amculo 164 de Ia misma ley el cual sefiala

tamhlen la caducldad de la accion, al lndlcar

“Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera ser presentada:

N (---) . . L : . . .
“j) En las relativas a contratos el término para demandar serd de dos (2) aftos que se
contaran a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivas de hecho o de

- derecho gue les sirvan de fundamento.

“Cuando sé.pretendaila nulidad absoluta o refativa del contrato, el .térmiho para -
' demandar sera de dos (2) afios que se empezarén a contar désdéel dia siguiente al
de su perfecclonamlento Entodo caso, podra demandarse la nulidad absoluta del

* contrato mientras este se encuentre wgente
“En los siguientes contratos, el término de dos (2) afos se contard asi:

) En los de ejecucion instanténea desde el dia Sigui'ente' a cuando se cumplio o debid.

cumplirse el objeto del contrato;

“ii) En los que no reqweran de liquidacion, desde eI dia snguzente al de la terminacion

del contrato por cualquier causa;

m) En los que requieran de liquidacion y esta sea efectuada de comun acterdo por
las paites, desde el dia siguiente aldela flrma del acta; '

“iv) En Ios_ que req’uieraﬁ de liguidacion y esta sea efectuada ﬂnilatera!men'te_ pd‘r- fa
administracion, desde el dia siguiente al de la ejecutoria del acto adr’hinistra_tivo que

la apruebe;

L
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. N . L. : . . . ; - o
“v) En los que requieran de liquidacion y esta no se logre por mutuo acuerdo o no se

" practique por la administracién unilateralmente, una vez cumplido el término de dos

(2) meses contados a partir del vencimiento del plazo convenido para hacerlo ‘

bi!ateralmente 0, en su defecto, del término de los cuatro (4)'meses siguientes a la '_

termlnamon del contrato o la expedtc:lon del acto que lo ordene o del acuerdo que la

d:sgong . (Subraya fuera del original).

Es posible inferir entonces que ex_i?sten tres momentos en los que se puede producir [
quuidacic‘)ri del contrato estatal; el prim'ero}. de manera_bilatéral; por acuerdo de las partes;.
el segundo de manera unitateral por parte de I.a administracion cuando no exisfa acuerdo®;
y por ultimo, en sede Jud:cfal cuando no se Iogre por mutuo acuerdo 0 no se prachque por
" la administracion. Atendiendo a la normatlv:dad resumida, e! Consejo de Estado ha

real:zado las mgmentes preclsmnes sobre la IthIdamon judzmal

“una vez vencida la Ultima oportunidad para liquidar el contrato, la administracion
~ pierde competencia para hacerio, lo que da lugar a la interprétacién de pretender

justamente la liquidacion en sede judicial.
..

“En consecuencia, es posib!e’usar esta herramienta procesal pa'ra"' cuestionar las
actuécion‘es desarrolladas durante la ejecucion del contrato estatal, como la legalidad -
de los actos. administrativos: proferidOs'der_\tro' de su desarrolio y la solicitud de .
qu'ui.dacién en'sedejudicial de no haberse llevado a cabo la establecida por las partes

" o por la administracion, tenlendo en cuenta las pruebas que se practtquen al interior

del proceso.” %

94 COI‘ISG]O de Estado Sala Plena Contenciosa Administrativa- Secmon Tercera, 11 de febrero de
2009. C.P. Ramiro Saavedra Becerra. _' ’

95 Consejo de Estado, sentencia del 17 de julio de’ 2018 Rad: 25000-23-38-000- 2015 01848-,.
01(584?5), C.P: Jaime Enrique Rodriguez Navas. Similar consideracion se da en dos sentenclas del

| Consejo de Estado, la primera es la del 04 de diciembre de. 2006, Sala de lo Contencioso
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Adicionalmente, se considera qué la liquidacion judicial “es aquella que realiza y adopta el
juez del contrato, en desarrolio de un praceso judicial. o arbitral, segan corresponda, en
ausencia de alguna de las modalidades de liquidacion antes mencionadas” 9%, es decir la

bilateral o unilateral.

‘Cuando se solicite la liquidacion judicial mediante la accién de controversias contractuales,
el juez debe observar que se demande en tiempo y se solicite la’ |IC|UIdaC|Oﬂ porc;ue a) no
se ha produmdo fa Ilqwdamon 0 b) respecto de puntos no !lqu:dados,” 9

Los tribunales arbitrales también han realizado precisiones acerca de la manera como se

debe realizar la !iquidacién en esa sede:

“es necesarlo establecer el cumpllmlento por las - partes de cada una de Ias
" prestaciones contractuales a su cargo, asi como la constatac:lon de todos y cada uno
de los valores que se causaron y se pagaron durante Ia ejecucson del mismo, para
determinar la emstenma si acaso la hay, de algun valor en favor de una u otra pare.
'De 1gual forma, deben tomarse en cuenta todos los hechos postericres a la
termmaclon del contrato que pueden !Iegar a determ:nar la extincién de las
obl:gamones " 98 ' )

Sobre el contenido y alcance-de la liquidacion se ha sefialado que “como lo establece la
ley, en el acto de liquidacidn deberan constar las obligaciones y derechos a cargo y a favor

Administrativa, Seccién Tercera, C.P: Mauricio 'Fajardo Gomez; v la del 25 de junio de 2014, Sala de
‘lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera- Subseccion A, C.P. Hernén Andrade Rincon.

%6 Consejo de Estado sentencia del 4 de diciembre ctel 2006 expediente 15239, C.P. Mauncm .
Fajardo Gomez. : ' : :

57 Consejo de Estado, sentencia 29 de octubre de 2012, N° 13001 -23-31-000-1992-08522-
01(21429). M.P. Danlio Rojas Betancourth. . _

9 Laudo arbitral, Trlbunal de Arb:tramento de Ccnsorcm Doble Calzada Buenaventura Vs. Instituto
Nacional de Vias -INVIAS, Camara de Comercio de Bagota, Centro de Arbitraje y Conciliacion p.90."
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de las partes resultantes de la gjecucion del.contrato. De las que se hubieren producido con
anterioridad a la liquidacion del contrato y que las partes hagan constar en la misma —como

~es su deber contractual- el documento o acuerdo de liquidacién que las admita tendra
'respecto de ellas. caracter meramente declarativo y no constitutivo; y, contrario sensu, de

aquetlas que surjan con oca5|on de la liquidacion, el acuerdo respectlvo tendra caracter

constitutivo®, %9
Adicionalmente, es necesario que en el proceso se acrediten “todos y cada uno de los
elementos de juicio necesarios para la liquidacion del contrato estatal en estudio™, o de .

lo contrario la pretensién respectiva habra de ser denegada. 1

Sobre este punto se prbnuncié el Tribunal de arbitramento que dirimio las controversias

~ entre Industrias Asfalticas S.A. S., Pavimentos Colombia S.A.S. y Consorcso infraestructura
: Cal; 2010 contra el Mumc:plo de Santlago de Call asi '

“...) aunque con este laudo resultan determinados los montos que el Municipio debe
pagar al Consorcio por los conceptos IQUe se reclaman en la demanda, en pérticu[ar
aquellos atinentes a la remuneraciéh de las “Qbras para Redes” y de los intereses por
_ la falta de pago oportung de Ié remuneracion correspbndiente a Ias' Etapas de
-__Construccson y Preconstruccion y de las "Obras para Redes”, el Tribunal no cuenta

con todos los elementos para determmar con exactitud si eX|Ste alguna ofra obtlgacmn

_relacmnada con la ejecucion del objeto contractual, ‘con las garantias que debe

otorgar el confratista, o con algin otro aspecto de relevancia para la ejecucion'y

% Laudo arbitral, Dragados Hidraulicos Ltda. Vs La Namon Mmlsteno de Transporte 28 de febrero

~ de 2001. p. 37,
. 100 { audo arbitral, Tnbunal de Arbitramento de Consorcio Doble Calzada Buenaventura Vs. Instituto

Nacicnal de Vias AINVIAS, Cémara de- Comercic de Bogota, Centro de Arbltraje y Conmha_cnorj_p. 92.
101 Esta misma afirmacién se resaltd en el caso T'ri_bunél de Arbitramento C_astell Camel S.AS. y

Pérticos Ingenieros Civiles - S.A.. miembros def Consorcio Castell Pérticos vs. Distrito Capital —

Secretaria Distrital de Salud y Fando Financiero Distrital de Satud, .
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liquidacién del contrato que se encuentre pendiente y que deba 'contemplarse en

dicha liguidacion. En este orden de ideas, se estima que son las partes quienes tienen

los elementos suficientes para realizar un’ finiquito integral, completo Yy defmltlvo por

o que no se accederd a [a pretension DECIMA SEXTA PRINCIPAL, En su lugar, para
dar cumplimiento a lo displesto en la Iey, se ordenara a que las partes procedan a
liquidar el Contrato para lo cual deberan tener en cuenta ias decisiones contenidas en
este laudo asi como las demas reglas definidas en la Clausula 34 del negocio

juridico.” (Subraya fuera del original).

Resulta claro, en consecuencia, que la facultad de los tribunales de arbitraje para liquidar

el contrato estatal no se presta a ninguna duda, ni en la ley ni en fa jurisprudencia del

Consejo de Estado v a la luz de numerosos laudos.

No obstante, se requiere que se hayan dado los plazos para la liquidacion bilateral y
unilateral, previstas en la ley y que el Tribunal cuenta ademas con todos los elementos que )
deben incluirse en la liquidacion para que la misma sea integral, tal como se indicd en el

laudo citado previamente.

- En este sentido, se observa que el Confrato materia de esta /#is fue flrmado el 28 de jUIIO

de 2014, y que este contenia la S|gwente c!ausula sobre Ilqwdacton

“DECIMA NOVENA. LIQUIDACION DEL CONTRATO! Al pfoducirse cualguiera de las
causales dé terminacion del contrato, se procedera a su liquidacion en un plazo
maximo de dos (2) meses contadds a partir de la ocurrencia det hecho o acto que
genera la terminacién. La liquidacion por mutuo acuerdo se hara por acta firmada por
las partes (EL CONTRANTE, LA GERENCIA INTEGREAL, EL CONSTRUCTOR Y
EL INTERVENTOR), en el cual deben constar los ajustes, revisiones y
reconocimientds a que hayalugar v los acuerdos, transaccionas y cbnciliaoiones que
alcancen las paries para poner fih a las posibles divergencias presentadas y poder

declararse el paz y salvo.
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En caso en que dentro de este término_ no seé posible la '!iqui'dacién bilateral, EL
CONTRATANTE se reserva el derecho de realizar la liquidacion unilateral del
contrato, cuestion que es conocida y aceptada por EL CONTRATISTA.”

También se encuentra que la suspensién del mismo se convino el 10 de octubre de 20_14. _

Esta probado que tal suspensién nunca fue levantada.

Resulta eportuno sefialar que no consta en el expediente que exista acuerdo iiquidatario
bilateral o unilateral de liquidacion. Razén por la cual las partes, seguh su enfendimiento
sobre el estado del Conirato, aspedtd_sobre el cual no afloraron diferencias en el proceso,
no lo dieron por terminado y por ende nunca se agotaron ninguno de los plazos legales para
“la quuidaciéh, bilateral o unilateral, previa a la-de caracter judicial o arbitral, asi como
tampoco se cuenta con elementos de prueba suficientes sobre todos los montos que

deberian componer tal liquidacion.

En consecuencia, el Tribunal no tiene la facultad para liquidar ef presente Contrato, toda
vez que la ley es clara en que previamente se deben agotar las etapas de :quuida'cién
bilateral o la unilateral, después de la terminacion del contrato y que el Tribunal tiene la
responsabilidad de asegurar que esta sea un cruce definitivo de cuentas, por [o en caso de
no tener todos los conceptos que deberan incluirse tiene que abstenerse de llevar a cabo
 tal liquidacion. o '

Lo anterior, sin perjuicio de la facultad conferida por las partes al Tribunal de reconacer
derechos y obligaciones a cargo de estas, las cuales deberan ser incluidas al momento de -
liquidar el Contrato, por existir un pronunciamiento que las avala, tal como sucede en el

presente caso. -
Si se tiene en cuenta que [a terminacion del Contrato sera declarada en la parte resolutiva

de este laudo, lo que por obvio qu'e' parezca implica que dicha terminacion noha tenido
lugar nunca antes de esta oportunidad, resulta claro para el Tribunal, sin perjuicio desde
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' ]uégo de la conclusion yé éxpuesta en él sentidb_dé que los tribuna.les arbitrales si tienen
plena habilitacion para liquidar contratos estatales, que solamente a partir de la terminacion
de Contrato que se declara en este faudo, las partes quedan habilitadas para buscar la .
Ilqwdamon del vinculo que mantuweron hasta la emision del presente laudo.

Conclusiones

En consecuencia, 1a pretensidn bajo analisis serd declarada préspera parcialmente, en
cuanto sera declarada la terminacion del Contrato No. 127 como consecuencia de
accederse a la pretension de incumplimiento, en los terminos vertidos en anteriores

. consideraciones del Tribunal.

La excepeidn propuesta por VIVA, que se sustenta en que la clausula comprdmisoria no '
confiene esa precisa atribucion de cornpeténcia al Tribunal y que la posibilidad de liquidar
‘basada en el articulo 141 del CPACA esta sometida a ciertas condiciones no prosperara, al -
ser claro que el pronunciamiento arbitral traido a cita por VIVA en sustento de esa defensa,
es anterior a Ié vigencia det CPACA, kb que hace inaplicable el ej"emp!o al caso, ya que la
Ley 1437 de 2011 incorpord la posibilidad de incluir la quuidacié'n del contrato estatal como |

parte del medio de control de controversias contractuales.’

Ademas es igualmente claro en cuanto al restante argumento de Ia excepcion bajo
. andlisis, que el estado de la ley para el afio 2003, que es |a fecha del laudo arbltral an que
se apoya VIVA para “dar apoyo asu argumentamon si exigia que la liquidacion en sede

' arbltral fuese objeto de pacto expreso
. PRIMERA PRETENSION CONSECUENCIAL DE LA SEGUNDA PRINCIPAL
"Que se condene a las demandadas al pago en forma solldana de las actlwdades

efectuadas y no pagadas asi como la utllldad razonabiemente esperada

discriminadas y por todos los pe’rjuiéio_s causados asi:
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. Ejecucién en dos acasiones de las actividades pre-constructivas, como disefios y

estudios, a razén del 2% del valor del contrato (valor pactado en el contrata),
atend:endo lo. pactado en el paragrafo 4to de la clausula: tercera es decir, dos

- veces la suma de DOSCIENTOS SESENTA Y UN MILLONES DOSCIENTOS |

OCHENTA MIL PESOS ($ 261.280. 000) para un total por el concepto de estudios
y disefios de QUINIENTOS VEINTIDOS MILLONES QUINiENTOS SESENTAMIL
PESOS ($ 522.560.000). -

. Gastos administrativos, asociados a costos indirectos, causados con soportes

respectivos, como pdlizas, gas_tos de ie‘ga[iza:jién, transportes, contabilidad, gastos

de oficina. Sobre estos solo se solicita su reembolso, en la forma soportada'por un

- valor de ciento SESENTA'Y SINCO MILLONES OCHQGIENTOS CINCUENTA Y
- NUEVE MIL NOVECIENTOS OCHENTA'Y UN PESOS ($ 165.859.981):

. Estudio arbéreo, el cual era del resorte exclusivo de la Gerencia Integral' del

proyecto previo a su viabilizacidn técnica, por un va[or de CINCO MILLONES DE
PESOS (3 5.000.000). '

. Estudio hidroldgico, en et mismo sentido que el anterior, sin ser del alcance de las
gestiones de permisos y Iicencia§ encomendadas al Contratista, este fue necesario

para viabilizar el proyecto y realizar sus respectivos disefios en la parte alta del
terreno, por un valor de CIEN MILLONES DE PESOS ($ 100.000.000).

. Utilidad _razonabtemente esperada del proye'cto, la cual fue de conocimiento de la
-entidad COntratante an las difefentes instancias de presentacion y evaluacion de

la propuesta econdmica del proyecto, equwalente a un 5% del valor del contrato,

_esto es, SEISCIENTOS CINCUENTA Y TRES MILLONES 'DOSCIENTOS MIL

PESOS (% 653.200.0009.

. Perjuicios derivados de la no ejecucin del contrato, el copamiento de la capacidad

operativa y K de confratacién de las-empresas contratistas ¥ miembros del
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CONSORCIO, la cual estlmamos en un porcentaje 1gua| al de- la utll:dad
razonablemente esperada es de01r en un 5% del valor del c:ontrato

Resumen:
| Concepto | Porcentaje Valor

Disefios 1 " 2% $ 261.280.000
Disefios 2 ' 2% $ 261.280.000
Gastos administrativos ) - 1$165.850.981
Estudio arbéreo . L $5.000.000
Estudio Hidrolégico =~ | - $ 100.000.000
Utilidad . 5% $ 653.200.000
Perjuicios 5% - |'$ 653.200.000
i TOTAL  |$2.099.819.981

Sintesis dé la confroversia

El 'CO__NSQRC[O convocante busca qué se impbnga a las demandadas una'cond.eha —en
- grado de solidaridad — al pago de unos rubros econémiéos a titulo de perjuicios, que como
yéa. se analizd los deprecaba'ia__parte'con\.'rocante bien por accéderse ala t‘ennihacién por -
incumplimiento _del Contrato o yé por accederse a su. ]iquidacié'n, bajo tres modalidadés
goncurrentes y no exc[uyentes COMmo s$on: i) Ias abtividades QUe ei'CONSORC!O dice haber
efectuado y no le fueron pagadas; ii) la utilidad razonable deI CONSORC!O m) todos los
Iperju:c:os arrogados a esa misma parte

Posicion de fas demandadas

FIDUBOGOTA, basandose en las mismas razones con las que se opuso a la demanda
principal, sostiene que en caso de que el Contratista haya '_sufrido perjuicios, estos habrian
sido causados pdr su propia culpa, ademas de que. no existe fundamento material ni -

- probatorio sobre los mismos.
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* Adicionalmente, se opone la pretension de pago y al'ega_'que_ el mismo no puede haberse
causado en la medida en que por razéh de la suspejn:sién del Contrato, pedida por el

Contratista, el mismo nunca pasé de su fase pre- constructiva.

VIVA se opone dlas pretens:ones segunda pnnmpal consscuencial de la segunda pnnc:pal
y. tercera prmcapal por la ausencia de Vmcu!o contractual con el CONSORCIO a lo cual
agrega que con mayor razon estas pretensiones no la pueden afectar en la medida en que

bajo el Contrato Vt\fA no tiene obligaciones econdmicas a su cargo.

Excepciones propuestas por las demandadas

Falla de !egf'}‘;?nacfc’rn por pasiva promovida por VIVA por no tener obﬁyaciones_' econdmicas

bajo el Contrato

VIVA defiende con vehemencia su interpretacion del Confrato No. 127 consistente en que" '
el solo examen del mismo p'érmite entender que esa entidad no ha asUmido obligaciones_
dlrectas frente. al demandante ¥ que su. ro[ contractual se limita a servir de asesor y apoyo
al verdadero Coniratante del CONSORCIO que es FIDUBOGOTA.
: f
Lo a'nter'ior, .paré sostener en .principio', qué la clausula érbitrai no le es oponible a esa
cdnvocada en razon del ya aludido érgumento seguin el cual VIVA no es parte del Contrato
segin fluye de su texto y del Manual Operativo del Fideicomiso que le da una calidad’
- derivada de los Convenios lnteradmintstratwos Nos. 034 de-2012 y 087 de 2013 y prevista
en la Ley 1537 de 2012, que en el plano contractual ja sntuan como Gerente Integral y no

como Contratante

" En sustento de este medlo de defensa, VIVA reproduce parcna!mente sus obllgac:ones ylas
de FIDUBOGOTA, al tenor del Contrato de Fiducia Mercantit No. 3-1-30760, para terminar -
- insistiendo, no solo en que su papel en el Contrato No. 127 obedece al cumphmlento de un
deber legal sino para reiterar que dicha entrdad es tan solo un vehiculo de apoyo del |

verdadero Contratante, que es la fiduciaria convocada al proceso..
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Sostiene igualmente VIVA que su vinculacién al proceso carece d_é toda sindéresis y seria
tanto. como pretender hacer parte del mismo a la Interventoria del Contrato, tercero con

funciones de control pero ajeno a la relacion contractual.

Destaca por Gltimo y a partir del texto de la clausula compromiéoria que la misma solo

~ vincula a las partes del Contrato, calidad de la que insiste en renegar y sostiene que la

misma no tiene cobertura sobre el supervisor del proyecta.

~ Llama por ultimo la atencién del Tribunal, en el sentido de que de la revisién de las

pretensiones de la demanda es posible colegir que las principales se enfocan en la

exigencia de un pago, i¢ gue marca un claro cé_ntraste con el Contrato No. 127 que no tiene

ninguna de ese tipo prevista a cafgo de VIVA.

' Excepcion de inepta demanda propuesta por FIDUBOGOTA debido a la doble acumulacion
- de perjuicios

Al amparo de la excepcion de inepta demanda, 'bajd ol numeral 4.4.3. FIDUBOGOTA

sostiene que la demanda adolece de esa disfuncion por pretender una doble acumulacion

de perjuicios, la cual deduce del hecho de que en la pretensién 3.4. el CONSORCIO

demanda el pago de perjuicios en el encabezamiento de la misma y se repite en ese mismo
pedimento segun se puede leer en el literal f) de esa misma petlcmn

Consideraciones del Tribunal
Como anteriormente fue resumido, esta pretension agrupa tres conceptos a saber: i) gastos
en que el CONSORCIO dice haber incurrido en orden a cUmpIir Con sUs oingaciones bajo

el Contrato; i) utilidad razonable que habria obtenido en caso de haberse ejecutado el

Contrato; iii) otros perjum]os
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Sobre los gastos que el CONSORCIO reclama, los mismos se. contraen a la que el -
convocante califica como una doble ejecucion de las actividades pre-constructivas. Entre

‘ellas cita genéricamente los conceptos de “disefios y estudios”, unos “gastos

administrativos, asociados a costos indirectos”, un estudio arbdreo y un estudio hidroldgica.

En armonia con anteriores consideraciones vertidas en la presente providencia, el Tribunal.

estima que dichas partidas, en la medida en que correspondieran can “actividades
efectuadas y no pagadas” han de ser objeto del ejercicio liquidatorio previsto en la ley y que
es consecuencial a la terminacion del Contrato, que serd declarada en la 'parte' resolutiva

de este laudo.

En efecto, al ser claro que fa liquidacion es una actividad que compete agotaria a las partes
enh una primera instancia, mal puede el Tribunal ejecutar un ejercicio que por mandato fegal

o es privativo de ellés, y qué de manera subsidiaria puede ejercerlo-la parte Contratante o,

ulteriormente, tendria que someterse a una controversia judicial en aquello que no hubiere
quedado resuelto a satisfaccion de las partes en las etapas bilateral y unilateral acabadas

de senalar.

'Ratifica ef Tribunal que esta decision es independiente de la posibilidad de liquidar el

contrato estatal en sede arbitral, asunto que fue objeto de varios pronunciarhientos a lo
largo del proceso, entre ellos el recurso contra el auto en el que el Tribunal asumio
competencia, recurso que se basaba.en el reparo del recurrente sobre el alcance dela
cldusula arbitral, y que fue deSestimadq por el Tribunal, previo un ditatado andlisis de la
arbitrabilidad de esta materia.

En dicha oportunidad, la declaracién -emitida por el Tribunal, que fue ratificada con ocasion

del mencionado recurso, verso sobre la habilitacion de este juez transitorio y especial para

conocer sobre Ia respectiva pretensién, lo que en mariera alguna podia implicar que dicha

solicitud tuviera que despatharse favorablemente en el presente laudo.
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Il

Cosa distinta es que, encontrando el Tribunal que la terminacién del Conirato solo viene a-
concretarse con: ocasién de la expedicién de esta providenicia, “en lo tocante con su -

liuidacién debe’ prevalecer la facultad de las partes para I[qmdarlo directamente, razén. por

la cual, esta seria una pretenszon elevada antes de tlempo

'Eh efecto, la decision de no interféri:r en asuntos propios de la liquidacidn la adopta el

Tribunal en consideracion a la décisién de declarar incumplido y terminado el Contrato No.

127, lo que en manera alguna implica un cambio de posicién en cuanto a la arbitrabilidad

" de pretensiones liquidatorias, ya analizada en el presente caso.

La anterior c.oncl_usién se ve reforzada, ademas, en el contenido del _arﬁc_ﬁlo 141 del CPACA

~ que atribuye al Juez, dentro del marco de las controvefsias contractuales, la competencia

de.liquidar el contrato “(...) cuando esta no se haya logrado de mutuo acuerdo y 1a entidad

- estatal no lo haya. liquidado unilateralmente dentro de los dos {2) mese's' sigUientes al
- vencimiento del plazo convenido pafa liquidar de -mutito acuerdo o, en su defecto, del

término establecido por la ley.”

Fue asi como, a lo largo del recaudo probatorio que tuvo lugar en este praceso, results
‘acreditado, de una parte, gue ei convocante intentd agotar sin éxito la etapa de arreglo

directo prewsta enel Contrato y, de ofra parte, que ninguno de los escenarios. de liquidacion

y-— b:lateral 0 unllateral - se verificé en el presente caso.

En la parte resolutiva de esta providencia el Tribunal dié_p'ondré que Iés partes. procedan &

agotar la etapa liquidatoria del Contrato No. 127, con oti{sewancia de los hechos alegados
y probados en este proceso que dan cuenta y razén de que el CONSORCEO fue requerido

a sus obligaciones para agotar Ia fase pre- constructiva, esto es, todas las actwrdades -

- comprend:das en los literales a) a d) de fa pretensuon 34dela demanda. .
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Lo anterior, por encontrarse probado que VIVA requirié de-dichos productos, los recibid, en

" algunas .oportunidades solicité cambios y modificaciones respecto de los mismos vy,

" ademas, todos ellos reposan en su poder.

Encontrandose probado que el CONSORCIO ejecufé- las obliga'c"iones de la fase pre-
constructiva a su cargo, sin que a la fecha las mismas hayan sido reconocidas, el Tribunal

B aéogeré el principio de la conmutatividad consagrado en el articulo 28 de la Ley B0 de 1993,

respecto del cual se ha pronunciado la doctrina en los siguientes términos:

“En el Derecho Privado, la :equi\kal'enc_ia de las prestaciones reciproc_as es
eminentemente subjetiva o farma (é_ic), lo esencial es que cada parte considere segun
su libre apreciacion sicovolitiva que la prestacion a la que se-corhprome’t’e es igual o
ptbporcional a Ia-'qUe recibe como. contrapartida o retribucion de la parle sin que
tengan relevancia los factores objetivos que determinan el valor del mercado (...). A
contrario sénsu, en el Derebho Administrativo las prestaciones reciprocas a cargo de
las partes, deben guardar una equivalencia segn un cnteno objetivo de |gualdad 0
simetria en el valor economlco de las contraprestacmnes“ 102 '

Que este principio debe ser respetado en todas las etapas del contrato estatal o ha dejado
claro el Consejo de Estado, entre otras, en la sentencia que se transcribe en lo pertinente,

asi:

* “la conmutatividad del contrato estatal se edifica sobre la base del equilibrio, de la
igualdad o equivalencia proporcional y objetiva de las prestaciones econdmicas y por
consiguiente las condiciones existenies al momento de la presehtacién'de la

propuesta y de |a celebracién del contrato deben permanecer durante su ejecucion,
e incluso su liquidacién, manteniéndose en estas etapas las Obligaciot_jes y derechos

originales asi como las contingencias y riesgos previsibles que asumieron las partes,

~ 102 ESCOBAR GIL, Rodrigo. Teoria General de los Contratos de la Administracién Publica. Editorial

Legis, Primera Edicion, 1899.
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de tal suerte que de llegar a surgir fendmenos que rompan el equilibrio que garantiza -
el legislador, debe de‘-inmediatc_: restablecerse.” 9% (Subraya y negrita fuera: del -

ori_ginal)

En mérito de lo expuesto, para el Tribunal es claro el deber de evitar el quebrantamiento de
dicho principio, razén por la cual VIVA, al momento de liquidar-el Contrato, no puede'

desconocer el alcance del mismo.

"En lo: relativo a :Ia utilidad reclamada por eI_CONSORC[IO', ‘'segun las consideraciones. .

anteriormente ef_ectuadas,_dich'a pretensién sera acogida por la mayoria de sus miembros.
Al respecto, se debe dejar establecido que Jos arbitros no hah logrado un consenso sobre
este punto,.'razc‘m por la cual la decisién se adopta por mayoria, comd ya se indicd, v las
razones del disenso se incorporan al correspondiente salvamento parcial de voto.

~ Pide la parte convocante, en el literal €) de la pretensién'q'ue se trata‘e] reconocimiento de:-

- “Utilidad razonabiemente esperada del proyecto la bual fue de conécimiento de la

entidad Contratante en las diferentes instancias de presentac:on yevaluacion de la .

propuesta econémica del proyecto equivalente a un 5% del valor del contrato, esto
es, SEISCIENTOS CINCUENTA Y TRES MELLONES DOSCIENTOS MIL PESOS (3
653. 200 0009.”

El FIDEICOMISO a traves de su apoderado, se opene a su reconoc:mtento ategando que

el contrato 127 es de Ios denominados "Ilave -en mano” y, por consiguiente, no ‘esta

discriminada la utilidad. E| representante de VIVA, por su parte, se opone a la prosperidad

de cualguier pretension de condena .. derivada de /a ausencia de vinculo contractual entre

ef CONSORCIO y VIVA...".

103 Consgjo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrat'ivo. Seccién'Ter_cera, Subse'cc_ién'C.
Senfencia_det 22 de junio de 2011, Expediente 1_8836. : ' '

142



CONSORCIO GOMEZ MORA SAN CARLOS
" Vs,
'EMPRESA DE VIVIENDA DE ANTIOQUIA — VIVA — y FIDEICOMISO FIDUBOGOTA —
' EMPRESA DE VIVIENDA DE ANTIOQUIA — VIVA. -

Para sustentar esta preten5|on se formuld al pento la pregunta 3 de la parte general del

cuestionario de Ia convocante

_“Digalé al despacho que (sic) eleméntos objetivas 0 an términos de g equidad,
_pueden tenerse en cuenta, que la sustenten la cuantia del perjuicio sufrido por los
1ntegrantes del consorcu) Gémez Mora”, la misma se reformula para que eI perito
.responda cual era, a termln_os de la propuesta cuya adjudicacion dio lugar a la

celebracién del Contrato No. 127, cudl era la utilidad esperada a favor del.contratista”.

"El pento respondlo que ese factor no aparece en la propuesta presentada por e!."

CONSORCIO, porque el mismo no se p:d[o ta! vez, por tratarse de-un cantrato llave en

mano.

Es cierto que el contréto 127 de 2014, se éusoribié_ba’ja tal modalidad, pero es igual_mente
clerto que'en los contratos llave en mano, como en los demés contratos de obra, el VA se
liquida sobre la ufilidad esperada por eI Contratista, quieh necesariamente debe

| determinarla en cada una de las facturas de compra respetando o que para el efecto
~ dispone | Decreto 1372 de 1992:

- “Articulo 3°Impuesto sobre las ventas en los contratos de- construccion de blen__'_
Inmueble. En los confratos de construccaon de bien mmueble el impuesto sobre las
ventas se genera sobre !a parte de-los mgresos correspondlente a los honorarios
obtenidos por el constructor Cuando no se pacten honoranos el impuesto se causara
sobre la remuneraclon del servicio que corresponda a'la utilidad del constructor. Para
estos efectos, en el respectivo contrato se sefalara la parte correspondlente alos
honorarios o utilidad, la cual en ningUn caso podra ser mfenor a la que comercualmente :

- corresponda a contratos iguales o similares....

104 glgusula tercera {3’) (Folio 98, vto. Cdéder_nb Principal)
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Como lo documentd el perito en su experticia a folios 86 ~ 89, en contratos similares se
previo una utilidad del cinco por ciento (5%) sobre la cual se liquidd el IVA respectivo. Asi
mismo, el perito informa que la utilidad en un contrato de construccién'generalmente oscila’

entre el 5% y 10% del valor total del contrato.

Se formuld también, sobre el mismo punto, la pregunta C.3' ‘indique el monto del perjuicio
~ derivado dela utilidad dejada de percibir por la impOSEbiIidgd de haber ejecutado el contrato
: y no poderio incluir en el registro L’micb de proponenies de cada uno de los mierﬁbros del
Consorcio.” A tél interrogante, dio respuesta el perita (Pagina 101y 102 de su experticia)

!

“Se dijo ya que el valor de la utilidad en el presente contrato es el 5% del valor total
del contrato Como quiera que el contrato se suspendio mdef;mdamente muy pocos
dias después de iniciado, no hubo posibilidad de realizar y facturar obra ejecutada.
Por ello, puede afirmarse que la utilidad presupusstada por el Consorcio Gémez Mora -
San Carlos en el contrato en comento se convirtio en utilidad dejada de percibir. '

En cansecuencia, la utilidad dejada' de parcibif por el Consorcio Gémez Mora San -
Carlos es igual al 5% del valor del contrato, o sea $650°003.200, calculada as: |

Utilidad dejada de percibir por el Consorcio = 0,05 * $13.000064.000 = $650°003.200

Cada uno se los consorciados deberd gozar de esa utilidad en proporcion al
~ porcentaje de participacién que tiene en el Consorcio, tal como se ilustra en el

-siguiente.cuadro:

UTILIDAD DEJADA DE PERCIBIR POR LOS CONSORCIADOS
Consorciado NIT Pa“‘“;’,“a""é“ Utilidad
. _ ,
Jorge Mora S AS. 900.702.761-4 50% . |  325.001.600
HAG S A. 800.198.573-0 20% 130.000.640
José lvan Gomez Salazar | 19.300.791 30% 195.000.950
Utilidad 650.003.200 ] 650.003.200
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Lo dicho por el perito en este punto, no fue objeto de debate por ninguna de 'Iés convocadas.
For éonsiguiente el Tribunal enc_uentfa que es de recibo la 'pretensién 3.4, literal d) de la
demanday su valor: $1 3.000’064.000.00 x 0,05% = $6507003.200.00 para el CdnSorcio, Y,
“atendiendo la participacién de cada uno de los consorciados, comol se ve en ei cuadro
anteifior:'Para JORGE MORA S.AS., $325'001.600.00; para HAG S.A. $130'000.640.00 y

para José Ilvan Gémez Salazar $195°.000.260.00

Igual suerte correra Ja pretension sobre el perjuicio alegado por el CONSORCIO consistente "
en el bloque‘o, pérdida o afectacion de su capacidad residual de contratacion {(K), la cual
considera la mayoria de los miembros del Tribunal que debe ser acogida, por cuanto al
haberse mantenido de manera indefinida la suspension del Confrato hasta el presente laudo
no por el motivo pactado -la determinacion de la cota de inundacic'm. del predio- sino en |
virtud del concepto emitido por FIDUBOGOTA que llevo a la despriorizacion del mismo,

situacion que no fue puesta en conocimiento del CONSORCIO __oportunémente, hace.

responsable a VIVA por las razones anteriormente explicadas.

Sobre la pretensién 34, literal 1), el apoderédo del Consorcio solicita el siguiente -

r

reconocimiento:

“Perjuicios derivados de la no ejecucion del contrato, el copamiento de la capacidad
aperativa y K de contratacion de las empresas contratistas y miembros del GONSOrcio,
la cual estimamos, en un porcentaje igual al de la uti{lidad razonablemente esperada,

es decir en un 5% del valor total del contrato.” .

- Conviene en este punto acudir a las definiciones de términos comenzando por la K, -

capacidad residual de contratacion:
“La Capacidad Residual es la aptitud de un contratista para cumpiir oportuna 'y

- cabalmente con el objeto de un contrato de obra, sin que sus otros compromisos
contractuales afecten su habilidad de responder con el contrato objeto del Proceso de
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‘Contratacion. En los Documentos dél Proceso de un contrato de obra pliblica, fa =
Entidad Estatal debe establecer un requisito adicional a los requisitos habiiitantes que
es la Capacidad Residual o K de Cont__r'atacién el cual deben cumplir los interesados

: eh participar en un Proceso de Contratacion para la éjecucic‘m de' una obra 'pl’Jblica".105

Laley Ia Ley 1682 de 2013, que en su texto corregldo par el articulo 1'del Decreto 476 de .
2014 dispone: ‘

‘ARTIC_ULO 72. Capacidad residual de con_tlatacibn para contratos de obra publica. .
La capacidad residual de c‘ontratacién cuando se realicen contratos de obra 'pﬁblica |
se obtendra de sustraer de la capacadad ‘de contratacion, el saldo del valor de Ios
contratos en-gjecucion. ' ] ' _

La capacidad de contratacidn se debera calcular mediante la evaldaci’én de los

S|gwentes factores: Experiencia (E), Capamdad Financiera (CF), Capamdad Tecmca -

(CT) y Capacsdad de Organtzacnon (CO). .
Para los efectos de la evaluamon de Ios factores menmonados en el inciso anterlor'
“por mngun motlvo Ti hajo nlnguna cwcunstanma se podran tener en cuenta la

rentabilidad y las. utilidades.

El Gobierno Nacional reglamentara la materia, dentro de los sesenta (60) dias

siguientes a la promulgacion de la presente ley; acudiendo al concepto técnico de la o

_Sobiedad Colombiana de ingenieros, en virtud de fa Ley 46 de 1904, para propender

05Guyia para Determinar. y Verificar la Capacidad Residual de] Proponente en tos Procesos de

Contratacién de Qbra Publica, pag 3 en:

“hitps:/haww co!omblacompra gov. cofsﬂesfccempubltc.-'flles!cce documentsicce _quia_capacidad_resi _

dual, pdf o . . Ty
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por una reglamentac:on eqwtatlva en la implementacion de mlnlmos ¥ mammos que

garantlcen los derechos de los pequenos contratistas.”

A su _tﬂrnb, el articulo 1 del Dec're.to 791 de 2014, modificanda el articulo 18 del Decreto

1510 de 2013:

“Capacidad Residual. El interesado en- celebrar contratos de obra publica con

Entidades Estatales debe a'creditaf su Cé'pacidéd Residual o K de Contratacion con -

los siguientes documentos:

1.
¢ Estatales y con entidades privadas, asi como el valor y plazo de tales contratos,

La lista de los contratos de obras civiles en ejecucion suscritos con Entidades

incluyendo contratos de concesién y los contratos de obra suscritos con

‘concesionarios.

La lista de los contratos de obras civiles en ejecucson suscntos por somedades

consorc:os 0 uniones temporales en los.cuales el proponente tenga parhmpac:on ;

con Entidades Estatales y con entidades pnvadas, asi como el valor y plazo de
tales contratos, incluyendo los contratos de concesion y los contratos de obra

o . . i
suscritos con cancesionarios..

Balance general auditado del ano inmediatamente anterior y estado de resultados
auditado del afio en que haya obtenido el mayor ingreso op'eraciona! en los ultimos
cinco (5) anos. Los estados financieros deben estar suscritos por el interesado 0

~ su representante legal y el revisor fiscal si esta obligade a tenerlo, o el auditor o
- contador si no est4 obligado a tener revisor fiscal. Si se trata de proponentes
‘obligados a tener RUP, las Entidades Estataies solo deben solicitar como

documento adicional el estado de resultados del afio en que el proponente obtuvo

el mayor mgreso operac:[onal en Ios u!tlmos cmco (5) afios.
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- La Entidad Estatal debe calcular fa Capactdad Residual del Proceso de Contratacmn' '

de acuerdo con [a siguiente formula

Capacidad Residual del Proceso de Contratacién = Presupuesto oficial estimado —
Anticipo ' ' '

Si el plazo estimado del contrato es sﬁperiof a doce (12) meses, la Capacidad

Residual del Proceso de Contrat_acién equivale a la proporcion lineal de doce (12)

‘meses del presupuesto oficial eStimado h'nenos el anticipo c'uando haya lugar,
" La Entidad Estatal debe calcular la’ Capacidad Residual de! proponente de acuerdo

con la siguiente formuia

A cada uno de los factores se le asigna el siguiente puntaje maximo:

CFACTOR | PUNTAJE MAXIMO
Experiencia ()~ 120
Capacidad financiera (CF) | 40
Capacidad técnica (CT) 40
Total 200 -

La Capacidad de Organizacion no tiene asignacién de puntaje en la férmula porq_ue'
su unidad de medida es ‘en pesos colombianos y constituye un factor multiplicador de

fos deméas factores.

CEl _pr_oponénte-debe acreditar una Capacidad Residual superior o jgual a la Capacidad
' Residual establecida en los -Documentos del Proceso para el Proceso de

Contratacion.

Por consiguiente, la Capacidad Residual def proponente es suficiente si.
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Capacidad residuai del proponente 2 _Capacidad residual del proceso de contratacion

La Entidad Estatal debe calcular la Capacidad Residual del proponente de acuerdo
-confa matodologfa-qué defina Colombia Compra Eficientes, teniendo en cuenta los
factores de: Experiencia (E), Capacidad Financiera (CF), Capacidad Técnica (CT),

Capacldad de Organizacién (CO) y los saldos de los contratos en ejecuclén (SCE) |

(Negrillas no son del texto)

Colombia Compra EflClente tienen desarrollada la prewsmn legal en una férmula que asocia

los termmos anteriores en la s;gu:ente formula;

L N '. ) { +CT+ . N
Capacidad Re_s:dua!_. — cOo X (E+CT .CF. ) — SCE
del Proponente R 100 _

La manera de establecer los valores de CO E. CT y CF se encuentran en la’ Gma en las

paginas 6a 8 y su transcrlpmon no viene al caso.
-En cuanto a cuantificar el valor del SCE, la Guia_ tiene establecido:

“El célc.dlo. del Saldo de fos Cdn{ratos en Ejecucion debe hacerse lineaimente
calculando una ejecucién diaria equivélente al vé_al"'or“del contrato dividido por el plazo
del contraio expresa_do en diaé. Este resultado se mulltiplica par €l n'l.'zmero'de dias
p.endientes para cumplir el plazo del contrato y si el cbntrato eé'ejecutado por una
estructura plural por la baﬂicipacién del proponente en e|.reé_pectivo contratista. Si el
niimero de dias por ejécutar en un contrato es superior a 12 meses, es decir 360 dias,

'wﬁ En desarrollo de estas normas el portal Colombia Compra Eficiente pone.a dis'posiciéh dela .
ciudadania manual denominado “Guia para Determinar y Verifiq‘ar\l_é Capacidad Residual del
Proponente en los Procesos de Contratacién de Obra Peblica” {en adelante La Guia) que_.él perito

transcribic en gran parte de su dictamen,
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el Saldo del Contrato en Ejecucion solo tendra en cuenta la prop'orc;ién lineal de 12

meses 197

Para el caso que nos goupa, entonces, ese SCS es:

SCS= Valor del contrato/ termino' de duracién en meses * 30

En este punto el dictamen se orientd a responder un cuestionario cuyo contenido después
de fas reformulaciones y rechazos del tribunal qued¢ asi8: o

Literal a. 4: Informe el perito al Despacho si la capacidad residual de contratacion se.'ve '
mefmada, afectada, disminuida o de cualquier forma bloqueada rhien’tras los contratos que
" hubiere celebrado un determinado contratista no se hayan liquidado por comin acuerdo
entre las partes, de forma unilateral o judicialmente. " -

Literal a. 2: El sefor perito se servira indicar si la ejecucion y culminacién de un contrato
acrece el capacidad de contratacién de quien lo desarrolla y, de manera concreta frente al
¢aso que es objeto del proceso, responder'é en qué proporciones podria haber adrecido el
capacidad de contratacién de los convacantes a este proceso en caso de haberse ejecutado
él Contrato No. 127 en los términos de tiempo previstos en el texto del mism'q. _ |

'L'rferal b .1: Informe al Tribunal, si ello resulta objetivamente posible, cual ha sido la
capacidad residual de los integrantes del Consarcio Gomez Mora San Carlos entre el 28 de
julio de 2014 y ia fecha en 'que rinda su experticia, y en especial si los mismos mantuvieron
una afectacion constante del mismo durante ese pericdo y si la misma pudo: haberse
acrecido o disminuido por la celebracion de ofro u ofros contratos. Para dar reépuesta a
esta pregunta, el perito se servira apoyarse en el RUP de cada uno de los integrénies del

Consorcio. . : o

107 Guia para Determinar y Verificar la Capacidad Residual del Prcpbnente en los- Procesos de
Contratacion de Obra PL&_bEica.Pég.Q ' ' '
108 Ayto No. 09
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‘Literal ¢.1: Informe y-explique detalladamente al Tribunal cuales son las consecuencias o
efectos que reporta para un contratista la acreditacién de un contrato de obra ejecutado en
~los términos pactados por el mismo con la entidad de que se trate, con respecto a su

capacidad de contratacion.

Conviene anotar que'una gran parte del dictamen pericial 'recoge lds férmulas y demés
desarrollos que hace Colombia Eficiente en Ié Guia tantas veces citada y en sintesis
respondé afirmativamente a las pregunta del literal a.1, y a.2 no hubo respuestas claras e
incluso se incluyd apreciaciones del perito que no.fuerdn pedida'_s, para las del litera b1y
~en cambio se réspon_de afirmativamente la contenida en el literal c.1 tal como fue

reformulada.

Partiendo de la formula establecida para calcular el valor K (Capacidad residual de

contratacion), A primera vista se puede ver que la K aumenta en funcion de los incrementos

gue puedan tener la Capacidad de Organizacién (CO), la experiencia (E), la capacidad
técnica (CT) y fa capacidad financiera (CF) y de las disminuciones que tenga el saldo de
“los contratos en ejecucion (SCE). De otra manera, el valor maximo de la K de un contratista

‘se tiene cuando el factor SCE es igual a cero.

- Se sigue de todo lo anteriores que la inejecucion de un contrato de obra afecta al contratista
en su capacidad residual de contratacion, porque los menores valores que la ingjecucion
- . ocasiona mantienen el saldo de.los contratos en ejecucién en un valor mayor qué cero, *

igual a la parte no ejecutada del confrato.

La Guia en sus paginas 6a 10, que €l perito reproduce en su experticia a folios 77280
indica cémo se vaiora cada uno de los factores CO, E, CF vy CT para llegar a conocer la
capacidad residual del proponente un consorcao en este caso, para €l cual, Ia Guia
establece: "l.a Capacidad Residual de un proponente plural debe ser la suma de la
Capacidad Residual de cada uno de sus integrantes”.'®

102 a Guia pagina 11
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Lc‘:gicaménte el péritb, a la pregunta a.1, replanteada por él Tribunal se respondé |
- “afirmativamente: La capacidad residual de_ébntratacién de un propdnente se ve mermada - .
 mientras los contratos que hubiere celebrado no se-hayan liquidado de comun acuerdo
entre las partes, de forma unilateral ojudi'cia!mente por cuanto, esa capacidad residual del
proponente se afecta negatwamente con los saldos de los contratos en e;ecucuon Y COMo _

del contrato 127 estaba pendlente a totalldad el factor SCE para el consorcio-es igual al - .'
valor total del contrato, o sea, $13.000°064.000.00 y agrega: |

“.. como de ella, (de la K} hacen parte los contratos suspendidos tendra que
concluirse ‘que un contrato suspendido siempre afectara hegativamente esa
capacidad de c.ontrataciéh puesto que.la dismintiye.  Y si esa capacidad residual del
_proponente disrﬁinuye,_ es obvio que se limitard su participacién en procesos de
seleccion de contratistas porque éiempre se le exigira que la capacidad residual del
proponente sea mayor 0 |gual que la capacidad residual del proceso de
‘ contratamon"“” (Dtctamen pencual pagina 81)

" Si el Contrato se hubiera ejecutado el K del CONSORC[O y de'sus miembros se habria
~ visto incrementada por varios motivos: De una parte, su valor no'aparec'eria en ¢l factor

SCE; de otra, factores como e! CO,E,CFy CT también se habrian incrementado.
A este respecto el perito dijo:

“Y aca habria que hacer una aclaracion... sobre |a incidencia de la ejecucion de un’
contrato en los diferentes factorés," puesto que el ané{isis efectuado se ha reducido )
solo a los factores E y SCE. Realmente, al ejecutar la totalidad del contrato habra’
incidencia en los factores co (porque hay. mayores ingresos opefacionafes), CF
(porque pdr efectos de los i'ngres"os y egresos del céntratq habra variaciones en el

110 Dictamen pericial, pagina 81.
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activo corriente y en e} pasivo corriente) y obviamente en el CT (porque saldria el

personal profesional que atendia el contrate).” 11,

Asi pues, es indudable que [a inejecucién del Contrato y la prolongada e injustificada
. suspension del mismo causaron perjuicios al CONSORCIO y a sus int(;,grantes, en la
medida en que-.s_u capacidad residual de contratacion se vio. afectada por un SCE
“equivalente al valor total del Contrato para el CONSORCIO y por un valor equivalente a
-su participacién-'en él para cada uno de sus miembros. En este punto resulta crucial el
dictamen pericial que siguiendo los Iinean:lientos"de la Guia y en especial el apar‘te.que. se
dejd cifado para calcular el SCE, expuso:

_“Para el'presenté caso, el valor del Contrato N° 127 de 2014 es de-$1 3.000°064.000,
incluido el IVA, no se hizo ninguna acta de obra ejecutada vy el plazo de ejecucion es
de 11 meses. Entonces el éporte‘ de ese contrato al'facitqr’ SCE, constante durante
tado el tiempo de suspensién, se puede calcillar, segin Colombia Compra Eficiente,
asi:.

. . $13.000'064.000
- Saldo diario del contrato en ejecucién = = $39 394. 133

11 meses = 30 dias
Y para 12 meses, estimando que el"tiem_po de suspensic’m es superior a un afio;

Saldo del Contratoen E]ecumon para el Consorcio = $39° 394 133 £360
= $14,181° 887 880

SCE para }prge Moi-a S.AS.= $14.181'887.880 500 = $7.090"943;940
‘SCE para HAG S.A.= $14, 181'887.890 « 200 = §2.836'377 576

SCE para ]ose Ivan Gomez Salazar = $14 181 887 880 *30% =
$4. 254 566.364" 112 ' : '

11 Dictamen pags. 83 y 84.

~. 12 Dictamen pég. 82
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' Ahora bien, de acuerdo con el perito la incidencia de este contrato para cada uno de los
integrantes del consorcio, tomando en cuenta el factor experiencia, inico analizado en el . -

RN

dictamen es':

‘Eparaelconsorcio $13.000.064.000/ 13.000.064.000*100 = 0,01
E Para Jorge Mora SAS ' 001/50% = 0.02 - '
EParaHAGSA = . 001/20%=0.05
E péra José Ivén.Gc'Jmez. Salaiar 0,01/30%= 0,03

. Estos porcentajes apllcados al ca[culo anterior dan como valor a mdemmzar por la

afectacion de la K durante el tiempo de suspensmn

Para Jorge Mora “-SAS: o $?.090'943’,94o *0.02=$141.818.878,80.
~ Para HAG SA:  $2.836'377.576 * 0,05 = $141.818.878,80
Para José van Gomez Salazar  $4.254'566.364 * 0,03 = $127.636.990,92

- Para un reconocimiento total po.r eS;e'rubro de - $411.274.748,52 "

i

‘Seran declaradas improsperas las excepciones propuestas por las convoca’das. _

La de VIVA, conssstente en que dicha parte no puede ser condenada al pago de perjumlos
- por na tener obligaciones economicas bajo el Contrato, no sera acogida como qmera que

la decisidn mayoritaria del Tribunal es declarar su responsabilidad contractual.

-Muestra de elio es que el Tribunal encontré que la misma incumplié su obligacidn de
‘suministrar. informacion y-su deber de planeacion, incumplimiento que causé a la

convocante perjuici'os suscep_tibles de ser reparados.

La excepcion propuesta por FIBUBOGOTA carece de fundamento ya que para el Tribunal

- es claro.que el CONSORCIO no i'hcur_re en una doble peticion, sino que fa interpretacion

ma Diclame'n pég.. 84
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ldgica de la pretensuon 34 supone que ensu encabezamlento se sol:csta que se acceda al

" pago de- unos perju:clos al tiempo qgue et literal f) de la mlsma se Ilmlta a senalar en que
~ consiste dicho perjuicio, siendo este fiteral parte del desglose de los reclamos anunciados

" en el encabezamiento,

" Por lo expresado, la decision del Tribunal es.la de no acoger los literales a), b}, ¢} y d) de

esta pretension por corresponder a asuntos que deben ser objeto de la liquidacion del

" Contrato.

En cuanto a los literales e) y ) el Tribu'n__al, en decisién mayoritaria, acogeré esta pretensic}n _
en lo referente al margen de utilidad razonable del 5% dejada de percibir, y en cuanto a fa
afectacion del K de contratacmn en Ias condiciones que se’ expllcan en el acapite

correspondlente de esta provudenma

SEGUNDA PRETENSION CONSECUENCIAL DE LA SEGUNDA PRINCIPAL
SOBRE LA REPARACION INTEGRAL DEL DANO

- Estructura y-élcanoe'de la pretensién

Esta pretension es-enunciada por el CONSORCIO con el fin de que las convocadas sean -
condenadas -~ segun el criterio de ‘solidaridad, entiende el Tribunal, aunque la pretension .
no lo cons'ighe asi de manera expresa - al pago de intereses moratorios que a términos de
la pretens:on deben calcu!arse sobre los montos adeudados”, desde el 1 de diciembre de
24 que esla fecha en la cual segun el sentir de la parte convocante, le han debado ser

"pagados y hasta que se venflque el pago total dela obltgamon

L.a pretension objeto de esta sintesis indica que los intereses que se calculen deberan serlo

“con el IPC, més los intereses moratorios a la méaxima tasa legal vigente.”
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Consideraciones

~ Tal como fue objeto de anterior andlisis y materia de conclusiones en el ambito
indemnizatorio de este caso, el Tribunal encontré probado un incumplimiento parcial de sus
obligaciones imputable a VIVA, considerd de recibo la pretension alusiva a la terminacion
“del mismo pdr'incump!imiento de esa paa‘té,' _conclluyé que a FIDUBOGOTA no le son
imputables los motivos de incumplimiento cuya. probanza determing el Tribunal.
_ De'ia forma como él Tribunal enti'ende'que esta formulada Ia pretension bajo analisis, ia
misma busca la aplicacion al caso del principio de reparacion integral det dafio, de inicial
consagrécién positiva en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 y hoy elevado a candn de
procedimiento segin fos téminos del articulo 283 del Codigo General del Proceso. '

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL SOBRE OTRAS EXCEPCIONES PROPUESTAS
POR LAS DEMANDADAS y SU VOCACION DE ENERVAR LAS PRETENSIONES DE LA
DEMANDA

Excepcion de violacion al debido proéeso propuesta por VIVA

VIVA ha sostenido a lo largo del proceso que no reconoce a este Tribunal como su juez

natural en la medida en que esa entidad no es parte del Contrato No. 127.

Al respecto reclama que' desde‘ la designacian de arbitros puso de presente esa posicion,
reclamando i} que: SUSGI’IDIO el texto del Contrato por indicacion de FIDUBOGOTA pero que
- no tenia animo aiguno de asumir obllgamones bajo el mismo; ii) que su rol contractual se

limita al de supervisor del Contratista.

Soétie_n‘e VIVA gue su vinculacion a este juicio supone una violacion de su garantia al debido
proceso, porgue no se le ha convocado ante su juez natural, a cuyo efecto aporta apartes
de una sentencia del Consejo de Estado de la cual destaca que el debido proceso se integra
de tres grandes elementos, dos de los cuales encuentra ausentes del caso, a saber, el
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derecho al juez natural y el derecho a ser juzgado conforme a las formas propias de cada

juicio,

Excépcién de falta de competencia del Tribunal de VIVA por versar la demanda sobre

controversias tecnicas v no juridicas

VIVA también propone como parte de su defensa la denominada “Falfa de competencia por

la materia de los temas debatidos (técnicos)”, a cuyo propéSitd_indica que la clausula de

'arbitraje' fue trans'crita de forma parcial o incomple'ta por la parte convocante.

- Reitera esta convocada que a pesar de no ser parte del Contrato No. 127 por las razones

expuestas en sustento dela excepcmn de violacién al debido proceso acabada de resumir,

es un hecho que las diferencias sometidas al-conocimiento def Tribunal son de ese carécter,
como quiera que versan sobre el cumplimiento que el CONSORCIO alega en relacion con
las actividades propias de la fase pre-constructiva, desconaciendo que cuando se convino
la suspension del Conirato este se “obligd a la ejecucion dé_un estudio hidrolégico (...) sin
que este haya sido entregado con el Ileno de los requisitos contractuales, siendo este un
insumo tecnlco ind|spensable para superar las causas que dleron Iugar a suspender las
actividades contractuales.” o

Agrega VIVA que del andlisis de la relacion entre el CONSORCIO y la Interventoria es

- posible concluir que no solo hubo incumplimiento en la entrega de algunos de los productos
" a cargo del Contratista en fase pre-constructiva, sino que, de igual manera “los que fueron

entregados se devolvieron con observaciones de la Interventoria que a la fecha no han sido -
subsanadas.” .

- Razones todas las anteriores que perm[teh concluir que el debate promovido por el

CONSORCIO es eminentemente técnico y por ende excluido, por voluntad expresa de las
partes, del conocimiente de este Tribunal. ' '
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- Excepcidn de inexistencia del demandante, propuesta por FlDUBOGQTA

FIDUBOGOTA destaca que, no obstante que al plenario fueron allegados poderes de la

totalidad de los mtegrantes del CONSORC[O las pretensmnes de la demanda solamente

tienen como demandante al mismo,

En sustento de esta excepcion [a fiduciaria convocada ‘introduce_e_n'!a contestacidn a'la

* demanda un concepto de la Superintendencia Financiera segin el cual un CONSORCIO -
no es una persona juridica, de donde toma apoy‘o para sostener que tampoco se encuentra

bajo ninguna de las h:potesns de ley bajo las cuales se reconoce capacidad procesal a

' determlnados entes a pesar de no tener ellos Ia categorla de personas

FlDUBOGOTA reconoce que segin sentencia de unificacion del C'onsejo de Estado, del 25

: de sephembre de 2013, se reconoce capacmdad procesal a los consorcios y a las uniones
'temporaies como partes, litisconsortes o terceros interesados, habilitacién que segun el

entendimiento de la excepcionante se circunscribe a la jurisdiccion de o contencsoso_

- administrativo y no es extensible a la hlpote5|s que aqui ocurre con arreglo a la cual las
partes declinaron . de! contencioso adm:nlstrativo y conflaron el conocimiento de. sus -

diferencias contractuales aun tr:bunal de arb|tra;e :

Goncluye entonces FIDUBOGOTA que la convocante no existe.

 Conclusiones.

“Ninguna de Ias excepmones resumidas precedentemente merecera despacho favorable en

 atencién a las saguuentes conmderaomnes

La de violacion al debido proceso propuesta por VIVA y sustentada en que esa entidad no
;hac_:e parte del Contrato No. 127 resulté amplia'mentg conira demostrada a lo largo del

- dilatado recaudo probatorio que fse verificd en este proceso y a cuyas luces resultd _ 3
~ acreditado de manera amplia y suficiente, en especial mediante la prueba documental y de
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testimonio, que VIVA si tenia un grupo de obligaciones concretas y expresas contenidas en

el texto del mencionado acuerdo de \ibluntades y que adicionalmente, intervino de manera

decisiva en la suerte de su ejecucion, como qunera que pactd fos términos de! acta de

suspension ya analizada y con postenoradad a ello jugd un papei de lnobjetable_
importancia en [a determinacién de la cota de inundacion del predio, formuld requerimientos
contractuales al CONSORCIO vy participd en la etapa de arreglo directo; lo anterior para
sefialar apenas 'algunos aspectos demostrado’s del fter cohtractua! de donde’ resulté '
lmposmle sostener que nunca tuvo la voluntad de ohhgarse para-con el Contratista y que -
genumamente no tenia ohligaciones bajo el Contrato o que actuaba bajo el s:mple

cumplimiento de un deber legal.

La excepcion, también promovida 'por VIVA consiétenté en que el Tribunal carece de

competencia para conocer del presente proceso por cuanto las diferencias planteadas en
la demanda son técnicas y no juridicas es de igual manera, y con superlativo grado de
notoriedad, improcedente. o : : '

" Es evidente, desde la logica misma de las pretensiones de la demanda, que en el press__a’nté___

caso no se ventilaron controversias de indole técnica sino del mas genuino contenido

- juridico, como son [as que versan sobre el incumplimiento del Contrato No. 127 imputadas -

a las convoca'das.y la consecuente indemnizacion. de perjuicios, o la de liquidacion del
mencionado negocio juridico. '

A la sazdn, resulta imposible que el presente caso sé hubiesen debatido asuntos técnicos
de un contrato que se SUSpendIO mdef:nldamente a pocos dlas de haberse suscnto el Acta
de Imczo del mismo.

En cuanto a la excepcidn de inexistencia del demandante, prop_uesta por FIDUBOGQOTA, 1a -
misma tampoco tisne un fundamento plausible si-se toma en cuenta que ¢! Tribunal nunca
reconocié al CONSORCIO como un sujeto procesal independiente y que, sin consideracion -

~ a la forma como fue subsanada la demanda, desde su inadmisién se dejo en claro que se
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tendria como parte activa del proceso a los integrantes del mismo, todo lo cual se vera

reflejado en la parte resolutiva de esta providencia.
JURAMENTO ESTIMATORIO

En la oportunidad legal correspondiente FIDUBOGOTA 14 objeté la estimacion juramentada -
de perjuicios contenida en la demanda, objecion de la cual se le dio traslado-al

- CONSORCIO %5 en los términos det artlculo 206 del Cédigo General de[ Proceso,

modif:cado pama[mente por el artlculo 13dela Ley 1743 de 2014.
Las 'o.bje_ci_ones a!jura‘mentolesﬁmatorio tienen-la fuerza sUficiente para des_\.iirtua_r_ su calidad
de medio de prueba, como lo exige el articulo_206 del Codigo General'-dei Proceso"‘cuando :

especifiquen razonadamente la inexactitud que se le atribuya a la estimacion...”

El Tribunal no encuenira en la argumentacion que hace el ap'oderadb de FIDUBOGOTA

_una explicacion razonada de las falencias que le atrib'uye al juramento. Solamente se

"enfoca en manifestar que no existen pruebas de los perjuicios.

" Tampoco supusieron las objeciones presentadas por FIDUBOGOTA el ejercicio de iniciativa
- probatoria alguna, ni el Tribunal lo dispuso asi, por encontrar, en los términos del canon

legal anteriormente invocado, que las. estimaciones hechas por el CONSORCIO no
resultaban notonamente m;ustas o ilegales o que las mlsmas pudleran dar Iugar a
sospechar “Sraude, colus:on o cualquier otra situacion similar.”

‘Por el contrario, fue pdéible verificar que, por un lado, el CONSORCIO pretendié acreditar
sus pretensiones en el juicio, mientras que, por el ofro lado, VIVA y FIDUBOGOTA

intentaron 'enervar dichas pretensiones. Con ese propc‘:sito se ejercié una iniciativa
probatoria que el Tribunal dirigié y presencio, Y cuyos: resultados tienen reflejo en las
decisiones que habran de adoptarse para desatar el iltlglo '

114 Folios 641 a 642 de Cuaderno No.3. -

115 Folios 621 a 700 ded Cuaderno No.3
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Ahora bien, segun [o ha deCéntado.[a '_jurisprude_néia que marca el estado actual del arte
sobre la materia, tanto la constitucional como la de los tribunales de instancia, las sanciones
| previstas'e\n el articulo 206 del Codigo General d_e!"Proceso, maodificado parCiaimenté por
el articulo 13 de la Ley 1743 de 2014, estan llamadas a aplicarse en probados eventos de -

" temeridad o falta de fundamento.

A ju_icio dei_TribUnal la sancién también podria hacerse procedente cuando quiera que la
_ preten_sic'm busque producit en la contraparie un efe'ctog'intimidatorio o de injustificado fin

disuasivo.

Nada de lo indicado sucede en el presente caso, gﬁues para el Tribunal es claro que la
derﬁandante buscé la prosperidad de sus pretensiones, de manera !:egit'ima, claro esta, con
la vicisitud propia de todo litigio. Algunas de ellas se resolveran de manera favorable, como .
se encontrara en la parte resolutiva del laudo.

- En mérito de lo brevemente e:kpuesto en precédencia ninguna de las partés'seré
sancicnada en los términos. del articulo 206. del Codlgo General del Proceso modtflcado
parciaimente por el ar’tlculo 13 dela Ley 1743 de 2014 : '

PARTE IV. cosTAs '

Las pretensidnes de la demanda prosperaré’in parcialmente, al tiémpo 'que ningtin madio
except'ivo de los propuestos pdr VIVA ser4 acogido por el Tribunal. Aunado a lo anterior, es
igualmente claro que FIDUBOGOTA sera absuel_t_a de todos los cargos forrhulados en su

confra.
Con fundamento en lo anteriormente resumido y de conformidad con’lo previsto en el

numeral 5 del articulo 365 del Codigo General del Praceso, se condenara a VIVA al pago
de costas por el 50% de _'Ios honorarios y gastos del proceso asumidos por la parte
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_convocante, y al 50% del valor pagado por esta Gitima con ocasién del dictamen pericial

decretado.

Aparebe acreditado en el eXpédiente de igual manera, que el CONSORCIO asumid el pago
de los honorarios del perito Luis-Carlos Restrepo Arango. VIVA sera condenada a rei_ntegrar
a los integrantes del CONSORCIO el 50% de dichos honorarios. '

Comao agencias en derecho, VIVA sera condenada a reconocer y pagar a los integrantes
del CONSQRCIO el equivalente al 50% de los honorarios de un arbitro, todo seguin la '

siguiente liquidacion general:

50%. de los honorarios y | 50% de los honorarios de | 50% de los
gastos del proceso _ un arbitro : | honorarios del perito
$35'020.104,00 . | $ 15'748.650,00 $7°000.000,00

TOTAL POR CONCEPTO DE COSTAS y AGENCIAS EN DERECHO A CARGO DE VIVA:
$ 58'668.754,00. ' '

PARTE V. RESOLUTIVA
En mérito de las consideradiones que anteceden, el Tribunal de Afbitraje--integrado para
dirimir en derecho las diferencias entre los integrantes del CONSORCIO _GéMEZ MORA
SAN CARLOS, parte convocante, y la EMPRESA DE VIVIENDA DE ANTIOQUIA - VIVA y
FIDUCIARIA BOGOTA S.A. - FIDUBOGOTA, partes convocadas, administrando justicia
en hombre dela Repl_}blica de C’ololmbia, por autoridad de la Ley y habilitacion de las partes: .

RESUELVE

Primero~ = Declarar infundadas las tachas por sospecha formuladas en relacion con los

- testigos Javier A'Ionsd_Vatdés_ Barcha y Jaider Sepullveda Garcia conforme a las

consideraciones contenidas en la parte motiva de la presente providencia.
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- 8egundo.-  Declarar infundadas las excehciones de mérito propuestas en la contestacién
de la demanda por parte de la EMPRESA DE VIVIENDA DE ANTIOQU!A — VIVA,
pnnc&pales y subsidiarias, denominadas "Violacién al debido proceso’, “Falta de
legitimacion en la causa por pasiva’, “Falta de competencia por la materia de los temas
debatidos (técnicos)“, “Falta de competencia paré liduidar el caontrato™, “La _E'MPRESA DE
VIVIENDA DE ANTIOQUIA actud en cumpiimiento de un deber legal’, “Cumplimiento de
obligaciones como Gerencia Integral 0 Supervisor General del Programa”, “Excepmon de
contrato no cumplido” v “Culpa exclusiva de un tercera”.

Tercero.-  En los términos y bajo Ias precisiones expresadas en la parte considerativa

de esta provid'encia negar todas y cada una de |as pretensiones de la demanda formuladas

por los integrantes del CONSORCIO GOMEZ MORA SAN CARLOS en contra FIDUCIARIA'
BOGOTA S.A. ~ FIDUBOGOTA

Cuarto.- Declarar |a prosperidad de la pretension primera principal de la demanda y
declarar, en los términos y con las precisionés expresadas en la parte considerativa dé esta
providencia, que la EMPRESA DE VIVIENDA DE ANTIOQUIA - VIVA incumplio ef Contrato
de Obra No. 127 de 2014. | o

Quinto.- Déclarar la prosperidad parcial de la pretension consecuencial de la primera
principal de la demanda, en los términos y con las precisiones expresadas en la parte
considerativa de esta prbvidencia, en el sentido de acogerla en cuanto a que el Contrato de -
Obra No. 127 de 2014 se encuentra terminado a partir de la firmeza del presente laudo,.
terminacién que es consecuencia del incumplimiento de dicho Contrate, declarado
conforme a la antenor resolutiva, imputable a la EMPRESA DE VIVIENDA CE ANTIOQUIA
—VIVA. '

Sexto.~ Negar'parcialmente_la pretensién consecuencial de la primera principal de la

demanda, en los términos y con las precisiones expresadas en la parte considerativa de
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esta providencia en el sertido de no acceder a la liquidacién del Contrato de Obra No. 127
" de20t4. | | | | B - |

' . Séptimo.- Negar la pretensmn segunda prmcupal de Ia demanda y en consecuenc;a
~declarar, en los términos y con las precisiones expresadas enla parte considerativa de esta
‘providencia, que no existe sohdandad entre las convacadas EMPRESA DE VIVIENDA DE

ANTIOQUIA ~ VIVA y FIDUCIARIA BOGOTA S.A. - FIDUBOGOTA. |

~ Qctavo.- En los términos y bajo las precisiones éxpresadas en la parte considerativa

de esta providencia, declarar la prosperidad parcial de la pretension consecuencial de la

. segunda principal de la demanda distinguida con el numeral 3.4 literales e) y )

parciaimente, y denegar las pretensmnes consecuenciales distinguidas con el numeral 3.4

!lterales a), b), ¢) y d), por las razones expresadas en la parte considerativa y numeral 3.5.

- Noveno.- Ordenar que al tiquidarse' el Contrato' No. 127 de 2014, bilatefél o

unllateralmente VIVA lo haga con observancia de las pautas fijadas por el Tribunal en !os

- férminos de las. consrderamones de-esta provldenma formuladas al resolver la pretensmn :

consecuencial de la segunda principal, dlstmgulda con el numeral 3.4 literales a), b), o)y
a. : - _ S

Décimo. - Condenar a la EMPRESA DE VlV]ENDA DE ANTEOQUIA VIVA a pagar a
favor de Ios mtegrantes del CONSORCIO GOMEZ MORA SAN CARLOS, JORGE

- ENRIQUE MORA S.AS., HAG S.AS.y JOSE [VAN GOMEZ SALAZAR, [a suma de MIL '

SESENTA y UN MILLONES DOSGCIENTOS SETENTA y SIETE MIL NOVECIENTOS |
CUARENTA y OCHO PESOS CON CINCUENTAY DOS CENTAVOS ($ 1.061'277.948,52)

por concepto de: perjuicios asociados a la utilidad razonable dejada de percibir por los

mtegrantes del CONSORCIO y a la afectacion de su K. de Contratac:on la cual debera ser
pagada a cada uno de ellos asi: a favor de la-sociedad JORGE ENRIQUE MORA HENAO
SAS., la cantidad de QUINIENTOS TREINTA MILLONES SEISCIENTOS TREINTA y

' OCH_O MIL NOVECIENTOS SETENTAy CUATRO PESCS CON VEINTISEIS CENTAVOS.

($ 536'638.974,26); a favor de la sociedad HAG S.AS., la cantidad de DOSCIENTOS

164



........

CONSORCIO GOMEZ MORA SAN CARLOS
Vs,
EMPRESA DE VIVIENDA DE ANTIOQUIA VIVA — y FIDEICOMISO FIDUBOGOTA -
EMPRESA DE VIVIENDA DE ANTIOQUIA VIVA.

DOCE MILLONES .DOSCIENTOIS CINCUENTA y CINCO MIL QUINIENTOS OCHENTAY
NUEVE PESOS CON SETENTA CENTAVOS % 212'255.589 ,70) y a favor del sefior JOSE

'lVAN GOMEZ SALAZAR la cantidad de. TRESCIENTOS DIEC!OCHO MILLONES

TRESCIENTOS OCHENTA y TRES MIL- TRESCIENTOS OCHENTA y CUATRO MIL
PESOS CON CINCUENTA CENTAVOS {$ 318'383. 384 50)

Déc'imo primero.- “Gondenar a la EMPRESA DE VIVIENDA DE ANTIOQUIA - VIVA &

- pagar a favor delos integrantes del CONSORCIO GOMEZ MORA SAN _CARLOS, sefiores

JORGE ENRIQUE MORA S.A.8S, HAG S.A.S. y JOSE IVAN GOMEZ SALAZAR, la suma
de CINCUENTA y OCHO MILLONES SEISCIENTOS SESENTA. y OCHO MIL-

' SETEGIENTOS CINCUENTA y CUATRO PESOS ($ 58'668.754,00) por concepto de

costas y agencias en derecho, segun lo dispuesto en la parte considerativa de esta
providencia, la cual debera ser pagada a cada uno de ellos asi: a favor de la sociedad

JORGE ENRIQUE MORA HENAO S.AS., la cantidad de. VE!NTENUEVE MILLONES

TRESC[ENTOS TREINTA y CUATRO MIL TRESCIENTOS SETENTA y SIETE PESOS $
29’ 334.377), a favor de-la sociedad HAG S.AS., la cantidad de ONCE" MILLONES
SETECIENTOS TREIN‘FA y TRES SETECI'ENTOS CINCUENTA PESOS CON QCHENTA
CENTAVOS ($ 11’?33 750,80} v a favor .del sefior JOSE IVAN GOMEZ SALAZAR la |
cantidad de DIEC[S[ETE MILLONES SEISCIENTOS MIL SE!SC!ENTOS VEINTISEIS
PESOS CON VEINTE CENTAVOS $17 600.626 20). '

Décimo segundo.- En los términos y bajo las’ precisiones expresadas en la parte
considerativa de esta providencia, abstenerse de imponer a los integrantés_ del

CONSORCIO GOMEZ MORA SAN CARLOS, sefiores JORGE ENRIQUE MORA HENAO,
JOSE IVAN GOMEZ SALAZAR y a la sociedad HAG S.A.S. la sancion de que trata el

articulo 206 del Cédigo General del Proceso.

Décimo tercero.- Declarar- causado ¢l ‘saldo de los honorarios de los integrantes del
Tribunal. ' ' -
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Décimo cuarto.- Expedir con desﬁno a las parles cdpias auténticas de 1a presente

'prowdencra con fas constancias de ley, una vez resueltas las eventuales solicitudes de

aclaracion, correccion o complementacion. )

Décimo_quinfo.- _ _Ordénar la expedicion de copia del presente taudo con -de's'tin_o al

* Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Medellin para Antioquia.

Décimo sexto.- ' ‘Ordenar la devoluCIén del exbedient’e al Centro de Arbitraje y
Conciliacion de fa Camara de Comercio de Medellin para Antioguia, para su archivo.

Esta providencia fue notificada en audiencia.

Aresidente

JUAN PABLEO-RIVEROS LARA
- Arbitro

- Pecretario
_(Con 'salvamento parcial de vota) '

166
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Me aparto parcialmente de la decisién mayoritaria de lo$ restantes arbitros, en cuanto a las

‘decisiones sobre las pretensiones primera principal consecuencial de la segunda principal

(3.4 de'la:demanda) esto tiltimo en relacion con los literales €) y f), con fundamento en las

SIQU|entes consrderamones

_Sobre la pretens;én primera principal y las decisiones relatwas a Ios Ilterales e) y f) de la
'pretensu.‘:n 3 4. de la demanda

Sobre el incu'mplimiento del Contrato No. 127 deducido por el Tribunal en cabeza de VIVA

Comparto la decisién en cuanto a la declaratoria de incumplimiehto d_el Contrato No. 127
- imputada a VIVA y-que el Tribunal encontr6. probada en los términos que apak‘ec_;en

consignados en dicha providencia, en cuanto a que la mencionada convocada désaten_dié

su deber de informacién y abusé de su posicién cohtractual afectando al CONSORCIO no .

_obstante lo cual, me aparto del cargo de incumpllmlento conszstente en que la entidad falté

al deber de planeaclon

Sin embargo, con respecto alos dos prlmeros motwos de mcumpllmtento |mputados a VIVA
y cuyo andlisis y valoracion probatona comparto con Ios restantes arbltros los asi

considerados no son, en mi personal entendimiento del caso, los motwos de la inejecucion o

del Contrato No. 127, los cuales vienen a concretarse con ocasién de la orden de

_ “despriorizacién” de los subsidios 'de'stin'a'dos al proyecto_ que ocupd la atencion de! Tribunal
' dispuésta por MINVIVIENDA v FQNVIVI_END‘A. en el mes d'e'-septiembre _de'- 2015,

- Asi Ias cosas v con apego a los imeamlentos junsprudenmales del Conse;o de Estado que :

pueden leerse entre otras en la sentencia del 21 de noviembre de 2012, 1 bien es cierto que

- para el Tribunal ha quedado demostrado el mcumpllmlento de sus obligaciones por parte

. de VIVA, por los \(anas veces tratados motivos de haber abusado de su posicion contractual -

1CONSEJODE ESTADO SALADELO CONTENC!OSO ADMIN!STRATIVO SECCION TERCERA
SUBSECC!ON A Consejero Ponente MAUR[CIO FAJARDO GOMEZ Radicacion nimero: 44001«

23-31- 000-2001-00779- 01(25643) e t
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y de haber omitido un deber secundario'de conducta, consistente en su proceder omisivo
de no informar al CONSORCIO, habiendo sido informado por FIDUBOGOTA, sobre las
dificultades o vicisitudes juridicas que afectaban al lote y pese a ello haber seguido -

solicitando actos propios de ejecucion del Contrato al 'contratista.

. Segln la linea jurisprudencial acabada de sefialar, el contratista tiene derecho a percibir la

utilidad razonable a su favor, pactada ¢ probada en juicio, cuando quiera la inejecucion del

~ contrato sea imputable a la entidad confratante, que en mi sentir no lo es como

consecuencia de los dos motivos de incumplimiento acabados de resefiar — abuso de
posicién contractual e incumpl_imiento_del deber de informacién — lo que segdn mi entender
implica, nitidamente, que VIVA bien pudo incumplir y, no huelga repetirlo, pese a dicho -

_ incum'p!imiento, VIVA no es la que determina, ni con sus hechos ni con sus omisiones, la’

inejecucion del Contrato.
Ha sefialado la maxima Corporacién Judicial de lo Contencioso Administrativo;

“En relacién con la privacidn injusta de la obtencién de la utilidad proyectada, ja Sala

- ha senalado!

“(...} cuando un sujeto celebra un contrato, adquiere el derecho a ejecutario en las
- condiciones pactadas y a obtener la remuneracion correspondiente. 'Y si la entidad
incumple las prestaciones a su cargo, de las cuales ademas pende la éjecucic’m del

contrato; esta privando al confratista -en forma injusta--del desarrollo de la prestacion

debida, lo que indis’cutibleménte lesiona su derecho de crédito.

~ “_a obligacién que surge a cargo de la entidad incumplida no consiste en el pago del
valor del contrato, pues ello comportaria un pago de lo no debido, toda vez que el
contrato no se ha ejecutado y dicha suma esta definida en funcién de unos elementos

que no estarian configurados por la paralisis del contrato.
~ “Si el precio del contrato esta integrado p;or los costos direCtds, por e} A (porcentaje
de administracion), por el | (porcentaje de imprevistos) y por el U (porcentaje de

utilidad proyectada), no resulta procedente cuantificar la indemnizacion sobre la

: VIGILADO - Ministerio de Justicia y del Derecho



existencia del valor total de los costos directos cuando el contratista no realizé las

‘erogaciones totales que demandaba la ejecucién de toda la obra contratada.

Tampoco cabe reconocer costos de administracion y de imprevistos, porque los

eventos facticos que cubren, no se han producido ante la inejecucion del contrato.” 2

“De lo dicho resulta gue. cuando la administracion priva de la posibilidad de la

ejecucion del contrato al confratista particular, éste tiene derecho al reconocimiento y

-pago de la utilidad esperada. En esta direccién adicionalmente la Sala ha precisado: -

“En la ultima época de la jurisprudencia, que es la vigente, se retorn a la primera de’

|las tesis expuestas, es decirala indemnizacién del 100% de la utilidad esperada, bajo

los siguientes argumentos:

“En primer lugar,' la indemnizacion que se debe pagar al oferente que debid ser
favorecido con la adjudicacién, corresponde al porcentaje de la utifidad que esperaba
obt'ener,' seglin se haya establecido en su oferta. No es posible conceder una
indemnizacion superior. porgue .cualquier monto por encinﬁa de éste constituye un

dafio eventual, es decir, que carece de certeza, y por 50 mismo resulta juridicamente

imposible indemnizarfo.

“En segund'o lugar, la indemnizacién debe equivaler al 100%, 'pbrque no es posibie
para el juez deducir que el contratista no habria obtenido la totalidad de la utilidad que
esperaba, de haber podido ejecutar el contrato. Es decir, el hecho de que no haya
tenido que hacer un esfuerzo, administrativo, financiero o téchico, no significa que
necesariamente su utilidad hubiera sido inferior. Este es el criterio que reiterara la
Sala en esta ocasién porque considéra'que cuando se deja de adjudicar un contrato,
a quien debid ser favorecido con esa decision, se le causa un perjuicio cuya
valoracién, en principio, corresponde al monto de la utilidad que esperaba si el

contrato le hubiera sido a‘djudicado.'

2 Consejd de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 28 de
septlembre de 2006, expediente 15307, C.P. Ramiro Saavedra Becerra. '
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“Para que esta forma de valorar el perjuicio pudiera desecharse, seria . menester 'que
en el prodeso se hubiera discutido la desproporcidn de la utilidad esperada, o la
ekis_tencia _'dé una espegcial dificultad que fendrfa el proponente para alcanzarla, lo
cual, sin duda alguna, necesita de la prueba odrrespondierite qué desvirtuara e! monto -
de fa utilidad.” 3 (Subrayado y ne_gr'ita fuera del original) - '

Considero inip_ortante dejar t_;laro'que_ no-entiendo que la 'mayorl’a haya decidido retomar la
otrora vigehté nocién de utilidad garantizadé'del cbnti‘atisté, prevista en ¢l 'érticu[o 3dela |
Ley 80 de 1993 y derogada por la Ley 1150 de 2007. Por _ning:_l]n motivo. Las ra'_zolnes que _'
~me mueven _a' _apartarmé_de las conclusiones de mis coarbitros. versan sobre un tema de
i.mputacic')n de responsabilidad y no sobre la disposicion dela Ley 80 relativa a la ga:r\ahtia
de utilidad a -févor del contratista. '

Puestas en ese punto las cosas mi dlsenso con los arbltros que mtegran la mayorla radlca '
en que e[los encuentran acreditado el mcumpllmtento de VIVA en su deber Iegal de
planeacién, punto en el cual concuerdan con el Ministerio Publico, conclusién de la cual me

aparto, en atencion a las razones que enseguida me permito sintetizar.

‘En 'pri,mer fugar, con arreglo al régimen Iédal_general del subsidio de vivienda, que fue objeto
de algunas consideraciones y precisiones contenidas enel lauds, de cara a la preparacién
y a la ejecucion del Contrato, VIVA tiene una clara vocacion como.coordinador de una serie
de esfuerzos interinsti’tuciohales, ciertamente en cumplimiento de unos deberes que fe

defiere la [ey.' y que le impiden controlar ciertas variables ajenas a su control.

Sobre este punto- estirho qu'e como resultado del funcionamiento de la entrega del subsidio
en especae el deber de planeacion debe ser entendzdo con dlferenC|as sustanmales en
: comparamon con un proceso licitatorio comun, toda vez que en procesos como el que ocupo |
la atencién del Tribunal intervienen mitiples entidades con diversos roles que permiten la-
ejecucion de estos proyecios, sin que el éxito o frustracion de los mismos, le sea imputable

Unicamente a una de estas entidades.

o2 Cdnsejo de Estado, Sala de Ib Cohfencioso Administrativo Seccion Tercera, sentencia de marzo
' 1" de 2006, expedtente 14.576, C P. Alier E. Hernandez Enriquez. '
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Con un ejemplo, ni el aporte, ni el primer estudio de v'iabilidad'del lbte,-conﬁa'do a
FINDETER, estaban bajo control de VIVA.

VIVA reconoce que de su parte realizé un ‘estudio o valoracién sobre las condiciones
1ur|dlcas del lote, estudio que, segun luce claro a mi _]LIICIO no podla tener un nivel de detalle
tal que, por ejemplo, se volcara sobre la eventualidad de que alguno de Ios propletarlos '
inscritos en la cadena de tradicién del derecho de dominio sobre €l mismo hubiera estado

incluido én'la. denominada Lista OFAC, periodisticamente divulgada como la Lista Clinton.

Lo anterior habida cuenta de que ni de fa circular de la Superinténdencia Financiera de
mayo de 201?’ ni de Ia lista de reportantes de Ia UIAF me resulta posible mfenr que VIVA
tenia el deber de reallzar el cruce SARLAFT

La cons‘ecuencia sustancial de la decisidn. ‘mayoritaria entonces, consiste en que la
inéjecucion del Contrato No. 127 si es imputable a VIVA, lo que supone entonces una
consecuencia econdmica a la que enseguida me referiré, pre\no un-asunto que también

toca con las decisiones contenidas en el laudo y-es la siguiente.

A juicio del suscrito &rbitro, se ha debido declarar la probanza de las excepciones |

-propuestas por VIVA al contestar la demanda y “que pugnan por  su ‘ausencia de -

responsabilidad por obrar en cumplimiento de deberes legales y que bu_scarg_ qué se declare
-. probado ¢l 'cumi:a!i_miento de sus obligaciones como Gérente--integra[ y Supervisor del
: proyectd, justamente en cuanto esos medios de defensa, si bien no tienen mérito para

enervar la pretensién de incumplimiento en aquello que no es objeto de mi disenso, si lo.

tienen para enervar la preténsion, en cuanto al incumplimiento por omision del deber de

planeacién.

Sobre la decision relativa al literal e)dela p:retensic'nn 3.4. de la demanda

Como anterzormente fo :ndlcaba m| dlsenso con la decision mayoritaria tiene una
implicacién en cuanto a las condenas que se van a imponer a VIVA, pues en la medida en

gue mis dilectos coarbitros encuentran gue el incumplimiento dei deber de planeacion

imputado a VIVA es causa determinante de la‘inejecucion del Contrato, el laudo fulmina
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una condena econémica a cargo de la entidad convocada por el 5% del valor contratado,

que corresponde a la utilidad razonable que para la mayoria resulta probada, cuya
valoracion fue extractada de las conclusiones del dictamen pericial allegado al proceso a

iniciativa del extremo activo.

Por las razones antedichas, que repito en obsequio de la claridad aunque en perjuiciode fa

extension, estimo que VIVA es parte incumplida del Contrato por abusar de su posicion
contractual y por haber s:do reticente en el cumpl:mlento su deber secundario de

'mformaclon mas no por haber incumplido el principio de planeacion, siendo este el que la

m_ayorra considera determinante para que el Contrato no pudiera‘ser gjecutado, requisito
esencial para que esta se haga responsable del pago de la utilidad 'esperada' por el
CONTRATISTA. - - I |

Consecuencia de este disenso, también lo reitero como aproximacién final de estas

consuderamones es que la mdemmzacuon tmpuesta aVivA a tltulo de perjwmos (Ilteral e}

dela pretensmn 3 4 de la demanda), la con5|dero |mprocedente

Sobre la dé’Cisién relativa al literal f) de Ia _pretensic')n' 34 de la demanda

~ A este respecto, la mayoria del Tribunal ha decidido acoger la pretension bajo analisis, pbr |

entender que otra consecuencia del incumplimiento imputado a VIVA fue la afectacion de

la capacidad residual de contratacién (k) de los integrantes del CONSORCIO. |

En-atencion a las razones que ensegmda me permito exponer, consrdero que la afectacion

dela capac:dad residual de contratacu)n delos :ntegrarates del CONSORCIO en efecto pudo

'verse afectada pero @l perjuicio derivado de dicha afectamon que en mi senlir se

corresponde con una genuina pérdida de oportunidad, no resulté probado en el proceso.

La-alegada afectacion dé su Capacidad Residual de Contratacion (K); que el CON_S_ORCI“O

~valora en una cantidad de dinero equivalente ail 5% del valor total del Contrato, la-entiendo -

mobjetab!emente asomada a una pérdida de opoﬂunldad que en €l presente caso habria
ocurrldo como consecuencia de que los integrantes de la parte convocante se: habrian visto

prlvados de la oportunidad de presentarse en multiples procesos publicos de seleccion por
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encontrarse “bloqueado" su K de contratac:on por efecto de la suspensmn indefinida dei
Contrato No. 127. ' ' '

[

La indemnizacién por la pérdida de oportunidad"' requiste el cumplimiento de. altos
estandares probatorios, por haber sido entendida por la jurisprudencia y la doctrina
nacionales como una excepcion al prlnCIpID del caracter real cierto y directo del perjuacm J

mdemmzable

En sentido Ia Corte Suprema de 'Justicia ha fijado unos derroteros muy’ ;jrécisos “que
reproduzco en lo pertinente para |Iustrar mi cr:teno en lo relativo a la tndernmza(:lon por una
- pérdida de opoﬂumdad " '

“en la pérdida de un chance u oportunidad io Unico cierto y real es, esencialmente, el
fracaso o malogro concreto de una expectativa. Por tal motivo, en Ia determlnac:lon '
del valor de la mdemmzacuon ha de tenerse encuenta la mayor 0 menor probab:hdad
de que se hubiera concretado eI resu!tado esperado, porque se trata de establecer si
se estd ante una cohtingencia razonable, contrario ‘sensy, si la posibilidad o
contlngenma no es cierta sino vaga o genenca se caeria en el terreno de un-dafio
- meramente hlpotetlco o eventual, que no es objeto de mdemmzamon ‘

“es 1nd:spensable precusar que fa perdlcia de. cualqmer oportunldad expectatwa 0
posub:hdad no confi igura el dafio que en el plano de la responsabilidad civil, ya sea
contractual ora extracontractual, es mdemnlzable Cuando se trata de oportunidades
débiles, mC|p|entes, lejanas o fragiles, mal puede admltirse que, mcluso de continuar
el normal desarrollo de los aconte_mmlentos, su frustracion necesarlamente vaya-a
-desembocaf en la afectacion negativa del patrimonio o de otro tipo de intereses licitos

de la persona que contd con ellas”; 4

4 Corte Suprema de Justlt:la Sentencia del 15 de nowembre de 2017, N° 68001 31 03- 001 1998-
00181 -02. MP. Alvaro Fernando Garma Restrepo '
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En el caso presente estimo qué la parte convocante limito su actividad probatoria alrededor
del punto gue se viene analizando, a eXpresa'r lo anteriormente resumido en el sentido de
que por razén de las g:i_rcunstancias que rodearon la gjecucién del Contrato No. 127 sus
integrantes se vieron imposibilitados de_ postularse con a otros procesos de seleccién, sin
acreditar cuales procesos fueron aquellos a los que no se pudieron postulaf’..

- Ahora bien: el dictamen pericial de ingenieria practicado en el proceso, ofrece una serie de
escenarios y calculos tendientes a avalar los fundamentos de la peticién que se analiza,
cuya valoracion desborda considerablemente el monto de dicha pretension.

| Al conCeptua'!izar la pérdida de opoﬁunidad, el perito ofrece al Tribunal una hipbtesis con
arreglo a la cual, si los integrantes del CONSORCIO se hubiesen presentado, durante la
suspension del Contrato No. 127, a un proceso ficitatorio de iguales condiciones al que dio
lugar a la celebracidn del negocio jun’dif:o que es objeto de eéte procesd, el mismo no les
hubiera sido favorable al encontrarse afectado su K de contratacion con este mismo

" Contrato.

Ese discurrir del perito no lo comparto y, por el contrario, refuerza mi conviccion en el
sentido de que el perjuicio"redamadb por el concepto bajo estudio esta claramente situado

en ef terreno de lo hipotético.

Con fundamento en las consideradiones que he con'signédo en las anteriores lineas, que
las hago con todo respgto frente a quienes integran la mayoria del Tribunal por reconocer
en ellos su dedicacién al estudio del caso, enlos anteriores términos dejo consignadas las
razones de mi desacuerdo con los puntos a los c_ué[es me he referido en las anteriores

lineas.

 Pablp-Riveros Lara
Arbitro

Medellin, 11 de marzo de 2019
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AUTO DE ACLARACIONES, CORRECCIONES Y COMPLEMENTACIONES DEL
LAUDO ARBITRAL

Medellin, 21 de marzo de 2019

Agotado el trdmite legal correspondiente, el Tribunal profiere auto por medio del cual
resuelve la solicitud de aclaracién, correccién y complementacién del laudo arbitral

presentada por la parte convocante:

PARTE I|. INFORME SECRETARIAL
El Secretario, se permite informar:

Que el dia 18 de marzo de 2019 la parte convocante, por medio de su apoderado Juan
Diego Restrepo Rueda, presentd ante el Centro de Arbitraje y Amigable Composicion,
Camara de Comercio de Medellin para Antioquia, Solicitud de complementacion,
aclaracion, correccion y adicion del laudo arbitral proferido por el Tribunal Arbitral el 11 de

marzo de 2019.

PARTE Il. ANTECEDENTES

El dia 18 de marzo de 2019, la parte convocante, por medio de su apoderado Juan Diego
Restrepo Rueda, presentd ante el Centro de Arbitraje v Amigable Composicién, Camara
de Comercio de Medellin para Antioquia, Solicitud de complementacion, aclaracién,

correccion y adicién del laudo arbitral proferido por el Tribunal el dia 11 de marzo de 2019.
En dicha solicitud, la parte convocante presenté los siguientes cuestionamientos:

PRIMERO: La convocante adujo que al llegar al punto relacionado con el FIDECOMISO
FIDUBOGOTA- EMPRESA DE VIVIENDA DE ANTIOQUIA- VIVA, se observa una
confusion por cuanto se desata la Litis como si la pretension fuese contra FIDUBOGOTA
como persona juridica y no como vocera de dicho patrimonio auténomo lo cual generd

que el Tribunal llegara a la conclusion de que no existe responsabilidad solidaria con esta
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entidad financiera y por tanto, que no fuera posible establecer la afectacién de su

patrimonio.

Asi mismo, la parte convocante manifestd que en ningtin momento solicité la vinculacién
de FIDUBOGOTA y tampoco la afectaciéon de su patrimonio. En efecto, solicitd la

afectacion del patrimonio auténomo administrado por esta.

Finalmente, expresé que existi6 una confusién que probablemente se configuré por
cuanto en la solicitud de integracién del litisconsorcio, VIVA solicité que se incluyera a
FIDUBOGOTA S.A. como responsable, por considerar su actuar como negligente. Y,
sefialé que dicho actuar se aleja de la pretensién y atenta contra el principio de

congruencia.

SEGUNDO: La parte convocante sefialé que de conformidad con el laudo, la pretension
Segunda consecuencial tenia por objeto la reparacién integral del dafio, al deprecar que
los valores fuesen traidos a valor presente y se condenara al pago de los intereses
moratorios, sobre los pagos que debieron efectuarse en su momento ( 1 de diciembre de

2014).

No obstante, adujo que al resolver el laudo, el Tribunal despaché de manera desfavorable
los demas medios exceptivos presentados por las convocadas sin hacer referencia a la
indexacion y a la condena a intereses moratorios sobre las sumas objeto de

reconocimiento.

En efecto, segun la parte convocante, el Tribunal luego de resolver las excepciones, pasd
directamente al punto relacionado con el Juramento Estimatorio sin pronunciarse acerca

de la pretension de indexacion e intereses moratorios.

En consecuencia, la parte convocante sefiala que el 5% sobre el valor del contrato que el
contratista esperaba razonablemente obtener como utilidad, era con los precios del 2014
y que por tanto, es a partir del afio 2014 que deberd reconocerse y liquidarse la

indexacion.
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En cuanto al concepto del perjuicio por pérdida de la oportunidad, la parte convocante
expreso que dicho rubro se encuentra calculado sobre el mismo valor del afio 2014 por
cuanto se toma el perjuicio calculado por 12 meses, sobre el valor del contrato en el afio
2014 razon por la cual la indexacion e intereses debe ser reconocida sobre este rubro o

calcularse sobre el valor presente del contrato.

En caso contrario, la parte convocante manifesté que debera calcularse el 5% del valor

del contrato con los salarios minimos del afio en que se realice el pago.

Finalmente y en cuanto al célculo del perjuicio por perdida de la oportunidad negocial, la
parte convocante adujo que deberan considerarse indexacion e intereses moratorios por

cuanto no fueron calculados sobre la base del valor del contrato a precios del afio 2014.
PARTE IIl.

Procede el Tribunal a resolver la solicitud de aclaracién, correccion y complementacion al
Laudo presentada por el apoderado de la parte convocada, previas las consideraciones

que siguen:
CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Previamente a referirse a la solicitud formulada por el CONSORCIO, observa el Tribunal
que el asunto se titula “Solicitud de complementacién, aclaracién, correccién y adicion del
laudo arbitral”, y en el texto se solicita la “Aclaracién, correccién y adicion del laudo”. Cada
una de estas solicitudes, complementacion, aclaracion, correccién y adicion, son

diferentes aunque no excluyentes entre si.

La primera solicitud formulada al Tribunal por el CONSORCIO es de correccién de la
parte resolutiva del laudo — concretamente el numeral 7 de la misma — denegatorio de la
pretension segunda principal de la demanda y que de manera concreta se refiere a la
solidaridad deprecada por la parte convocante en relacién con los extremos que

conforman la pasiva en el juicio.
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El solicitante de esta correccion sefala que el Tribunal incurrié en una confusién, que
amerita la procedencia del pedimento rectificatorio, consistente en que la conducta de
FIDUBOGOTA habria sido valorada no como vocera del Patrimonio Auténomo, sino como
entidad financiera, posibilidad que fue descartada mediante auto que negé la solicitud de

VIVA de vincularla al proceso en esta tltima condicion.

En apoyo de tal peticién transcribe un aparte de las consideraciones contenidas en el
laudo, a cuyas voces el Tribunal no encontré que se hubiese alegado que FIDUBOGOTA
hubiera incurrido en extralimitaciéon de sus funciones “en la calidad que ostenta”, lo que a
juicio del peticionario de la correccion supone que el Tribunal cometié un “error en la
concepcion al momento de resolver, y en consecuencia no existe mérito para romper la
presuncion de solidaridad” solicitada por la parte convocante y que tiene apoyo legal en el

articulo 825 del Codigo de Comercio.

Para resolver esta solicitud, considera el Tribunal que el discurrir del laudo para desatar la
pretension segunda principal, vista la misma en toda su extension, en primer lugar, pone
de presente que en la exégesis del Contrato que aparece contenida en el fallo sobre esa
materia, se dejé claro que en repetidos apartes del acuerdo de voluntades objeto del
proceso FIDUBOGOTA dej6 consignado el alcance de sus obligaciones y

responsabilidades.

Se analiz6 de igual manera que esa convocada pact6 con VIVA una explicita indemnidad
que a juicio del Tribunal abarca eventos como el de verse esa entidad perjudicada por las

resultas de un proceso como el que tuvo lugar en esta sede arbitral.

Entonces la confusién que se imputa al Tribunal, si se analiza el aparte transcrito por el
peticionario de la solicitud bajo examen, pareciera tener procedencia. Pero al analizar en
contexto las consideraciones hechas para desatar la respectiva pretension, se puede
concluir sin lugar a mayores dudas que la confusién que se sugiere no ocurrié porque en

el laudo, en armonia con lo dispuesto en el curso del proceso en punto de la solicitud de
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vincular a FIDUBOGOTA como litisconsorte necesario, se tuvo expresa claridad sobre la

condicién de esa parte.

A resultas de lo anteriormente sefalado, el Tribunal se ratifica en su conclusién en el
sentido de que ante la claridad de las cldusulas respectivas del Contrato No. 127 frente a
las imputaciones formuladas en relacién con los integrantes de la pasiva, era imposible
deducir una solidaridad que si bien estd tratada en el articulo 825 del Cédigo de
Comercio, es posible que la presuncién consagrada en esa norma pueda ser contra
demostrada como en el presente caso ocurrié en los términos y con las precisiones que

se dejaron consignados en la providencia del 11 de marzo préximo pasado.

No se hacen necesarias mas disquisiciones para concluir que la solicitud de correccién

del laudo formulada por el CONSORCIO sera despachada desfavorablemente.

Adicionalmente, tampoco encuentra el Tribunal que al caso concurra la hipotesis que
justifica este excepcional remedio, en los términos previstos en el articulo 286 del Cddigo

General del Proceso.

La segunda solicitud no sefala si corresponde a una complementacién, aclaracion,
correccion y adicién. Sin embargo, por su contenido, entiende el Tribunal que corresponde

a una solicitud de complementacion o adicién del laudo, y en ese sentido se referira a ella.

En efecto, la segunda solicitud esta relacionada con la actualizacién de las condenas
impuestas. Al respecto, el apoderado de la solicitante sefiala que “la pretensién Segunda
consecuencial tenia por objeto la reparacion integral del dafio al deprecar que los valores
fuesen traidos a valor presente y se condenara al pago de los intereses moratorios, sobre

los pagos que debieron efectuarse en su momento (1 de diciembre de 2014)".

Al respecto, estima el Tribunal que no hay lugar a aclaracion en lo referente a la condena
al pago de los intereses moratorios por cuanto sélo hasta el laudo se pudo establecer la
existencia de una obligacion dineraria a cargo de VIVA, es decir, la parte vencida incurriria
en mora en caso de que no pague oportunamente la condena, y los pagos que “debieron

efectuarse en su momento” a partir del 1° de diciembre de 2014 segun lo expresado en la
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solicitud fueron objeto de pretensiones no acogidas por el Tribunal por cuanto la
suspension se superd con el laudo y este decretd la terminacién del Contrato, y es este
momento a partir del cual las partes deben adelantar lo correspondiente para la
liquidacion del mismo, y sera también en ese momento en el cual se podra establecer los
pagos a que se refiere la solicitud. Ademas, esta plenamente establecido que los
intereses moratorios y la actualizacién solicitadas por la Convocante no son pretensiones
que puedan acumularse o solicitarse simultdneamente, porque se estaria resarciendo dos

veces a la parte Convocante.

Ahora bien, en lo que respecta a la actualizacion de la condena para traerla a valor
presente, observa el Tribunal que no hay motivo de aclaracién en lo que se refiere a su
actualizacion a partir del 1° de diciembre de 2014 segun lo indica la solicitud, ya que como
se sefialo en el laudo “En efecto, luego del andlisis antes mencionado, lo que el Tribunal
ha llegado a concluir es que el CONSORCIO contribuyé a su propio dafio en la medida en
que ha quedado expresado y valorado en precedencia. No obstante lo cual, como también
se ha analizado a espacio, VIVA tiene que responder, debido a su conducta contractual,
igualmente estudiada ya, por su contribucién al dafio sufrido por el CONSORCIQ, en los

términos ya analizados.”

Asimismo, y para que no quede duda alguna, en el laudo el Tribunal manifestd que:

“Logica conclusion de lo anterior, es que en este asunto seria impropio hablar de unas
condenas por “montos adeudados”, cuando en realidad y luego de los analisis que
anteceden, el Tribunal ha llegado a la conclusion central, que ahora se parafrasea, en el
sentido de que solo a partir del estudio en detalle del caso, resulta posible fijar y concretar
las condenas, lo cual es sustancialmente distinto de encontrar que una parte adeudaba a
la otra sumas de dinero desde diciembre de 2014, pretension de la tesitura propia de un
juicio ejecutivo y que, sin consideracion al tipo de proceso que culmina con esta

providencia, no tiene relacion alguna con una tramitacién procesal de ese tipo.
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Lo anterior le permite al Tribunal reforzar su conviccion en el sentido de que el presente
laudo es constitutivo de los derechos econémicos que seran reconocidos a favor del
CONSORCIO, razén por la cual sera a partir de su exigibilidad y no antes, que las
condenas econémicas impuestas a VIVA han de general la reparacion integral a la cual

esta obligada la convocada VIVA a favor del CONSORCIO.

A propdsito de esto ultimo, es igualmente claro que la pretension tampoco puede ser
acogida en los términos de tiempo que solicita el CONSORCIO, no solo en atencién a lo

acabado de razonar.”

Sin embargo, encuentra el Tribunal que hay lugar a la complementacién solicitada para
sefalar que la actualizacién de la condena se debe hacer no a partir del 1° de diciembre
de 2014, por las razones ya sefialadas en el laudo, sino a partir del momento en el cual el
CONSORCIO instauré la demanda arbitral, pues solo desde entonces adelantd las
actuaciones necesarias para reclamar su derecho y lograr, a partir de las pretensiones
declarativas y de condena que acogiera el Tribunal Arbitral, que se requiera a VIVA, de
acuerdo con el laudo, el cumplimiento de la condena ordenada por la mayoria de los

miembros del Tribunal.

Ahora bien, la actualizacién de la condena se hara conforme a lo pretendido por el
CONSORCIO para que esta se calcule con fundamento en el indice de Precios al

Consumidor — IPC desde la fecha de radicacion de la demanda hasta la fecha del laudo.

Por lo mismo, no puede el Tribunal acceder a la solicitud de complementacién para que la
actualizacién se haga con base en el incremento del salario minimo, o de cualquiera otra
de las propuestas formuladas por el CONSORCIO en dicha solicitud, por cuanto con ello
se desbordaria el marco de las pretensiones que la propia Convocante planted con la

demanda.

Ahora bien, en orden a la aplicacién de la actualizacién que se ordena, el Tribunal ha

revisado las cifras consignadas en el laudo y encuentra que en el numeral décimo se
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observan errores aritméticos que el tribunal corregira de oficio atendiendo al siguiente

resumen tomado de la parte motiva:

Consorciado Utilidad afectacidn K Total

Jorge Mora SAS 325.001.600,00 141.818.878,80 466.820.478,80

HAG S.A. 130.000.640,00 141.818.878,80| 271.819.518,30

José lvan Gémez Salazar 195.000.960,00 127.636.990,92 322.637.950,92

650.003.200,00 411.274.748,52 | 1.061.277.948,52

Sobre las cifras corregidas, el Tribunal aplica la respectiva actualizacién como aparece a

continuacion

Consorciado

Utilidad

afectacion K

Total

Valor actualizado

lorge Mora SAS

325.001.600,00

141.818.878,80

466.820.478,80

488.213.326,47

HAG S.A. 130.000.640,00| 141.818.878,80| 271.819.518,80| 271.819.518,80
losé Ivan Godmez

Salazar 195.000.960,00 | 127.636.990,92| 322.637.950,92| 322.637.950,92
TOTALES 650.003.200,00 | 411.274.748,52 | 1.061.277.948,52 | 1.082.670.796,19

PARTE IV. RESUELVE

PRIMERO: Denegar la PRIMERA solicitud de correccion del Laudo Arbitral presentada

por la parte convocante.

SEGUNDO: Corregir de oficio los errores aritméticos advertidos en el numeral décimo del

laudo

TERCERO: Conceder parcialmente la SEGUNDA solicitud de complementacién o adicién
del Laudo Arbitral en el entendido de que la actualizacion de la condena se hara conforme
a lo pretendido por el CONSORCIO para que esta se calcule con fundamento en el indice
de Precios al Consumidor — IPC desde la fecha de radicacion de la demanda hasta la
fecha del laudo de acuerdo con la tabla de actualizacién inserta en la parte resolutiva del

presente auto.

CUARTO: En consecuencia, el texto del numeral décimo del laudo es el siguiente.
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Condenar a la EMPRESA DE VIVIENDA DE ANTIOQUIA — VIVA a pagar a favor de los
integrantes del CONSORCIO GOMEZ MORA SAN CARLOS, JORGE ENRIQUE MORA
S.AS., HAG S.A.S. y JOSE IVAN GOMEZ SALAZAR, la suma de MIL OCHENTA Y DOS
MILLONES SEISCIENTOS SETENTA MIL SETECIENTOS NOVENTA Y SEIS PESOS
CON DIEZ Y NUEVE CENTAVOS ($1.082.670.796,19) por concepto de perjuicios
asociados a la utilidad razonable dejada de percibir por los integrantes del CONSORCIO y
a la afectacion de su K de Contratacion, valores actualizados con el IPC entre la fecha de
presentacion de la demanda arbitral (26 de septiembre de 2017) y la fecha del laudo, la
cual debera ser pagada a cada uno de ellos asi: a favor de la sociedad JORGE MORA
S.A8., la cantdad de CUATROCIENTOS OCHENTA Y OCHO MILLONES
DOSCIENTOS TRECE MIL TRESCIENTOS VEINTISEIS PESOS CON CUARENTA Y
SIETE CENTAVOS ($ 488.213.326,47); a favor de la sociedad HAG S.A., la cantidad de
DOSCIENTOS SETENTA Y UN MILLONES OCHOCIENTOS DIECINUEVE MIL
QUINIENTOS DIECIOCHO PESOS CON OCHENTA CENTAVOS ($271.819.518,80) y a
favor del sefior JOSE IVAN GOMEZ SALAZAR la cantidad de TRESCIENTOS
VBEINTIDOS MILLONES SEISCIENTOS TREINTA Y SIETE MIL NOVECIENTOS
CINCUENTA PESOS CON NOVENTA Y DOS CENTAVOS ($ 322.637.950,92).

En todo el contenido restante, el laudo no contiene ninguna modificacion
El presente auto fue discutido por los miembros del Tribunal via telefénica.

Notifiquese

i 7 Ay \\

MARIA CRISTINA DUQUE CORREA

Presidente
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Arbitro
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Arbitro

MATEO DUQUE FISHER

Secretario



