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BOGOTA, D.C., 12 DE JULIO DE 2021.

RAD. 110013103014-2017-00663-00. ORDINARIO SENTENCIA.
RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL

DEMANDANTES: (1) DISENOS, INTERVENTORIAS Y SERVICIOS SAS (DIS SAS)

(2) DESSAU CEI S.A.S

AMBOS COMO INTEGRANTES DEL CONSORCIO DIS-CEI.

DEMANDADO: FONADE.

ASUNTO

Entra el despacho a decidir el presente proceso, sin avistar causal de nulidad que

invalide lo actuado.

ANTECEDENTES

DE LA DEMANDA Y SU CONTESTACION

1.

La empresa DIS SAS a través de apoderada, quien a su vez actla como
apoderada de DESSAU CEI S.A.S. (hoy Parsons Brinckerhoff), miembros
del consorcio DIS-CElI formularon demanda contra el FONDO
FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO -FONADE, hoy EMPRESA
NACIONAL PROMOTORA DE DESARROLLO TERRITORIAL ENTERRITORIO,
con el fin de que se hicieran las siguientes declaraciones principales-

que asi se resumen:

a) Que se declare que DISENOS, INTERVENTORIAS Y SERVICIOS S.A.S.
y DESSAU CEI S.A.S., sociedades que conformaron el CONSORCIO
DIS-CEI, cumplieron oportunamente el contrato N°. 2092649
suscrito el 15 de octubre de 2009 con FONADE.

b) Que se declare que FONADE incumplio el contrato N°. 2092649
de 2009.

¢) Que como consecuencia de lo anterior, se condene a FONADE a
pagar a las demandantes, la suma de MIL SEISCIENTOS
VEINTISIETE MILLONES DOSCIENTOS SETENTA Y TRES MIL
NOVECIENTOS TREINTA PESOS M/CTE ($1.627.273.930), que
corresponden a:

d) QUINIENTOS OCHENTA Y TRES MILLONES SEISCIENTOS NOVENTA'Y
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CUATRO MIL OCHOCIENTOS VEINTICUATRO PESOS M/CTE,
(5583.694.824) al saldo a amortizar del anticipo, y

e) MIL CUARENTA Y TRES MILLONES QUINIENTOS SETENTA Y NUEVE
Mil CIENTO SEIS PESOS ($1.043.579.106) PESOS M/CTE, como
contraprestacion por el cumplimiento del contrato N° 2092649
suscrito el 15 de octubre de 2009.

f) Se condene a FONADE a pagar a las demandantes, la suma de
CUATROCIENTOS SETENTA Y CINCO MILLONES CUATROCIENTOS
CINCUENTA Y DOS Mil CIENTO SETENTA Y DOS ($475.452.172)
INCLUYENDO IVA por CONCEPTO DE RECURSOS Y PERSONAL NO
INCLUIDOS EN LA PROPUESTA (HECHO 3.12), empleados en la
ejecucion del contrato N°. 2092649 suscrito entre el CONSORCIO
DIS-CEl y el FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO -
FONADE el 15 de octubre de 20009.

g) Se condene a FONADE a pagar a las demandantes la suma de MIL
NOVECIENTOS CINCUENTA Y CUATRO MILLONES SEISCIENTOS
CINCUENTA Y UN Mil NOVECIENTOS OCHO PESOS CON NOVENTA
CENTIMOS ($1.954.651.908,90) IVA INCLUIDO por concepto de
MAYOR PERMANENCIA (HECHO 3.14) en la ejecucion del contrato
N°. 2092649 suscrito entre el CONSORCIO DIS-CElI y el FONDO
FINANCIERO DE PROVECTOS DE DESARROLLO - FONADE el 15 de
octubre de 2009.

h) A las sumas mencionadas se adicionen intereses moratorios a la
maxima tasa legal permitida, desde el momento en que debieron
ser pagadas hasta el dia de su pago efectivo.

i) Se liquide judicialmente el Contrato N°. 2092649 suscrito el 15
de octubre de 2009 suscrito entre el CONSORCIO DIS-CEl y el
FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO - FONADE.

2. Y como subsidiarias pidio:

a) PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA PRETENSION SEXTA.- Que a las sumas
mencionadas se adicionen intereses corrientes a la maxima tasa legal
permitida, desde el momento en que debieron ser pagadas hasta el
dia de su pago.

b) SEGUNDA SUBSIDIARIA DE LA PRETENSION SEXTA.- Que a las sumas
mencionadas sean indexadas.

3. Como hechos sustentatorios de estas peticiones expuso -en resumen-
los siguientes:

4, Para cumplir el Programa de “Corredores Arteriales Complementarios
de Competitividad”, los Ministerios de Defensa, Transportes, el INVIAS
y el antiguo FONADE, Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo, hoy
Enterritorio, celebraron un contrato interadministrativo de Gerencia
Integral de Proyectos Nro. 200925, el 23 de abril de 2009, cuyo objeto
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es “promocionar, ejecutar y financiar varios proyectos, entre ellos el de la
"CARRETERA DE LA SOBERANIA".

Ello dio origen, entre otros, al Contrato de Interventoria NUmero
2093022 del 12 de noviembre de 2009, con el consorcio CORREDORES
VIALES 2009, que lo componen las empresas APPLUS NORCONTROL
COLOMBIA LTDA y ARM INGENIERIA LTDA, quienes participaron en dicha

calidad (interventores) en el contrato base de este proceso.

Contrato entre las partes

Ahora; en desarrollo de dicho programa institucional, FONADE llevo a
cabo el concurso de méritos 047 2009, para el mejoramiento de las
vias, GRUPO 1: Carretera de la Soberania, Tramo LA LEJIA (Norte de
Santander) - SARAVENA (Arauca).

Y como resultado de ese surgid el CONTRATO DE CONSULTORIA No.

2092649 del 15 de octubre de 2009, entre el consorcio aca demandante

y el FONADE.

8. El objeto del contrato de Consultoria fue el siguiente:

“CLAUSULA PRIMERA. - OBJETO. EL CONTRATISTA se compromete 0 realizar los
ESTUDIOS Y DISENOS, GESTION SOCIAL, PREDIAL Y AMBIENTAL, PARA EL
MEJORAMIENTO DE LAS VIAS, GRUPO 1: “CARRETERA DE LA SOBERANIA”, TRAMO
LA LEJIA (NORTE DE SANTANDER)} - SARAVENA (ARAUCA)"; EN DESARROLLO DEL
PROGRAMA DE CORREDORES  ARTERIALES COMPLEMENTARIOS  DE
COMPETITIVIDAD”, de conformidod con el pliego de condiciones que rigio el
correspondiente proceso_ de_  seleccion. PARAGRAFO PRIMERO.- El pliego de
condiciones a que hace referencia esta cldusulo, y especiolmente su capitulo,
denominado CONDICIONES CONTRACTUALES GENERALES, se entiende incorporado af
presente controto, oun cuando en este no se reproduzca su contenido. En el eygnto en
que se presente alguna contradiccion entre, de una parte, el pliego de cond:c:ongs y
este contrato, y de otro, la propuesta presentada por el CONTRATISTA, prevalecera el
contenido de aquellos documentos. PARAGRAFO SEGUNDO.-Sin gutorizacién previo y
escritc_de FONADE, previo concepto de la_supervisién, el CONTRATISTA no podrd
apartarse de los obligaciones que le resultan exigibles en virtud del presente controto.
En el evento en que lo haga, perderd el derecho a reclamor el reconocimiento y pogo
de cuolquier suma que resulte de su decision y serd responsable de los dafios ‘que,
como consecuencia de ello, le cause a FONADE, y ol INSTITUTO NACIONAL DE VIAS -
INVIAS, sin perjuicio de lo que seguird vigente su obligocion de ejecutar el objeto
controctual en su totalidad.”(Subrayado fuera del texto original).

9. A él, se entiende incorporado el pliego de condiciones anexo a la
demanda.
10. El plazo acordado fue de 12 meses contados desde la suscripcion del

Acta de Inicio, que para este caso fue el 26 de noviembre de 2009, y
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como precio se pactd por el sistema de PRECIO GLOBAL FIJO SIN
FORMULA DE AJUSTE, para un total de:

“CUATRO MIL OCHOCIENTOS OCHENTA Y TRES MILLONED SETELIENIUS LUD
MIL CUATROCIENTOS PESOS M/L ($4.883.702.400.00), incluido el valor del IVA y
demds tributos que se cousen por el hecho de su celebracién, ejecucion y
liquidacion, el cual corresponde a lo totolidad de los costos relacionodos por EL

CONTRATISTA en su propuesta. {...)"

11.

12.

13.

14.
15.

16.

17.

Senala que este contrato sufrido una Aclaracion, el 22 de octubre de
2009.
Igualmente, se hicieron -con la anuencia de la Interventoria, las
siguientes solicitudes de MODIFICACIONES, a saber:
MODIFICACION 1:
a) Comunicaciones Nros.
i. 2006-2092649-228 del 5 de mayo de 2010.
ii. 2006-2092649-263 del 27 de mayo de 2010.
iii. 2006-2092649 del 10 de junio de 2010.
b) El objeto de la misma se referia a que los documentos
precontractuales pues -en su criterio-
i. No cumple los criterios de Manual de Disefo Geométrico de
Vias para vias de orden nacional.
ii. No cumple las especificaciones de seguridad, capacidad y
nivel de servicio.
iii. No permite considerar el efecto Berma en el diseno de la
estructura de pavimento.
iv. El area hidraulica de la cuneta podria ser insuficiente dadas
las altas pendientes y las condiciones hidraulicas de la zona
El Consorcio Interventor, se tardd 2 meses en dar respuesta.
El 21 de abril de 2021, el demandante remitio carta Nro. 2006-2092649-
2010 al Consorcio Interventor, sobre la necesidad de adelantar la
sustraccion de la reserva forestal antes de cualquier afectacion.
Por ello radico el 5 de mayo (sic) la comunicacion No. 2006-2092649-
228 al Interventor, la propuesta de adicion y prorroga con el fin de
adelantar esa “sustraccion de la reserva forestal”.
En suma, la respuesta del FONADE, segin la demanda se consagré en

estos términos:
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No obstante lo anterior, el INVIAS realizo las respectivas consultas a-nt.e el
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, para definir la
necesidad o no de realizar la sustraccién de la reserva forestal. Es clarg dgl
contenido de la comunicacion del MAVDT N°. 2400-2-77056 del 21 _de .;umo
de 2010 al INVIAS y del oficio INVIAS N*: SGT-GC-26110 del 28 de ;gqno de
2010 al MAVDT, en el sentido que en el evento que se requiera moQaﬂcar el
trazado, el INVIAS debera solicitar y presentar los estudios necesarios para
la sustraccién definitiva del drea a intervenir. Dicho lineamiento fug enwad:)
por FONADE al CONSORCIO CONSULTOR con su oficio radicado N°.
201023230155671 del 30 de junio de 2010, indicando que: “(...) De ’ocuerdo
con lo expresado anteriormente, con lo ya reiterado e_n diferentes
oportunidades, tanto en Comités Operativos del convemo,. c_omq en
reuniones técnicas realizadas, con asistencia del INVIAS, del Mm:steno de
Transporte, del Ejército Nacional, la Interventoria y la C.onsultona, y tal como
se expresa en la comunicocion relacionada; es necesario tener en cuenta que
el disefio se ojustord ol olineamiento del corredor existente. Agradecemos su
inmediota atencion y gestion ol respecto {... o

e . tor dmnmmaldad~s Aal aravertn

18. Pese a ello, dice la demandante, sigui6 insistiendo en la necesidad de

modificar el trazado inicial para efectuar la reserva forestal; sin

embargo, se recibid la siguiente respuesta:

S6lo hasta el 30 de agosto de 2010 FONADE indicé mediante cartal Radicado
N°. 20102320193461 que: “{(...) Asi las cosas, la consultoria debef a;ustar.se le
trazado actual de lo vio, buscando el cumplimiento de los criterios de d:.seno
y el equilibrio en lo técnico y lo economico, cumpliendo con la normgtwa y
haciendo los recomendaciones pertinentes en los tramos que lo omeriten {...)
Es responsabilidad del consultor la decision de utilizar a{ 100% del corredor
existente o no; disefios que deben ser previomente revisados y aprobados
por la interventorio del proyecto.”

19. Dice la demanda que, en su criterio, demostrd la imposibilidad de
ejecutar los estudios y disenos por sectores, y en consecuencia
entregar los estudios por kilometros de tramos definidos, segln la

forma de pago, lo que dio origen a la MODIFICACION 1 DEL 30 DE JULIO
DE 2010, asi:
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20.

21.

“CLAUSULA TERCERA.- FORMA DE PAGO. FONADE pogard a EL CONTRATISTA el
valor del contrato, por el sistema de precio global fijo sin formulo de reajuste, de
lo siguiente manera: a. Un pago correspondiente al veinte por ciento (20%) de!
valor total del contrato, contra entrega y recibo a satisfaccion por parte de lo
interventoria del cumplimiento del veinte por ciento (20%) del cronogroma de
actividades presentado por el controtista y aprobado por lo interventoria y por
FONADE. b. Un pago correspondiente al veinte por ciento (20%) del valor totol
del controto, contra entrega y recibo a satisfoccion por porte de lo interventoria
del cumplimiento del cuarenta por ciento (40%) del cronogroma de octividodes
presentodo por el contratista y aprobado por lo interventoria y por FONADE. c.
Un pago correspondiente al veinte por ciento (20%) del valor totol del contrato,
contra entrega y recibo a satisfaccion por parte de lo interventoria del
cumplimiento del sesento por ciento (60%) del cronograma de actividades
presentado por el contratista y aprobado por lo interventoria y por FONADE. d.
Un pago correspondiente al veinte por ciento (20%) del volor total del contrato,
contro entregoc y recibo o satisfaccion por paorte de la interventorio del
cumplimiento del ochenta por ciento (80%) del cronograma de actividodes
presentado por el contratista y oprobado por la interventoria y por FONADE. e.
Un pago correspondiente ol diez por ciento (10%) del valor total del contrato,
contra entrega y recibo a satisfaccién por parte de lo interventoria del
cumplimiento del noventa por ciento (90%) del cronogroma de octividodes
presentado por el contratisto y aprobado por lo interventorio y por FONADE. f.
Un pago correspondiente al diez por ciento (10%) del volor total del contrato,
contra lo liquidacion del contrato”

Igualmente, el contrato inicial, se modifico en cuanto a la duracion
’ )
asi:

“CLAUSULA PRIMERA.- PRORROGA: Los partes ocuerdon prorrogar el
plazo de ejecucion del contrato N°. 20926489 por el término de 120 dias
odicionales al término iniciolmente previsto parg la etapa de estudios y
disefios. Es decir, que en virtud de lo presente prorrogo lo etapa de
estudios y disefios tendra un plazo de ejecucion de doce punto cinco
(12.5) meses contados @ portir del acto de inicio, y la Etapo de Avaluos
y Procesos Judiciales conservaré un plazo de tres punto cinco (3.5)
meses. El plazo mdximo previsto para lo ejecucion del contrato es de
dieciséis (16) meses, contodos o partir de la suscripcion del Acto de
inicio”.

Dijo ademas que se dispuso la adicion de la clausula segunda, es decir

del precio para incluir la suma de $39’157.733=, y ademas la clausula
tercera que quedo asi:
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22.

23.

24.

25.

26.

“CLAUSULA TERCERA.- MODIFICACION: Los portes ocuerdan, (je
conformidad con lo propuesta presentada.por el consu!tonmsa
recomendacion de la Interventorio y la aprobacién hecha por el INVIAS,
MODIFICAR LA SECCION TRANSVERSAL PARA EL  PROYECTO
DENOMINADO “Ruto de o Soberania”, fijondo los siguientes
parémetros: Ancho de calzada: 7.30 metros, bermas cje 0.50 Terros en
ambos lados, cuneta de 0. 75 metros en donde se requiera =)

Igualmente, continda, se presentaron inconvenientes frente a los
sectores ALTO DE LA VIRGEN (PR 58 a 77) y PENAS DE TENCALA (PR 15),
dadas las condiciones particulares de esos tramos, los cuales fueron
puesto en conocimiento del INTERVENTOR y de FONADE, pero el plazo
del contrato se vencio sin que el CONSULTOR recibiera respuesta, y por

ello, dijo haber consignado en el Informe final lo siguiente:

#g. VOLUMEN II: ESTUDIO DE DISENO GEOMETRICO
4.12 Limitaciones

Para ios sectores comprendidos entre el PR 14 al PR 15 (Pefias- de Tefwc?io)
y entre el PR 58 al PR 77 (Alto de la Virgen) se presenté el drser-xo preliminar
de corredor vial que incluye lo construccién de variantes y tuneles y cuyo

eje de trazado nunca fue definido por la Interventorio, _m‘ aceptada la
propuesta de diseno. E! tramo sujeto o estudio se caracteriza por estar en

afirmado y requerir estudios y disefios ¢ Fose lil.”

Considera que ante tal panorama no estaba obligado a entregar los
disenos de esos sectores.

Sin embargo, antes del vencimiento del contrato, que para ellos lo es
el 26 de marzo de 2011, presentaron solicitud de SEGUNDA PRORROGA,
realizandose una reunion el 17 de enero de 2011, donde se acordaron
unos compromisos y luego otra el 17 de febrero de 2011 (hecho 3.9.3.
de la demanda) cumpliéndose los que le correspondia al DEMANDANTE
(Consultor), pero dice no haber obtenido respuesta de FONADE,

Luego senala que con motivo de este contrato, utilizd recursos y
personal no incluidos en la propuesta, lo cual puso en conocimiento del
INTERVENTOR y de FONADE, sobre los cuales sustenta en parte sus
reclamaciones, pues los empled teniendo en cuenta que ya se habia
debatido sobre el tema de la adicion contractual.

Como el plazo finalizo en tales términos, luego hubo una discusion
entre el INTERVENTOR y los aca demandantes sobre el porcentaje de

ejecucion del contrato, pues para aquella era del 71% y para el
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27.

28.

29.

30.

31.

32.

CONSULTOR del 91%, de acuerdo al calculo de la metodologia que
explica.

El 30 de abril -dice- se efectué una reunion convocada por FONADE,
entidad que invitd a CONSULTOR E INTERVENTOR a definir las
diferencias respecto del porcentaje del cumplimiento, situacion que se
dilato hasta 2013 debido a circunstancias como las observaciones del
Ejército Nacional, cambios en el Consocio Interventor, entre otros.
Luego, el INTERVENTOR solicitd la liquidacion unilateral del contrato,
que los demandantes consideraron improcedente.

Respecto de las pretensiones elevadas en la demanda por MAYOR
PERMANENCIA, expresan que el plazo de ejecucion inicial era de DOCE
(12) meses, el cual comprendia OCHO Y MEDIO (8.5) MESES para la
ejecucion de estudios y disefos, y TRES Y MEDIO (3.S) MESES para la
gestion predial.

Y como el acta de inicio del contrato es del 26 de noviembre de 2009,
el término para los estudios y disefnos debia terminar el 10 de agosto de
2010, y el plazo destinado para la gestion predial terminaba el 26 de
noviembre de 2010; pero con la prorroga que se hizo del mismo, el
plazo final vencio el 26 de marzo de 2011.

Entonces, considera que desde el 10 de agosto de 2010 -fecha inicial de
terminacion del contrato, y hasta la aprobacion de los estudios de
disefo por el INTERVENTOR, que acontecio el 19 de septiembre de
2011, transcurrieron trece meses y medio dentro del cual tuvo que
disponer de recursos adicionales a los previstos contractualmente, y

por eso hoy son objeto de reclamacion.

Integracion de la litis

Convocada a juicio y notificada debidamente la entidad demandada,
contestdo el libelo aceptando unos hechos y negando otros, pero
oponiéndose a las pretensiones de la demanda, planteando como
excepciones las de:
a) Desconocimiento de la autonomia de la voluntad, segun la cual,
explica asi:
Parte de la base de que este contrato se rige por las normas del

derecho privado y no del Contrato Estatal:
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Previo a cualquier consideracion sobre el fondo de la controversia, es precio poner de
presente que FONADE es una empresa industrial y comercial del Estado de caracter
financiero, como lo expresa el articulo 1° del Decreto 288 de 2004, y la consecuencia de esa
naturaleza juridica, a la luz del texto original del articulo 15 de la Ley 1150 de 2007, consistia
en que sus contratos no estarian sujetos al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, sino al régimen propio de las entidades financieras. Sin embargo, el
articulo 26 de la misma Ley 1150 de 2007 someti6 la contratacion de FONADE al citado
Estatuto y no al régimen propio de las entidades financieras, a pesar de que se tratara de una
entidad estatal de caracter financiero.

No obstante lo anterior, posteriormente el articulo 276 de la Ley 1450 de 2011, publicada en
el Diario Oficial 48.102 de 16 de julio de 2011, derogd el citado articulo 26 de la Ley 1150 de
2007, lo cual se traduce en que a partir del 16 de julio de 2011, en virtud de la derogacion del
articulo 26 de la Ley 1150 de 2007, los contratos de FONADE no se encuentran sometidos al
Estatuto General de Contratacion de la Administracién Piblica, sino al régimen propio de las
entidades financieras en los términos del articulo 15 de la Ley 1150 de 2007 ya explicado.

Entonces, senala que en virtud de dicho principio, las partes pueden
acordar los términos en que se va a desarrollar una relacion juridica, y
por tanto, estan obligados a cumplir los contratos celebrados, en virtud

de los articulos 1602 y 1603 Cddigo Civil, y 871 del Codigo de Comercio.

b) NEMO AUDITUR PROPRIAM TURPITUDINEM ALLEGANS.
Sefnala que esta maxima del derecho es aplicable en cuanto que "no se escuchara

a quien alegue su propia torpeza en su favor”.

Entonces, senala, “... todos los gastos en que incurrid el contratista y que aqui se
alegan bajo una mayor permanencia en la ejecucion y la contratacion de
personal no exigido expresamente en las condiciones de contratacion del
proyecto eran parte inherente de la ejecucion del mismo ...”

Asi se advirtié en el proceso de contratacion desde el pliego de condiciones, y
ademas, por “... haberse consentido plena y libremente en la modificacion del
contrato y haberse manifestado expresamente que la modificacion de las
condiciones iniciales no implicaba erogacion adicional alguna para el proyecto;
por lo tanto, no puede premiarse este obrar abusivo por parte del contratista,
ya que anticipandose a situaciones que conocia desde el momento en que decidio
participar en el proceso de seleccion adelantado por FONADE, incurrio en unos
costos que esta entidad no debe asumir, por todas las consideraciones ya

expuestas....”
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c) AUSENCIA DE MAYOR PERMANENCIA Y DE RESERVA SOBRE MAYORES
COSTOS POR DICHA CIRCUNSTANCIAS.

Empieza definiendo la mayor permanencia como una “... situacion en la que el
tiempo de ejecucion de un contrato se ha prolongado mds alld del término
inicialmente previsto y acordado, como consecuencia de hechos imputables a la
administracion publica...”

Expresa que para poder obtener su reconocimiento debe demostrarse el valor de

los costos, pero ademas:

a) “La prolongacién en el tiempo de la ejecucion del contrato. En otras
palabras, la mayor permanencia siempre debe sobrepasar el término
inicialmente pactado para la ejecucion del contrato.”

b) “Acreditar que esa mayor extension obedezca a hechos no imputables
al contratista”.

c) “Que el contratista haya cumplido con su débito contractual;

d) “Que se acrediten los mayores extra costos generados por la mayor
permanencia en la obra”

En este caso, concluye, que como en este caso fue el DEMANDANTE quien
demord la entrega de los productos, y ademas, si no presentd una propuesta
viable y completa, pues debe acarrear sus consecuencias, mas cuando en la
modificacion que se hizo al contrato, no se hizo ningln comentario o salvedad
sobre los mayores costos derivados de dicha circunstancia.

d) COBRO DE LO NO DEBIDO.

Sefnala que, de acuerdo a lo expuesto en su escrito, no hay lugar a pagar ningln
valor adicional al establecido por el INTERVENTOR, debido a que del contrato

solo se cumplio en 72%.

ACTUACION PROCESAL

33. Citadas las partes a audiencia del Articulo 372 Cddigo General del

Proceso, las partes conciliaron parcialmente las pretensiones en lo
referente a las sumas debidas por la ejecucidn parcial del contrato,
continuando frente a los demas temas propuestos.

34.  Por esta razon el proceso continuo, se decretaron las pruebas, y se citd
a alegatos de conclusidn, que presentaron ambas partes, exponiendo a
su favor argumentos similares a los de sus escritos iniciales, en

busqueda de una decision favorable.

10
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CONSIDERACIONES DEL
JUZGADO

PRESUPUESTOS PROCESALES

1. La naturaleza de la pretension, asi como el domicilio de las partes, dan
la competencia a este despacho para decidir de fondo esta demanda,
que fue presentada con los requisitos legales de forma que senala el
estatuto ritual civil, remitida ademas por decisién de Consejo Superior
de la Judicatura, al definir el conflicto de competencia surgido en este

caso.

REGIMEN CONTRACTUAL APLICABLE

2. Sobre este tema vale la pena evocar la Sentencia SU-242 de 2015,

donde la Corte Constitucional senalo:

“Régimen contractual del Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo-FONADE

1. El régimen contractual de las entidades publicas estd determinado por la ley.
En sentencia C-388 de 1996, la Corte afirmo que:

13
eoe

antes de la expedicion del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica -ley 80 de 1993-, ordenamiento del cual forma parte
la norma parcialmente impugnada, los contratos que los 6rganos del Estado
estaban autorizados a celebrar se clasificaban en: contratos
administrativos; contratos privados con clausula de caducidad, y contratos
privados de la administracion, cada uno de los cuales estaba sometido a una
jurisdiccion distinta, asi: los dos primeros a la jurisdiccion contencioso
administrativa y los ultimos a la jurisdiccion ordinaria. A partir de la
vigencia del estatuto citado, el legislador decidié abolir tal clasificacion y
reunir en una sola categoria los contratos de todo orden en los que
intervenga una entidad del Estado, creando los que denomind contratos
estatales, cuya definicion aparece consignada en el articulo 32 ibidem, {(...),
esto es, los contratos de obra, de consultoria, de prestacion de servicios, de
concesion (...).”

Por su parte, el Consejo de Estado, en reciente pronunciamiento reiterd que:

“... la naturaleza del contrato no depende de su régimen juridico, puesto que,
segun las normas legales vigentes, por cuya virtud se acogié un criterio
eminentemente subjetivo u orgdnico, deben considerarse contratos estatales
aquellos que celebren las entidades que participan de esa misma naturaleza. En
este sentido ha dicho la Sala:

1 M.P Carlos Gaviria Diaz.

11
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“De este modo, son contratos estatales ‘todos los contratos que celebren las
entidades publicas del Estado, ya sea que se regulen por el Estatuto General de

Contrataciéon Administrativa o que estén sujetos a regimenes especiales’ ( ) 273

El Estatuto General de la Contratacion Publica en Colombia estd contenido en la Ley
80 de 1993, ademds de otras disposiciones normativas. Esta ley tiene vocacion
universal?, derivada de su objetivo general de: “...disponer las reglas y principios
que rigen los contratos de las entidades estatales.”, lo que implica que se
aplican a todas las entidades publicas que comprenden: organismos publicos con
o sin personeria juridica, no solo de la rama ejecutiva, sino también de la
administracion en un sentido mds amplio, que incluyen los demds 6rganos que
ejercen funciones publicas como la legislativa y la judicial, organismos
independientes, empresas industriales y comerciales del Estado, entre otras.

Todas estas entidades, enunciadas en el articulo 2° de la mencionada ley,
desarrollan sus actividades bajo el concepto de contrato estatal, con el que se
supero la antigua distincion entre contrato administrativo y contratos de
derecho privado®.

En efecto, la nocion de contrato estatal se encuentra definida por el articulo 32 de
la Ley 80 de 1993, de la siguiente manera:

“Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones
que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos
en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del
ejercicio de la autonomia de la voluntad...” (negrillas fuera de texto)

La misma norma establece, de forma enunciativa, las clases de contratos estatales,
entre los que se encuentran los siguientes: i) de obra’; ii) consultoria®; iii)
prestacion de servicios®; y iv) consultoria'.

2 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa, auto de 20 de agosto de 1998. Exp. 14.202. C. P. Juan
de Dios Montes Hernandez. Esta posicion ha sido expuesta en otros fallos, entre los cuales se encuentra la
sentencia de 20 de abril de 2005, Exp: 14519; Auto de 7 de octubre de 2004. Exp. 2675.

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 13 de agosto de 2014, radicado
760012331000200001885-01, expediente 26.765, C.P. Carlos Alberto Zambrano Becerra, demandante Gloria
Lyda Rengifo Alarcén accidn de controversias contractuales.

4 Benavides José Luis. El contrato estatal, entre lo publico y lo privado. Universidad Externado de Colombia,
Segunda Edicién, 2005, Bogota. Pag. 50.

S Articulo 1° Ley 80 de 1993.

6 Benavides José Luis, Ob cit. Ibidem.

" Definido por la ley como aquel que celebran las entidades estatales “... para la construccion,
mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes
inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago.”

8 Definido por la ley como aquel que celebran las entidades estatales “... referidos a los estudios
necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de diagndstico, prefactibilidad o
factibilidad para programas o proyectos especificos, asi como a las asesorias técnicas de
coordinacion, control y supervision. Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto
la interventoria, asesoria, gerencia de obra o de proyectos, direccion, programacion y la ejecucion
de disefios, planos, anteproyectos y proyectos.”

° Entendidos como aquellos celebrados por las entidades estatales “... para desarrollar actividades
relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos s6lo podran celebrarse
con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados”

10 Son aquellos celebrados por las entidades estatales con el objeto de “... oforgar a una persona llamada
concesionario la prestacion, operacion, explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio
publico, o la construccion, explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al
servicio 0 uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada prestacion o
funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la
entidad concedente, a cambio de una remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas, tasas,

12
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2. Sin embargo, el pardgrafo 1° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, modificado
por el articulo 15 de la Ley 1150 de 2007, establece un régimen contractual
especial para aquellas entidades publicas que tienen cardcter financiero, en el
que no estdn sujetas a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion,
pues sus actividades se regirdn por las normas juridicas aplicables a las
actividades que desarrollan. Asi quedo establecido:

“Los Contratos que celebren los Establecimientos de Crédito, las companias de
seguros y las demds entidades financieras de cardcter estatal, no estardn
sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica y se regirdn por las disposiciones legales vy
reglamentarias aplicables a dichas actividades.”

De otra parte, el articulo 93 de la Ley 489 de 1998'", establece que:

“Los actos que expidan las empresas industriales y comerciales del Estado para
el desarrollo de su actividad propia, industrial o comercial o de gestion
economica se sujetaran a las disposiciones del Derecho Privado.”

3. En consecuencia, la especial naturaleza juridica del FONADE, puesto que se
trata de una Empresa Industrial y Comercial del Estado, con cardcter financiero,
hace que su régimen contractual se encuentre regido, en lo sustancial, por el
derecho privado. En efecto, en los considerandos del Acuerdo numero 002 del 25
de febrero de 2003, a través del cual se adoptd el manual de contratacion de esa
entidad, se estipulo que:

“... la actividad contractual de FONADE se desarrolla mediante la aplicacion de
dos regimenes juridicos: la Ley 80 de 1993 y sus decretos reglamentarios
para las actividades propias de su funcionamiento y el derecho privado para
el cumplimiento del giro ordinario de sus negocios.”

En este orden de ideas, esa entidad se encuentra dentro de las excepciones contenidas
en el pardgrafo 1° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, por lo que no se rige en materia
contractual, en lo sustancial, por estas disposiciones, sino que en desarrollo del giro
ordinario de sus negocios, se regird por el derecho privado y en especial por las
disposiciones del Estatuto Orgadnico Financiero (articulos 286-289).

Esta situacion no implica que por la aplicacion de normas exdgenas al Estatuto General
de Contratacion, la naturaleza contractual de esta entidad haya mutado hacia el
derecho privado, por el contrario, los contratos que celebre FONADE son estatales,
puesto que la aplicacion sustantiva de normas de derecho privado o financiero, no
desvirtua su naturaleza de contrato estatal.

4. En conclusién, el régimen de contratacion de las entidades publicas se
encuentra consignado en la Ley 80 de 1993, que establecid la genérica categoria
de contratos estatales, a todos aquellos que celebren las entidades publicas
enunciadas en el articulo 2 de ese estatuto. Algunas entidades publicas, como el
FONADE, se encuentran exceptuadas del régimen contenido en la Ley 80 de 1993,
en razon a su naturaleza de Empresa Industrial y Comercial del Estado y su

valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma periddica,
unica o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden.”
11 Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se
expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los
numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones.
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cardcter financiero, por lo que sus negocios se rigen por las normas del derecho
privado.

Esa condicion especial en material contractual, no desvirtua la naturaleza de
contrato estatal, puesto que el régimen sustancial aplicable a los mismos, no
hace mutar su condicion de contrato publico.

Solucion judicial de las controversias contractuales del Fondo Financiero de
Proyectos de Desarrollo-FONADE entre los anos 2005 y 2010

5. Establecida la naturaleza juridica de contrato estatal, de los actos celebrados
por FONADE en desarrollo ordinario de sus negocios, corresponde a la Sala
determinar la forma en que se solucionaban judicialmente las controversias
contractuales entre los afos 2005 y 2010. Para estos efectos, se explicardn
brevemente aspectos generales como la jurisdiccion, competencia y su relacion
con el principio de juez natural, los conceptos de prescripcion y caducidad.
Posteriormente se analizardn los regimenes procesales vigentes antes y después
de la vigencia de la Ley 1107 de 2006, en especial, la competencia de la
jurisdiccion contenciosa administrativa para conocer de las controversias
contractuales de FONADE.

3. Entonces no hay duda que se trata de un contrato de naturaleza
estatal, que se rigen en lo sustancial por el derecho privado aunque
como lo senalo el Juez que dirimid el conflicto, deba ser conocido por
la jurisdiccion civil.

4. Por ello, concluye la Corte en la sentencia referida lo siguiente:

“Conclusiones

La Sala ha dado respuesta a los problemas juridicos formulados de la siguiente
manera:

El Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo-FONADE, es una Empresa
Industrial y Comercial del Estado, de cardcter financiero, se encuentra vinculada
al Departamento Nacional de Planeacion y vigilada por la Superintendencia
Financiera.

Los contratos que celebra en desarrollo de su actividad tienen naturaleza
estatal, pero se rigen en lo sustancial por el derecho privado. Sin embargo, esta
situacion no determina el régimen juridico-procesal aplicable a la solucién de sus
controversias contractuales, puesto que, estos conflictos eran conocidos por la
jurisdiccion contenciosa administrativa, antes de la vigencia de la Ley 1107 de
2006, que tuvo como finalidad la modificacion de factores de competencia de la
jurisdiccion contenciosa administrativa, mds no términos de prescripcion o de
caducidad.”

DE LA ACCION DE RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL

5. El Estatuto Contractual Estatal, no contiene -en punto de los
principios- unos requisitos generales de este tipo de negocios, que lo
hagan distinto de los contratos de régimen privados, por lo que en este
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tema particular, es viable acudir a estos, desarrollados por el derecho
civil o comercial:

“Se precisa responder este interrogante a fin de determinar el cumplimiento, o
el incumplimiento, del contrato por las partes involucradas, para efectos de
establecer el sentido de las declaraciones y condenas que se profieran en el
presente proceso.

Toda vez que el contenido del contrato no resulta suficiente para satisfacer el
interrogante planteado y dado que el Estatuto de Contratacion de la
Administracion Publica no contiene reglas especiales en materia de
interpretacion del contrato estatal, resulta necesario en este caso acudir a los
criterios de interpretacion previstos en el Cdédigo Civil Colombiano (13),
incorporados al Estatuto General de Contratacion en virtud de lo normado por el
articulo 13 (14) de la Ley 80... de 1993 y también por remision del Codigo de
Comercio (15), en el evento de que el contrato se celebre con un comerciante, a
la luz de lo dispuesto por el articulo 28 (16) de la misma Ley 80 respecto de los
criterios de interpretacion de los contratos estatales.

A las reglas de interpretacion de los contratos estatales se ha referido la
Jurisprudencia de esta Seccion, entre otras, en la Sentencia que se cita a
continuacion:

“2. Las reglas de interpretacion de los contratos (17)

“2.1 Con la interpretacion del contrato se persigue constatar el convenio
negocial, la determinacion de sus efectos y la integracion de estos, sin
comprender en ella la calificacion del acto pues esto es propio de una actividad
diferente como es la valoracion juridica del acto celebrado.

“Sin embargo no debe perderse de vista que si las partes han senalado los
efectos del contrato, la verificacion de este sefalamiento corresponde a una
labor interpretativa mientras que lo atinente a las repercusiones juridicas de lo
fijado por los contratantes haran parte de la valoracion.

“La interpretacion del negocio juridico, cuando de contratos se trata, no tiene
como objeto primario el establecer el querer dispositivo de cada uno de los
contratantes individualmente considerado sino la intencion comun de todos ellos
toda vez que el contrato es en ultimas el resultado de la convergencia de sus
designios negociales.” (sentencia del 24 de mayo de 2012. Consejo de Estado.
Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion 39, Subseccion A, C.P. Dr. Herndn
Andrade. Radicacion numero: 76001-23-25-000-1999-00272-01(21181))

6. Dispone el Articulo 1602 Codigo Civil:
“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales.”

7. También el Articulo 1546 del Codigo Civil:

“En los contratos bilaterales va envuelta la condicion resolutoria en
caso de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado.

Pero en tal caso podrad el otro contratante pedir a su arbitrio, o la
resoluciéon o el cumplimiento del contrato con indemnizacion de

perjuicios.”

8. Asi mismo el Articulo 1613 Codigo Civil:

“La indemnizacién de perjuicios comprende el dafio emergente vy

lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligacion, o

15
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de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el

cumplimiento.”
9. Y el Articulo 871 del Codigo de Comercio, expresa:

“Los contratos deberdn celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en
consecuencia, obligardn no sélo a lo pactado expresamente en ellos,
sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segun

la ley, la costumbre o la equidad natural.”

10.Frente al tema del incumplimiento contractual, el
Consejo de Estado, ha senalado:

“1. Los contratos, amén de regular o extinguir una relacién juridica de contenido
econoémico, también pueden crear relaciones obligacionales y como quiera que en
las relaciones juridicas de esta estirpe una de las partes (el deudor) debe
desplegar una conducta (la prestacion) en favor de la otra (el acreedor), se sigue
que el comportamiento desplegado por el deudor en favor del acreedor solo
puede ser tenido como satisfaccion de la prestacion (pago) en la medida en que
se ajuste plenamente a lo convenido.

No otra cosa se deduce de lo preceptuado en los articulos 1626, 1627 y 1649 del
Cddigo Civil al disponer, respectivamente, que “el pago efectivo es la prestacion
de lo que se debe”, que “el pago se harad bajo todos los respectos en conformidad
al tenor de la obligacion; sin perjuicio de lo que en los casos especiales
dispongan las leyes” y que “el deudor no puede obligar al acreedor a que reciba
por partes lo que se le deba, salvo el caso de convencion contraria, y sin
perjuicio de lo que dispongan las leyes en casos especiales.”

En consecuencia, se estara en presencia de un incumplimiento si la prestacion no
se satisface en la forma y en la oportunidad debida y si ademds esa insatisfaccion
es imputable al deudor.

Y es que si la insatisfaccion no es atribuible al deudor, ha de hablarse de “no
cumplimiento” (3) y esta situacion, por regla general, (4) no da lugar a la
responsabilidad civil. (5)

2. El incumplimiento, entendido como la inejecucion por parte del deudor de las
prestaciones a su cargo por causas que le son imputables a él, puede dar lugar al
deber de indemnizar perjuicios si es que esa inejecucion le ha causado un daho al
acreedor.

En efecto, como toda responsabilidad civil persigue la reparacion del dafio y este
puede consistir en una merma patrimonial, en ventajas que se dejan de percibir
o en la congoja o pena que se sufre, es evidente que en sede de responsabilidad
contractual un incumplimiento puede causar, o no, una lesion de ésta naturaleza
y es por esto que no puede afirmarse que todo incumplimiento
irremediablemente produce una merma patrimonial, impide la consecucion de
una ventaja o produce un daho moral, mdxime si se tiene en cuenta que dos
cosas diferentes son el dano y la prestacion como objeto de la obligacion.

Causar un dano genera la obligacion de reparar el perjuicio causado con él pero
si el acreedor pretende que el juez declare la existencia de esa obligacion y que
por consiguiente el deudor sea condenado al pago de la indemnizacién, aquel
tiene la carga de demostrar su existencia y su cuantia.

Tal carga probatoria se encuentra establecida no solamente en el articulo 177
del C. P. C. al preceptuar que “incumbe a las partes probar los supuestos de
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hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, sino
también, y particularmente para la responsabilidad contractual, en el articulo
1757 del C. C. al disponer que “”incumbe probar las obligaciones o su extincion al
que alega aquellas o esta.”

Asi que entonces es al acreedor a quien le asiste el interés de demostrar la
ocurrencia del dafo y la cuantificacion del perjuicio sin que pueda descargar en
el juzgador todo el peso de esa carga aunque éste, desde luego, cuenta con la
facultad oficiosa en materia probatoria pero dentro de los precisos limites
previstos en el articulo 169 del C. C. A.

Luego, si el acreedor nada prueba en torno a la existencia del dafio y a la cuantia
del perjuicio, no podrd abrirse paso la pretension indemnizatoria pues sin la
certeza de la ocurrencia del dano y la magnitud del perjuicio, la responsabilidad
estd irremediablemente condenada al fracaso.

3. Si se tiene en cuenta que la responsabilidad derivada del contrato persigue la
indemnizacion de los perjuicios causados, como ya se dijo, y que en la
responsabilidad contractual el deudor debe estar en mora pues de lo contrario
no puede reclamar la indemnizacion de perjuicios ni la cldusula penal en su caso,
tal como lo pregonan los articulos 1594 y 1615 del Cddigo Civil, es conclusion
obligada que si alguno de los contratantes ha incumplido el otro no estard en
mora, pues asi lo dispone el articulo 1609 del Codigo Civil, y por consiguiente el
incumplido no puede reclamar perjuicios o la pena.

No otra cosa puede deducirse de las normas antes mencionadas que a la letra
expresan:

“Articulo 1594. Antes de constituirse el deudor en mora, no puede el acreedor
demandar a su arbitrio la obligacion principal o la pena, sino solo la obligacion
principal...”

“Articulo 1615. Se debe la indemnizacion de perjuicios desde que el deudor se ha
constituido en mora, o, si la obligacion es de no hacer, desde el momento de la
contravencion.”

“Articulo 1609. En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes estd en
mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte,
0 no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos.” (sentencia del 24 de
julio de 2013. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
39, Subseccion A, C.P. Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Radicacion
numero: 73001-23-31-000-1997-14722-01(25131))

Caso concreto

11.Como bien se sabe para obtener una decision favorable, cuando se
invoca como fuente de las obligaciones incumplidas un negocio
juridico, hay que demostrar:
a) La existencia de un negocio juridico valido entre las partes;
b) Existencia de una conducta, a titulo doloso o culposo, que implique
el incumplimiento de las obligaciones derivadas del negocio juridico
antecedente;

c) La existencia y cuantificacion del daio;
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d) Un nexo causal entre conducta y dano atribuible al demandado.
12.De igual forma, debe determinarse si se trata de obligaciones de medio
y de resultado, para poder escoger el régimen probatorio que impera

en el tramite respectivo.

13.En el caso de autos, se trata de un contrato de consultoria, que se

definen por el Articulo 32 de la Ley 80 de 1993 asi:
“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. <Ver Notas del
Editor> Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores
de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el
presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones
especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad,

asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion:

“Son contratos de consultoria los que celebren las entidades
estatales referidos a los estudios necesarios para la ejecucion de
proyectos de inversion, estudios de diagndstico, prefactibilidad o
factibilidad para programas o proyectos especificos, asi como a las
asesorias técnicas de coordinacion, control y supervision.

Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto la
interventoria, asesoria, gerencia de obra o de proyectos, direccion,
programacion y la ejecuciéon de disefios, planos, anteproyectos y
proyectos.

Ninguna orden del interventor de una obra podrd darse verbalmente.
Es obligatorio para el interventor entregar por escrito sus érdenes o
sugerencias y ellas deben enmarcarse dentro de los términos del

respectivo contrato.”

14.Pliego de condiciones:
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1.3.  DESCRIPCION GENERAL DEL OBJETO- A CONTRATAR

Se reqlizard los ESTUDIOS Y DISENOS, GESTION SOCIAL, PREDIAL Y AMBIENTAL, PARA
EL MEJORAMIENTO DE LAS VIAS, GRUPO 1: “CARRETERA DE LA SOBERANIA", TRAMO
LA LEJIA (NORTE DE SANTANDER) - SARAVENA (ARAUCA)™ GRUPO 2-
“TRANSVERSAL DE LA MACARENA", TRAMO SAN JUAN DE ARAMA (META) -
BARAYA ‘¢ HUILA); EN DESARROLLO DEL PROGRAMA DE CORREDORES ARTERIALES

COMPLEMENTARIOS DE COMPETITIVIDAD.

A conﬁnyocién se presentan las actividades principales que debe ejecutar la
consultoria:

GRUPO No. 1

v Elaboracién de los estudios y diseros fase Ill, desde el PR 05+000 hasta el PR
139+000 (no incluye el Paso Nacional por Cubard, ni los disefos de los

puentes sobre el rio Cubugdn (PR 108+000). quebrada El Oro (PR 40+000) v

Rio Zambrano (PR 33+000)).

Nota: onsulioria debe tener en _cuenta en los disen eoduct

construido por Ecopetrol entre_el PR _100+000 v el PR _138+000 v la

consiruccién del to el cual se va icar ralelo al oleodu
tualmente ncuent nstruido.

v A partir de los estudios y disenos, presentar al INVIAS y o FONADE un plan
de ejecucion de obras con el propésito de garantizar la transitabilldad de
los corredores, enmarcados dentro de las sigulentes prioridades:

GRUPO No. 1

. Me}brc:mienfq con pavimento en concreto hidrdulico, enfre las
* absclsas con PR 23+000 y PR 35+000 al igual que entre PR 36+000 y PR

62+000. .
« Ampliocidon y mejoramiento de la calzada existente entre el PR

62+000 y el PR 72+000.
+ Rehobilitacién del tramo comprendido entre el PR 72+000 y el PR
139+000. incluyendo mantenimiento sobre el rio Royota (PR 134+000)

15. Contrato 2002649:

"CLAUSULA PRIMERA. - OBJETO. EL CONTRATISTA se compromete a
realizar los ESTUDIOS Y DISENOS, GESTION SOCIAL., PREDIAL Y
AMBIENTAL, PARA El. MEJORAMIENTO DE LAS VIAS, GRUPO 1:
"CARRETERA DE LA SOBERANfA", TRAMO LA LEJIA (NORTE DE
SANTANDER) - SARAVENA (ARAUCA)"; EN DESARROLLO DEL
PROGRAMA DE CORREDORES ARTERIALES COMPLEMENTARIOS DE

COMPETITIVIDAD", de conformidad con el pliego de condiciones que
rigi6 el correspondiente proceso de seleccién. PARAGRAFO PRIMERO. -
El pliego de condiciones o que hace referencia esta cldusulo, y

especialmente su capitulo, denominado CONDICIONES
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CONTRACTUALES GENERALES, se entiende incorporado al presente
contrato, aun cuando en este no se reproduzca su contenido. En el
evento en que se presente alguno contradiccion entre, de una parte,
el pliego de condiciones y este contrato, y de otra, la propuesto
presentada por el CONTRATISTA, prevalecero el contenido de
aquellos documentos. PARAGRAFO SEGUNDO.-Sin autorizacién previa
v escrita de FONADE. previo concepto de la supervision. el
CONTRATISTA no podrd apartarse de las obligaciones que le resultan

exigibles en virtud del presente contrato.

En el evento en que lo hago, perderd el derecho a reclamor el
reconocimiento y pago de cualquier suma que resulte de su decision y
serd responsable de los dafios que, como consecuencia de ella, le cause
a FONADE, y al INSTITUTO NACIONAL DE V/AS - INVIAS, sin perjuicio de
lo que seguird vigente su obligacion de ejecutor el objeto contractual
en su totalidad."(Subrayado fuera del texto original).

16.Sobre la validez y legalidad del contrato, ninguna controversia se
planteo.

17.Ahora bien; si algo que es un hecho cierto y aceptado tanto por el
Consorcio demandante como por la entidad demandada, es que aquel
no dio cumplimiento cabal a todas las obligaciones derivadas del
contrato estatal.

18.Si el porcentaje del cumplimento fue del 75% o del 91%, se torna, en
este punto y para estos efectos, en intrascendente, pues se trata de un
tema diferente, y por el cual las partes llegaron a un acuerdo
conciliatorio en el curso de este proceso.

19.Lo cierto es que si el demandante no cumplié con lo suyo, el
demandado no esta en mora y por consiguiente aquel nada puede
reclamar y mucho menos por concepto de perjuicios (mayor
permanencia, recursos y personal no incluidos en la propuesta -como
subtipo de éstos- tal como se desprende de lo preceptuado por los
articulos 1609, 1594 y 1615 del Codigo Civil.

20.De otra parte, los demandantes pretenden demostrar que no
cumplieron con el 100% del objeto contractual por causas atribuibles a
la demandada y al Consorcio Interventor, quien no fue integrado a esta
litis, senalando que pese a que se puso en conocimiento las dificultades
que venian presentando -a su entender- para el cumplimiento del
contrato, de lo cual fue conocedora la entidad interventora, sin haber
recibido respuesta alguna del entonces FONADE.

21.Pero ello, en realidad, no es consecuente con las pruebas recaudadas
al expediente.
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22.En primer lugar, en la misma demanda se afirma, en el hecho 3.10.7:

3.10.7. Dada la falta de definicion sobre este tema para el mes de febrero de 2011, es
decir faltando sélo algunas semanas para |3 terminacion del plazo de ejecucion
contractual, el CONSORCIO CONSULTOR envié a FONADE la carta N°. 2006-
2092649-655 del 28 de febrero de 2011 en la cual reitera lo manifestado
verbalmente en la reunién celebrada el 19 de febrero de 2011 y lo ya expresadq

desde el afio anterior con diversas comunicaciones en el sentido que habia tres
(3) alternativas de manejo de la situacion presentada en los sectores Alto de la
Virgen y Pefias de Tencal4, a saber:

A. EXCLUSION DE SECTORES: Consiste en excluir los sectores del objeto
contractual inicial, reduciendo el Alcance del Contrato en 19 Km, teniendo en
cuenta que la evaluacién del presupuesto para esta alternativa se llevo a cabo
tomando como base la estructura y los precios contractuales disminuyendo
dedicaciones de personal y recursos. Esto significaba una disminucion del
valor inicial del contrato en$358.607.761 més IVA.

B. ALTERNATIVA DE DISENOS A FASE lll CON VARIANTES, TUNELES Y PUENTES:
Ejecutar los disefios definitivos en los dos sectores, incluyendo variantes,
tuneles y puentes a fase Il para cada sector, incluyendo actividades
adicionales de topografia, geologia, geotecnia, hidrogeologia, hidraulica,
disefios electromecénicos, asi como la elaboracién de estudios ambientales
adicionales que incluyen el Diagndstico Ambiental de Alternativas, Estudio de
impacto Ambiental y la Sustraccion de la Reserva Forestal.

Se especifico que esta opcion, significaba una disminucion en 12 longitud del
Sector Pefias de Tencala de 0.395Km y un ahorro en tiempos de viaje del
aproximadamente el 85%, disminuyendo considerablemente los costos de
operacion vehiculary garantizando la seguridad para los usuarios de la via.

En relacién con el Alto de la Virgen, esta alternativa representaba una
disminucién de longitud de 8.0Km y un ahorro en tiempos de viaje del
aproximadamente el 87%, disminuyendo considerablemente los costos de
operacion vehiculary garantizando la seguridad para los usuarios de la via.

Esta alternativa hacia necesaria una prérroga de ocho (8) meses contados 2
partir de la correspondiente orden de inicio de las actividades y una adicion
de$3.550.245.725 mas IVA.

C. ALTERNATIVA DE DISENOS A FASE Il SIN VARIANTES NI TUNELES Y CON
PREDIMENSIONAMIENTO DE PUENTES: Esta alternativa consistia en disefar
los Tramos Alto de la Virgen y pefas de Tencald, sin incluir el disefio de
Tuneles y puentes propuestos a fase Ill, con el disefio completo de las
variantes en ambos sectores y la silueta, ubicacién y predimensionamiento de
los puentes para el calculo preliminar de cantidades de obra. Para esto era
necesario un plazo adicional de seis (6) meses contados a partir de la
correspondiente orden de inicio de las actividades y una adicién
de$1.490.494.990 mas IVA.
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23.

24,

25.

26.

27.

Quiero esto decir, que si habia una viabilidad técnica de entregar el
diseno encargado, y se resalta la palabra técnica, para indicar que si se
podian realizar tales trabajos, que no eran de ejecucion sino de
presentar el diseno de los mismos.

Ahora, por qué esos plazos que pedian adicionar, de 8 y 6 meses no se
utilizaron para realizar ese trabajo?

Si desde la misma formulacion de los pliegos de condiciones se sabian
las caracteristicas y referencias de los mismos, y no esperar a que,
durante su ejecucion, se forzara a la entidad contratante a realizar no
solo la modificacion del contrato inicialmente pactado y conocido, sino
a incurrir en mayores costos, que debieron ser estudiados y planteados
desde un inicio al presentar la propuesta como participante en el
Concurso.

Y sobre el particular, sefialé el testigo FERNANDO FERNANDEZ
ORDONEZ (audiencia del 19 de noviembre de 2019), quien dijo ser
ingeniero, haber trabajado en CORREDORES VIALES, y haber sido el
director de interventoria, en resumen, que el consultor se habia podido
ajustar al corredor existente (1:08:05), y mostrar después los
inconvenientes o dificultades porque igual eran estudios y no la obra.
Habian casos en que la consultoria estimaba haber presentado el 100%
del estudio pero eso no era lo que consideraba como entregado la
interventoria, por ejemplo en el tema de evaluacion de pavimentos el
consultor entrego apiques del PR5 al KM. 58.500 y del 72 al 139 es
decir, faltd DEL 56 al 72 y sin embargo el consultor dijo haberlo
entregado el 100% y no fue asi.

Por su parte, el testigo GUSTAVO ESCOBAR PEREZ ( audiencia del 19 de
febrero de 2020, en resumen, dijo ser ingeniero civil con
especializacion en vias terrestres, haber trabajado con FONADE desde
2003 a 2013, haber conocido el contrato que se suscribio y fue el
gerente del convenio; dijo que recibi6 el contrato iniciado, y era para
hacer los estudios y disefios para la carretera LA SOBERANIA. El
contrato de consultoria inicialmente era por 12 meses y se prorrogd por
4 meses, cuando se retiré no se habian recibido todos los disefos por la
consultoria. Surgieron discrepancias porque consultoria decia que debia
modificarse el trazado de la via. Los términos de referencia eran
claros, entonces no entiende como la consultoria no cumplio el

contrato.
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28.

29.

30.

31.

Igualmente, el testigo PABLO FELIPE ESTRADA , manifesto ser ingeniero
civil, especialista en patologia de la construccidon. Sehnalando, en
sintesis, que cuando recibio el proyecto la primera tarea fue conocerlo
detalladamente fisicamente lo recorridé por ambos extremos, por La
Legia y Saravena, conocer los actores del proyecto, conocia el estado
del avance de los estudios y disenos y apoyaba las gestiones de
FONADE. Hasta el momento que estuvo en el contrato no se habian
terminado los compromisos de la firma, faltaban disenos.

Expresd -en resumen- que el tramo ALTO DE LA VIRGEN y PENAS DE
TENCALA son delicados, y se espera la experticia del disenador para
tener pleno conocimiento del tema antes de iniciar los disefos y
gestiones del proyecto. Ese proyecto tenia todo el corredor en una
reserva forestal por lo que el MINISTERIO DE VIVIENDA era el que debia
dar permiso para la reserva forestal, y para eso se requerian los
disefios para hacer los tramites al momento de hacer la obra para
hacer la respectiva reserva. No era necesario la modificacion del
trazado para la entrega de los disefos porque simplemente se debia
cumplir el contrato, una vez terminados los disefos ya se sabe que se
debe hacer. Dentro del proyecto tenia el cargo de gerente de
proyecto, es decir, gestor, coordinador o motivador de que el proyecto
saliera adelante con todas las partes intervinientes. Los tramos
TENCALA y ALTOS DE LA VIRGEN, se argumentaba presentar varias
alternativas para sortear esos pasos complejos, no recuerda que se
haya hecho alguna modificacion, lo que si se dijo es que de pronto se
hablo de hacer otras cotizaciones con otros consultores. En esos sitios
debian hacerse una serie de recomendaciones pero se debia cumplir el
contrato.

Respecto del personal no contemplado dijo que era un proyecto
complejo, y quien lo licita debe contemplar todo el equipo de trabajo
requerido para ejecutar el contrato, y eso depende de la experticia del
contratista. El interventor era A PLUS, y otro asociado era ARL. La
interventoria tuvo momentos dificiles por cambios de directores pero la
linea de la empresa fue defender el proyecto para que se hiciera el
diseno como estaba en el proyecto.

El testigo GUSTAVO ADOLFO CROSBY LOPEZ, dijo ser ingeniero en vias,
dirige proyectos de interventoria en construccion de vias, especialista
en gerencia de proyectos. Con la demandante dijo no haber tenido

relacion laboral, tampoco con FONADE.

23



RAD. 110013103014-2017-00663-00. DISENOS, INTERVENTORIAS Y SERVICIOS SAS (DIS SAS) Y (2) DESSAU CEl
S.A.S, Ambas como integrantes del consorcio DIS-CEl contra el FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE
DESARROLLO -FONADE, hoy EMPRESA NACIONAL PROMOTORA DE DESARROLLO TERRITORIAL -ENTERRITORIO.

32.

33.

34.

35.

Acerca del contrato, en resumen, dijo que fue invitado por
CORREDORES VIALES para participar como director de la interventoria
entre junio y diciembre de 2012 y regres6 en agosto de 2013 hasta
mediados de 2015. Cuando empezd en el proyecto ya se habia iniciado
la ejecucion de las obras, los disefos estaban hechos pero tenian
muchas observaciones, por ejemplo el diseno de una alcantarilla en la
cresta de una curva que es ilogico, muchos detalles que después en el
desarrollo de las obras se encontré que los disefnos tenian bastantes
falencias.

Expresa que el contratista no cumplido el contrato porque existian
muchas falencias técnicas en los disefos. FONADE encontro areas
donde no se podian hacer los disefos segin la normatividad existente
como PENAS DE TENCALA, tramo de 400 mts. que bordea el rio y eso no
estaba contemplado dentro de los alcances del diseno original y en
ALTOS DE LA VIRGEN por las pendientes no se podia dar cumplimiento
al manual de disefio geométrico de carreteras vigente porque habia
que llevarse un monton de montana, entonces se pidido por FONADE al
consultor hacer un presupuesto para hacer el disefio con tuneles y asi
lo hizo, lo que valia $4.000’000.000,00, para solo el diseno de esos
tramos pasaron un presupuesto por $2.400°000.000,00 lo que hizo
imposible econdmicamente el proyecto, por lo que se abri6 el concurso
para esos tramos y se lo gan6 un consorcio espanol.

Resalto que se pueden hacer los disenos pero con salvedades. Si se
presentan disefios que no cumplen el manual tenian que decirlo, puede
volverse un problema a largo plazo, y lo que se hizo es que se solicitd
se hicieran los disefios de otra manera pero no hubo acuerdo para que
los hiciera el mismo contratista. Aparte de los tramos mencionados,
hubo un tramo del sector del rollo se hizo un contrato independiente
del INVIAS, cree que del fondo de adaptacion. Sobre el personal
adicional no recuerda.

En algunos tramos tuvo que hacerse nuevamente los disenos porque lo
que en los iniciales se dijo habia algo, al construir no estaba, los
disefos no resultaron tan fieles o utiles, en el sentido que se debid
hacer un diseno detallado sobre los mismos. FONADE hacia la gerencia
del proyecto, INVIAS una gerencia técnica, el EJERCITO poner la
seguridad para los contratistas y los que fueran. Se debia contratar
personal especializado pero por lo elevado del presupuesto que paso el

contratista FONADE decidié contratar con otra persona. Desde que se
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36.

37.

38.

39.

40.

41.

revisan los pliegos se debe saber si el contrato es viable o no y para eso
hay unas audiencias previas a la adjudicacion en la que los oferentes
tiene la oportunidad de decir si algo faltd, pero eso hace pare de la
experiencia del contratista, lo que si no estaba contemplado era la
construccion de taneles. FONADE no estaba obligado a autorizar la
contratacion del personal adicional porque el contrato que se firmo fue
por una cifra bastante menor, pero no puede aceptarse una propuesta
a cualquier precio por la responsabilidad fiscal, no se podia aceptar el
presupuesto que pasé el consorcio sélo porque ya estaba alli. Los
disefios de los tramos TENCALA y ALTOS DE LA VIRGEN no se hicieron y
la obra tampoco se ha ejecutado, los hizo un consorcio espanol. Para el
resto de los tramos no se requeria personal adicional.

Estos testimonios contrastan lo afirmado en la demanda, y lo sefalado
por la ingeniera CLAUDIA PATRICIA DAVILA LAMAR, para quienes no era
posible ni siquiera presentar los disenos de los sectores Alto de la
Virgen y Penas de Tencala.

De otra parte, el hecho de que uno de los contratantes presente
alternativas para la modificacién contractual, pues para nada es
obligatorio a que la otra parte tenga que aceptar, ya que
precisamente, para eso se deben consignar las propuestas técnicas y
economicas en las cuales, el oferente y aspirante a contratante, debe
hacer los calculos sobre el valor que cobrara por realizar la obra en
caso de que resulte ganador.

Pero no esperar que los posibles errores o fallos en tales propuestas,
tengan que sobrellevarlos la entidad contratante maxime cuando no se
ha demostrado que los pliegos de condiciones o términos de referencia
estuvieran errados, o no fueran claros.

Ademas para ello, también en al fase precontractual existen
mecanismos que permiten a oferentes y a la entidad contratante
ajustar esos aspectos, con miras a que el contrato se pueda desarrollar
cabalmente para las partes.

Asi las cosas, en conclusion, se negaran las pretensiones de la demanda
pues. Como se insiste- si el demandante incumplié sus obligaciones, el
demandado no esta en mora y por consiguiente aquel es inane
cualquier reclamacién como la que se pretende en esta demanda, en
aplicacion de los articulos 1609, 1594 y 1615 del Cddigo Civil
Finalmente, teniendo en cuenta que la demanda se presento el 10 de

mayo de 2013, se le condenara en costas a la parte actora,
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incluyéndose como agencias en derecho la suma de $75’000.000=, de

conformidad con los parametros del Acuerdo 1887 de 2003.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Catorce Civil del Circuito de Bogota
D. C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE

NEGAR LAS PRETENSIONES de la demanda presentada por las sociedades
DISENOS, INTERVENTORIAS Y SERVICIOS SAS (DIS SAS) Y (2) DESSAU CEIl S.A.S,
Ambas como integrantes del consorcio DIS-CEl contra el FONDO FINANCIERO DE
PROYECTOS DE DESARROLLO -FONADE, hoy EMPRESA NACIONAL PROMOTORA DE
DESARROLLO TERRITORIAL -ENTERRITORIO, por las razones indicadas en la parte

motiva de esta sentencia.

COSTAS A CARGO DE LA PARTE DEMANDANTE. TASENSE, incluyendo como
agencias en derecho la suma de $75’000.000=.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JAIRO FRANCISCO LEAL ALVARADO
JUEZ
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