LAUDO ARBITRAL

Cali, agosto treinta y uno (31) de dos mil uno (2001)

Finalizadas las actuaciones procesales, para la debida instrucciéon del tramite
arbitral aqui propuesto, y estando dentro de la fecha y hora fijadas para llevar a
cabo la Audiencia de Fallo, se procede por el Tribunal de Arbitramento a proferir el
Laudo que pone fin al proceso arbitral seguido por la sociedad Equipo Universal
S.A. contra el Municipio de Cali — Secretaria de Infraestructura Vial y Valorizacién,

previo un recuento de los antecedentes y demas aspectos preliminares.

| . ANTECEDENTES.

1- Compromiso.

En consideracion a que en el Contrato numero SIVV-VA-16-98 de fecha diciembre
28 de 1998, celebrado entre el Municipio de Cali — Secretaria de Infraestructura
Vial y Valorizacion y la sociedad Equipo Universal S. A., no se pact6 la Clausula
Compromisoria, ambas partes celebraron el Compromiso que consta en
documento de 9 de mayo de dos mil (2000), que contiene los siguientes acuerdos:
"El objeto del presente compromiso es el de someter a la decision de un Tribunal
de Arbitramento la determinacion de si hay o no lugar al restablecimiento del
equilibrio econémico del contrato para el contratista como consecuencia de la
ejecucion del mismo. En caso de que haya lugar al restablecimiento del equilibrio
economico del contrato el Tribunal determinara su cuantia y ordenara su

reconocimiento y pago."

El Tribunal estara integrado por tres arbitros, dos designados por mutuo acuerdo
de las partes, y uno nombrado por el Centro de Conciliacion y Arbitraje de la

Camara de Comercio de Cali.

El Tribunal funcionara en el Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de

Comercio de Cali.

Los costos que demande el funcionamiento del Tribunal en lo referente a

honorarios y gastos de funcionamiento seran pagados por iguales partes. Sin
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embargo, si el contratista no obtiene en el laudo por lo menos el 50% de sus

pretensiones, se hara cargo de la totalidad de los gastos, incluidos los honorarios”.

2. Solicitud de Convocatoria e integracion del Tribunal de Arbitramento.

La sociedad Equipo Universal S. A. en escrito presentado el 7 de julio de 2000,
solicito a la Camara de Comercio de Cali la convocatoria de un Tribunal de
Arbitramento para decidir las diferencias surgidas con el contratante Municipio de

Santiago de Cali — Secretaria de Infraestructura Vial y Valorizacion.

La solicitud de convocatoria fue aceptada por el Centro de Conciliacion y Arbitraje
de la Camara de Comercio de Cali, la cual corrié traslado de ella al demandado
Municipio de Santiago de Cali — Secretaria de Infraestructura Vial y Valorizacion,
quien por conducto de apoderado, dio respuesta a la demanda, oponiéndose a

sus pretensiones, sin que hubiera propuesto excepciones de mérito.

El Centro de Conciliacidbn y Arbitraje de la Camara de Comercio celebro la
audiencia de conciliacién la cual tuvo un resultado negativo, designo por sorteo al
tercer arbitro que con los dos arbitros nombrados por las partes debia integrar el
Tribunal de Arbitramento y cumplié con todos los tramites previos a la instalacion
del Tribunal.

3. Instalacion del Tribunal.

El 11 de Octubre de 2000, fecha fijada por el Centro de Conciliacion y Arbitraje de
la Camara de Comercio, se instalo el Tribunal de Arbitramento y en esta
Audiencia de Instalacion se reconocio personeria a los apoderados de las partes,
se determinaron los honorarios de los arbitros y del secretario y los gastos del
Tribunal, se fijo fecha para la primera audiencia de tramite y se ordeno que se
comunicara a la Procuraduria la iniciacion de este proceso y la instalacién del

Tribunal.

4. Primera Audiencia de Tramite.

Efectuado el pago de honorarios y gastos por la parte convocante y la parte

convocada, se celebro la primera Audiencia de tramite el 28 de noviembre de
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2000. En esta Audiencia el Tribunal se declaro competente para conocer y decidir
en derecho las pretensiones ejercidas por Equipo Universal S. A. contra el

Municipio de Santiago de Cali — Secretaria de Infraestructura Vial.

En la misma audiencia se decretaron pruebas de las partes asi: a) Las pedidas
por el convocante sobre prueba documental b) Las pedidas por el convocado
sobre documentos anexos e interrogatorio de parte. Se neg6 el dictamen contable
a la parte convocante y los testimonios a la parte convocada por no reunir la

peticion los requisitos legales del articulo 220 del Cédigo de Procedimiento Civil.

El Tribunal decretdé de oficio las siguientes pruebas: a) La exhibicion de
documentos que se encuentran en poder de Equipo Universal S. A. y Planes S.
A.. b) Dictamen pericial con los temas indicados por el Tribunal y C) Recepcién de

testimonios.

Se designaron como peritos al Ingeniero Civil Hernan Rodriguez Gonzélez y a la
Contadora Ana Maria Valencia Suarez, quien por no aceptacién del cargo fue
reemplazada por el perito contador Ricardo Enrique Oliveros Espitia, quienes

tomaron posesion de sus cargos en la audiencia del 6 de diciembre de 2000.

Il. LA DEMANDA.

1. Pretensiones.

Por medio de demanda presentada por el Dr. Carlos Ariel Sanchez, apoderado de
Equipo Universal S. A., el 7 de Julio de 2000, la parte demandante presento a la
consideracion y decision del Tribunal las pretensiones que textualmente son las

siguientes:

“PRIMERA. Sea integrado el Tribunal de Arbitramento de acuerdo al documento
de compromiso firmado por el Municipio de Cali — Secretaria de Infraestructura
Vial y Valorizacion y Equipos Universal y Cia Ltda hoy Equipo Universal S. A.

SEGUNDA. Se declare por parte del Tribunal que el Municipio de Santiago de Cali
— Secretaria de Infraestructura Vial y Valorizacion quebranto el equilibrio
contractual dentro del contrato de obra numero SIVV-VA-16-98, de acuerdo a los

hechos narrados y aquellos que resulten probados dentro del proceso.



TERCERA. Que como consecuencia de lo anterior, se condene al Municipio de
Santiago de Cali — Secretaria de Infraestructura Vial y Valorizacion al pago de tres
mil doscientos noventa y seis millones quinientos setenta y dos mil ochocientos
cuarenta y cinco pesos ($3.296.572.845), mas los intereses, costos financieros y

otros conceptos que resulten probados.

CUARTA. Que como consecuencia del restablecimiento del equilibrio contractual
se decrete para el contrato y sus adicionales que el A.l.U. sea para todos los
efectos legales del 71% o lo que resulte probado dentro de este proceso y no del

28% como se pacto contractualmente.

QUINTA. Que la anterior suma sea ajustada y actualizada de acuerdo al Indice de
Precios al consumidor a la fecha ejecutoria del fallo del Tribunal que estamos

solicitando se convoque.

SEXTA. Igualmente y como consecuencia del desequilibrio contractual, se
condene al Municipio Santiago de Cali — Secretaria de Infraestructura Vial y

Valorizacion al pago de la mitad de las costas del proceso y agencia en derecho”.

La cuantia la estimé el convocante en aproximadamente $3.296.572.845, mas los

otros conceptos que resulten probados, discriminada asi:

» Extracosto por 38.000 m3 de transporte de material sobrante, la suma de
$63.270.000.

* Extensién a mano de base granular K+000 a KO+370, la suma de $3.940.873.

* Relleno a mano de material importado para Keystone, la suma de $66.409.920.

* Produccién dejada de percibir por mayor tiempo de maquinaria en obra en
excavaciones, la suma de $296.714.781.

* Mayor permanencia de administracibn a mayo de 2000, la suma de
$1.830.189.282.

» Sobrecosto de volquetas por baja produccion, la suma de $88.880.285.

* Mayor costo de motoniveladora y vibrocompatador, la suma de $235.071.759.

* Mayor costo de mano de obra, la suma de $77.158.391.

* Intereses generados por inversion de dinero, la suma de $634.937.554.

2. Fundamentos de la demanda.



Los hechos en los cuales se fundamenta la demanda se han dividido en seis

capitulos que se resumen asi:

1. Capitulo I. Antecedentes Generales. Entre las partes del proceso se suscribié

el contrato de obra SIVV-VA-016-98, como resultado de una licitacion publica.

2. Capitulo Il. Errores de disefio, demora en la adquisicion de los predios,

ineficiencia e ineficacia en la utilizacion de mano de obra y maquinaria.

El desequilibrio se manifiesta en la demora en la adquisicion de predios y en los
errores cometidos en los disefios de la obra, para lo cual cita varias

comunicaciones del Contratista.

Existi6 un mal trazado del proyecto como consecuencia de errores en los
estudios topograficos, hecho que dio lugar a reclamos del Contratista en
comunicaciones dirigidas al contratante y en intervenciones en Comités de Obra.

Un correcto disefio de las obras de acuerdo al terreno sobre las cuales se
ejecutarian, y en particular, la adquisicion de predios en forma oportuna, eran
sustanciales para el cumplimiento del contrato. Estas circunstancias produjeron
una diferencia sustancial entre los costos, tiempo y acciones a realizar por parte
del contratista, y por lo tanto, la eficiencia y la eficacia quedaron seriamente
afectadas por estas circunstancias , que no se advirtieron al momento de realizar
los calculos presupuestales, y que ofrecen un hecho palpable de la razon por la
cual se quebranto la equivalencia contractual. Cita y transcribe comunicaciones

del Contratista sobre los hechos anteriores.

Los disefios eran inexactos y desproporcionados, en razén a que los trazados por
donde debia recorrer la via, en algunos casos no incluian todos los predios
afectados, en otros casos no se tuvieron en cuenta la profundidad de las
excavaciones, ni la velocidad y la caida de las aguas que concurrian a los
diferentes sectores de la obra no fueron calculados. Cita y transcribe

comunicacién del contratista y Actas de Comité de Obra.

Asimismo los disefios eran inexactos e insuficientes por cuanto no existieron
disenos de detalle de obra. Por razdn de los defectos en los disefios y la demora

en la adquisicion de predios, se efectlo una reunion del contratista con el Alcalde

5



Municipal, y en ella el contratista expuso las dificultades y problemas que tenia
para el correcto desarrollo de las obras que habian ocasionado retrasos en las
obras y perjuicios al contratista. Como consecuencia de esta entrevista, el Alcalde

ordend una revision de todo el Proyecto.

Mientras se definian los nuevos disenos, se continuaron presentando otras
dificultades como la de los taludes del diseno original que presentaban una
pendiente inadecuada, pues las excavaciones produjeron derrumbes en ellos.
Los nuevos disefios corrian a cargo de la Interventoria y los estudios topograficos
fueron contratados por el contratista a pesar de que no era su obligacion
contractual. En el Comité de Obra de 6 de mayo de 1999 consta la mala calidad,
inexactitud y desproporcion en los disefios, demora en adquirir los predios
contiguos a la obra, problemas con la CVC por el error en los estudios de

arborizacion y redisefio en la ubicacion de las tuberias.

Continban presentdandose durante la ejecucion del Contrato las mismas
dificultades por los disenos y la adquisicion de predios, dificultdndose el

cumplimiento del contrato.

El Contratista en mayo de 1999 puso en conocimiento del contratante los
derrumbes y problemas que ocasionaron las lluvias, que no hubieran ocurrido si
los disefios fueron adecuados. De mayo a julio de 1999 la situacion sigue siendo
igual. En junio 21 no habia un pronunciamiento oficial de quien haria los nuevos
disefnos requeridos. En junio 16 el contratista sufri6 una perdida de $98.000.000
por la no disponibilidad de los predios. En mayo 10 de 1999 el contratista
comunica que la construccién no puede continuar porque no se tienen los disefios

geométricos para hacer el muro de tierra armada del muro keystone.

La demora en la adquisicion de predios dio origen a que el contratista tuviera que
trabajar en varios frentes, obligandose a fragmentar la obra, la cual debid
ejecutarse en forma lineal o continua para que existieran menos costos y mas

eficiencia en los recursos utilizados para la ejecucion de la obra.

Al lado de los problemas de sobrecostos generados por la falta de adquisicion de
predios, surgieron problemas de inseguridad que significaron mayores costos de
vigilancia para proteger las personas y bienes del contratista. En el mes de agosto

de 1999, el retraso, los sobrecostos y obras adicionales tenian una profunda
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incidencia en la obra, a lo cual se agregan los mismos problemas que venian
presentandose en la obra con relacion a los estudios topogréficos, al disefio y a la
disponibilidad de predios, de lo cual se dejo constancia en los comités de obra
numeros 17 y 18. En comunicacion de agosto 12 de 1999 el Contratista reclamo
los sobrecostos correspondientes al extendido y compactado a mano de la base
granular en el sector comprendido entre KO+00 a KO+400, en razon a que las
maquinas no podian trabajar en algunos de esos sitios, lo cual se atribuye a un
error en el disefio que no tuvo en cuenta el tamano de las maquinas en
concordancia con el terreno. A fines de agosto de 1999 se produjo el fallo de la
accion de tutela presentada por habitantes del sector Los Cristales que ocasiono
una paralisis en ese sector, con los consiguientes sobrecostos a cargo del
contratista., desde la fecha en que se presento la tutela hasta que se emiti6 el

fallo.

En septiembre 29 de 1999 el contratista solicitd al Municipio el restablecimiento
del equilibro del contrato basandose en la no entrega del area de trabajo, en la
falta de disefos de detalle, la falta de los disenos hidraulicos del sector del
Mortifial, incluyendo las zanjas de coronacion las cuales eran necesarias para
acometer las obras de movimiento de tierras. En este momento el contratista

considera ademas la necesidad de ampliar el plazo de seis a ocho meses.

El 22 de Noviembre de 1999 mediante contrato adicional se formalizo la

ampliacion del plazo en 165 dias.

En comunicacion del 11 de noviembre de 1999, dirigida por el Contratista al
Contratante nuevamente se hace referencia a la falta de una investigacion
geotecnica sin la cual no pudo definirse el comportamiento, los parametros y la
composicion de estratos para los cortes de taludes ejecutados en Morelia y
Mortifal; a que la obra ha sido redisenada y los detalles constructivos han sido
entregados a cuentagotas, obligando al contratista a trabajar en forma ineficiente;
los continuos cambios en el sector del muro keystone del KO+350 al KO+510; el
cambio del muro de tipo escama originalmente disefiado por el muro tipo
keystone; el cadtico desarrollo de la obra y la no posibilidad de abrir frentes de
trabajo en forma simultanea, todo lo cual ocasion6 al contratista una baja
produccion mensual que sumada a la extensiéon del contrato en el tiempo da como

resultado el reparto de los costos administrativos en un tiempo mayor.



En enero de 2000 el contratista comunica que continua trabajando a media
marcha por la no entrega de predios en el sector del Tejar y a la falta de nuevos
disenos de taludes en Mortinal. EI Municipio en oficio de enero 7 de 2000 dice que
los taludes deben sujetarse a las recomendaciones de los especialistas y que
estos costos y los ocasionados por los derrumbes seran pagados por el Municipio.
En comunicaciéon de enero 11 de 2000 el contratista informa que contindan
vigentes los problemas relacionados con la falta de un disefio de detalle de
construccion, la falta de un estudio geotecnico y de ingenieria de taludes, la no
adquisicién a tiempo de predios, botaderos de materiales no adecuados, la baja
presupuestacion y estimaciéon de la obra, y la tutela de los Cristales. En
comunicacién de febrero 21 de 2000 el Contratista presenta al Municipio una
justificacion técnica de los sobrecostos administrativos por la tutela de Cristales, la
no adquisicidén de algunos predios, la falta de disefio de construccién asi como de
la reclamacion por sobrecosto de uso de equipo pesado de construccion por
ineficiencia de volquetas, retroexcavadoras, motoniveladora y vibrocompactador,
reclamacion por extension a mano de base granular y por interferencia de un
predio en el relleno del muro keystone. Se citan comunicaciones del contratista
del mes de marzo de 2000 en las que se hacen referencias a diferentes aspectos

de la obra con los mismos reclamos por retrasos en las obras.

En abril, mayo y junio de 2000 la situacién no ha cambiado. Se firma el 10 de abril
de 2000 un contrato adicional sobre el valor de las obras adicionales y las
mayores cantidades de obra. El Municipio no le ha pagado al contratista sus

reclamos por concepto de los sobrecostos que le ha venido reclamando.

3. Capitulo lll. Remocion de escombros y transporte de desechos.

Para la ejecucion de la labor de recoger y transportar los materiales provenientes
de las excavaciones y demas trabajos del contratista, se habian determinado tres
botaderos oficiales. Estos trabajos en el botadero de Navarro se afectaron con la
decision de la empresa Serviambientales de fijar un limite maximo de 50.000 m3 'y
de establecer un aumento en el precio para los desechos que se descargaran en
el botadero de Navarro, aumento que no se tuvo en cuenta ni se previo en el
analisis de los precios unitarios. El contratista dice que se afecto en sus intereses
con el mayor precio cobrado por Serviambientales sobre los primeros 38.000 m3
equivalente a 50.000 m3 sueltos, a pesar de que existio un sobrecosto del 225%

por encima del precio de la licitacion.



En comunicacion de 22 de octubre de 2000 la Secretaria de Infraestructura Vial y
de Valorizacién le informo al contratista que los primeros 38.000 m3 depositados
en Navarro serian pagados a $3.133 de acuerdo con el precio unitario de la
licitacidén; a partir de 38.000 m3 hasta 92.700 m3 depositados en el botadero La
Cascada el precio seria de $4.800 el metro cubico; y que a partir de 92.700 M3 el
material que se deposite en Navarro se pagara a $3.133 en razdén a que
Serviambientales elimino el cobro de la administracion y levanto la restriccion del

cupo de material.

La Administracion del Municipio continuo en su decision de no reconocer al
Contratista ningun precio adicional sobre los primeros 38.000 m3 depositados en
Navarro, y el Contratista estuvo en desacuerdo con lo anterior, por lo cual aquella
le manifesté su intencidn de reunirse para tratar de acordar un nuevo precio. La
falta de acuerdo sobre el reclamo de un ajuste de precios sobre los primeros

38.000 m3, obligo a las partes a someter este punto a un arbitramento.

4. Capitulo IV. Sobrecostos por problemas de alcantarillado.

En julio de 1999 el Contratista tenia proyectado iniciar las obras de alcantarillado
en el sector KO+700 a K1+200 sector Morelia, y en esa misma época la
Interventoria estaba trabajado en el redisefio del alcantarilado de todo el
proyecto. Sin embargo, estos disefios solo fueron revisados y ratificados en
octubre de 1999. En octubre 1 de 1999 se entrego el redisefio del alcantarillado
del Mortifial, cuya ultima revisidn se entrego en marzo de 2000, obras que no fue
posible ejecutar por cuanto se requerian nuevos predios que no estuvieron
oportunamente  disponibles. Estas demoras ocasionaron sobrecostos
administrativos y de standby de maquinaria y de otros ordenes que deben ser

reconocidos por la administracion.

5. Capitulo V. Cuadro Resumenes.

El Contratista anexa a su demanda unos cuadros en los que se resumen todos los

hechos de la demanda y en los que se detalla cada concepto a pagar por la

Administracion Municipal.



6. Capitulo VI. Impuestos

Con posterioridad a la celebracion del contrato, el Municipio creo el impuesto
Prodeporte que entro en vigencia en enero de 2000. Este impuesto no existente
en la época de la licitacion, altero el A.l.U. del contratista con un incremento en

sus gastos.

Los hechos anteriores ocasionaron una mayor permanencia en obra y
sobrecostos en la ejecucion de las obras, produciéndose el desequilibrio del

contrato.

lll. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

El apoderado de la parte convocada dio respuesta a la demanda, negd unos
hechos y acepto otros, basando su defensa en algunos incumplimientos del
contratista, en el pago tanto de las obras originales del contrato como de las
adicionales y complementarias y llegando a la conclusibn de que no hubo

desequilibrio contractual.

El apoderado del Municipio de Cali dijo que no existian "'desde el punto de vista
de la técnica procesal excepciones de fondo toda vez que las razones de la
defensa se fundamenta basicamente en la inexistencia de desequilibrio".

IV. PRUEBAS DEL PROCESO.

12 El Decreto de Pruebas.

En Audiencia celebrada el 28 de noviembre de 2000, el Tribunal decidi6 sobre la
solicitud de las pruebas pedidas por las partes y decreté mediante Auto N°3 de la
misma fecha, las pruebas a practicarse en el proceso (Acta N°2), entre las que
se encuentran las decretadas de oficio por el Tribunal.

22 Prueba Documental.

2.1. Prueba documental aportada.
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Tal y como quedd consignado en el auto de decreto de pruebas del proceso (Acta
N° 2 del 28 de noviembre de 2000), se tuvieron como pruebas los documentos
aportados con la demanda de la convocante, asi como los aportados por la

convocada con la contestacién de la demanda.

2.2. Prueba documental solicitada.

En cumplimiento de lo dispuesto por el Tribunal en varios autos, la Secretaria del
Tribunal remiti6 los oficios ordenados para recaudar la prueba documental
decretada, asi:

* Concejo Municipal de Cali

* Alcaldia Municipal de Cali

* Departamento de Planeacion Municipal

* Serviambientales Limitada

» Secretaria de Infraestructura Vial y Valorizacion

* Departamento Administrativo Nacional de Estadistica, DANE

En las actas subsiguientes, se dej6 constancia acerca del recibo de los
documentos solicitados, todos los cuales aparecen en el expediente, en 6
cuadernos, con 11 anexos de los cuaderno 1 y 2, sumados los cuales alcanzan
11330 folios.

3? Prueba testimonial.

3.1. Testimonios recibidos.

Los testimonios decretados fueron recibidos en las audiencias realizadas con

dicho proposito, tal y como quedd consignado en las siguientes actas:

* Acta N°4. Audiencia del 23 de enero de 2001; se recibi6 el testimonio de los
senores Victorio Rosado Castilla, Ariosto Tamara Nino y Alejandro Palacios
Otero.

* Acta N°5. Audiencia del 24 de enero de 2001; se recibi6 el testimonio de los
senores Ricardo Cobo Llorreda, Oscar Solanilla y Juan Gerardo Sanclemente.

* Acta N°6. Audiencia del 15 de febrero de 2001; se recibi6 el testimonio de los

sefiores Maria Virginia Giraldo de Solanilla y Alberto Le6n Arteaga.
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* Acta N° 7. udiencia del 29 de marzo del 2001; se recibid6 el testimonio de

Trinidad Oliveros Manzano y Héctor Raul Prieto.

Segun consta en el Acta N°4 del 22 de enero de 200 1, Auto N°11, se admiti6 el

desistimiento del interrogatorio de parte del representante legal del convocante.

De todas las versiones escritas de los testimonios recibidos se corri6 traslado a

las partes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 109 del C.P.C.

42 Prueba pericial.

Mediante Auto N° 3 del 28 de noviembre de 2000 (Acta N° 3), se decretd un

dictamen pericial, de caracter técnico financiero.

4.1. Nombramiento y posesion de peritos.

En la audiencia realizada el 6 de diciembre de 2000 (Acta Numero 3 ), los peritos
técnico - financiero designados por el Tribunal, ingeniero Hernan Rodriguez
Gonzalez y contador, Ricardo Oliveros Espitia, quienes dentro del término legal
habian aceptado la designacion hecha, tomaron posesion de sus cargos en los

términos de ley.

4.2. Presentacion de los dictamenes periciales.

El dictamen pericial referido fue presentado ante el Tribunal el 28 de marzo de
2001, corriéndose traslado del mismo a las partes mediante auto numero 17 del
29 de marzo de 2001.

4.3. Aclaraciones y Complementaciones a los dictamenes periciales.

Dentro de las oportunidades procesales pertinentes, las partes presentaron
solicitudes de Aclaracion y Complementacion al dictamen pericial rendido, como

consta en el Acta N°8 del 5 de Abril de 2001.

Mediante Auto N°21 del 5 de Abril de 2001, el Trib unal orden6 Aclaraciones y

Complementaciones al peritazgo rendido.
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El 23 de abril de 2001, y dentro del término establecido por el Tribunal, los peritos
presentaron el documento contentivo de las aclaraciones y complementaciones

solicitadas por los apoderados de las partes y decretadas por el Tribunal.

Mediante Auto N° 23 del 27 de abril de 2001, el Tribunal corri6 traslado a las

partes de las aclaraciones y complementaciones al dictamen pericial (Acta N°9).

4.4. Objecion por error grave.

El dictamen pericial fue objetado por la parte convocada mediante escrito
calendado el 30 de abril de 2001. Como prueba del mismo, el Tribunal mediante
Auto N°32 del 15 de mayo de 2001, design6 como peritos al ingeniero Alfonso
Holguin Beplat y a la contadora Olga Florian (Acta N°10). En consideracion a que
dichos senores no presentaron el experticio durante el plazo fijado por el Tribunal,
éste procedié a nombrar nuevos peritos. Recayo la tarea en el ingeniero Gilberto
Salcedo D. y en la contadora Maria Piedad Escobar S. quienes rindieron su
dictamen el 29 de junio de 2001. Este dictamen fue aclarado por los peritos el 23

de julio de 2001 a solicitud del convocante y el convocado.

52 Inspeccion Judicial.

En cumplimiento de decisiones del Tribunal debidamente notificadas, y en los
términos de ley, se practicaron durante la etapa probatoria del proceso las
diligencias de inspeccion judicial, con intervencion de peritos, que a continuacion

se listan:

* A las Oficinas del convocante en la ciudad de Santiago de Cali, diligencia
practicada el 6 de diciembre de 2000 (Acta N°3). L a documentacidén ordenada
y recopilada en entregas posteriores se agregd al expediente.

* A la Oficinas de la firma interventora del contrato, PLANES S.A., diligencia
practicada el 6 de diciembre de 2000 (Acta N°3). L a documentacién ordenada

y recopilada en entregas posteriores se agregd al expediente.

62 Consideraciones del Tribunal sobre las pruebas.

El presente Laudo se sustenta en la abundante prueba recogida a lo largo del

proceso. Empero, el Tribunal considera necesario sehalar que los aspectos
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técnicos que enmarcan la controversia han de soportarse en las pruebas
documentales y en los experticios recibidos. En las primeras por cuanto merecen
toda la credibilidad al no haber sido objeto de tacha de falsedad o cuestionadas y
en la segunda porque se trata de una prueba rendida por expertos en la materia,

ajenos a las partes en conflicto.

Debe agregar el Tribunal que los testimonios recogidos en cuanto corresponden a
personas estrechamente vinculadas a las partes o a la interventoria, no tienen, a
juicio del Tribunal, la potencialidad de enervar lo encontrado por la prueba
documental y pericial. Cuando mucho le servira al Tribunal para aclarar o precisar

algunos hechos atinentes al debate.

Sobre el experticio decretado, el Tribunal encuentra acertada, tal como se explica
mas adelante, la metodologia empleada para medir los mayores costos
administrativos en que incurri6 el contratista por cuenta de la mayor permanencia
en obra. Asi ocurre por cuanto partid6 de la realidad encontrada en el proyecto
caracterizada por la ejecucion simultanea de items inicialmente previstos y no
previstos y porque dedujo lo que el contratista recibié por costos administrativos a

proposito del pago de las obras adicionales y de las mayores cantidades de obra.

En lo atinente a los equipos, no se puede aceptar porque fundd su conclusion en
una base teodrica nacida de la oferta e incluyé indices como los relativos al
porcentaje de equipos arrendados utilizados o de incidencia en obra, sin ninguna
explicacion y soporte, todo lo cual lo llevd a emplear una metodologia que
concluia en un concepto negativo de ineficiencia de equipos. Esto seria valido si
hubiera certeza del equipo destinado por el contratista en obra respecto del total
resefado en la oferta. Pero sucede que en la propuesta simplemente se mencion6
el numero total de maquinaria con que contaba el contratista y que, segun las
necesidades, se iria destinando para la ejecucion de los trabajos. Alguna de esa

magquinaria nunca llegd a la obra por cuanto se reemplazé por una alquilada.

En tanto, el experticio incluye el reconocimiento por concepto de una utilidad
dejada de percibir sobre la totalidad del equipo, con un porcentaje de incidencia

sin justificacion, no puede aceptarse por no consultar la realidad presentada.

Comoquiera que la objecion por error grave no impugné la metodologia

propiamente dicha, el peritazgo decretado para estos efectos, partié6 de la misma
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base, de por si equivocada. Claro esta, con la ventaja de aportar certeza sobre un
punto del que adolecia el inicial. En efecto, con claridad y justificacion preciso la
incidencia del equipo en el contrato, dados sus valores iniciales y finales, lo que

sirvi6 de base para calcular el costo real que por equipos recibi6 el contratista.

En cuanto, se reitera, la metodologia para equipos no hace relacion a la realidad
de las cosas sino que es tebrico y porque se sabe, con apoyo en el segundo
dictamen, el valor aproximado que el contratista sufragd por los equipos que en

realidad se emplearon, el Tribunal no acogera las conclusiones sobre el particular.

Si lo hace en relacién con los costos administrativos por lo dicho y porque se
ajusta la metodologia empleada al marco tebérico que sobre el particular ha
trazado el Consejo de Estado y los tribunales de arbitramento. Incluso este
Tribunal ha dejado de lado conceptos que integran condenas por el aspecto
mencionado que en otros eventos han realizado tales jueces. Nos referimos a la
totalidad de los costos de administracion resenados en la oferta y a los conceptos

de imprevistos y utilidad.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION.

Las partes alegaron de conclusion en la audiencia celebrada el 13 de agosto de
2001 y presentaron un resumen de sus intervenciones, en los cuales reiteran sus
pretensiones y defensas mediante un andlisis de las respectivas pruebas
practicadas en este proceso. Se fijo fecha para la audiencia de fallo el 31 de
agosto de 2001.

VI. TERMINO Y SUSPENSION DEL PROCESO.

Por cuanto las partes no fijaron término de duracion del proceso en el
compromiso, el término del mismo sera seis (6) meses, contado a partir del 28 de

noviembre de 2000, fecha en la cual se surtié la primera audiencia de tramite.

Mediante Auto N° 16 del 29 de marzo de 2001 se esta blecié que el proceso se
suspendio del 16 de febrero al 22 de marzo de 2001. Mediante Auto N°34 del 15
de febrero de 2001, el Tribunal prorrogd por tres (3) meses el término de duracién
del proceso. Mediante Auto N°45 del 4 de julio de 2001, se suspendi6 el proceso
del 5 al 10 de julio, ambas fechas inclusive.

15



Todo lo cual indica que el presente Laudo se profiere dentro del término

establecido para el efecto.

Vil. PRESUPUESTOS PROCESALES.

Antes de entrar al estudio y decision del presente proceso, es necesario hacer
referencia al cumplimiento de los presupuestos procesales, o sea los requisitos
necesarios para la constituciébn y validez de la relacion juridica procesal que
permita que el Tribunal proceda a decidir la controversia sometida a su
consideracion. Estos presupuestos son: a) la demanda en forma; b) la capacidad

para ser parte; c) la capacidad para obrar procesalmente; d) la competencia.

En la primera audiencia de tramite el Tribunal reconocié que tanto la parte
convocante como la parte convocada eran plenamente capaces y que se
encontraban debidamente representadas en este proceso; que el Tribunal se
habia instalado de acuerdo con la ley; que las partes habian consignado
oportunamente los dineros para gastos y honorarios fijados por el Tribunal; que
las controversias planteadas eran susceptibles de transaccién y que las partes
tenian capacidad para transigir. Asimismo, el Tribunal se declaro competente

para conocer y decidir en derecho sobre el presente negocio.

El Tribunal reitera que la demanda presentada reune los requisitos formales; el
convocante y el convocado tienen capacidad para ser parte, en razébn a que tienen
capacidad para disponer de sus derechos; ambas partes han comparecido al
proceso a través de sus representantes legales, o sea que tienen capacidad para
obrar procesalmente; y el Tribunal tiene competencia para decidir la presente

controversia.

El apoderado de la parte convocada en su alegato de conclusion impugna la
competencia del Tribunal con base en la interpretacion que le da al Decreto
Municipal 1989 de 1998 por el cual el Alcalde del Municipio de Cali delego en la
Secretaria de Infraestructura Vial y Valorizacién la facultad de adjudicar
licitaciones y concursos y celebrar contratos derivados de estos. Es necesario
observar que en la primera audiencia de tramite cuando el Tribunal se declaro
competente para conocer del presente negocio, el apoderado de la parte

convocada no impugno el auto respectivo mediante el recurso de reposicion, que
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es lo procedente en estos casos por no existir excepciones previas. El Tribunal no
hara referencia alguna a estos argumentos porque ellos se refieren a un Decreto
derogado expresamente por el Decreto Municipal 487 de junio 21 de 1999,
mediante el cual se hizo una amplia delegacion de facultades, en los secretarios,
gerentes, directores de departamentos administrativos y jefes de direccidon. En el
Compromiso se cito equivocadamente el Decreto 1989 de 1998 cuando debid
enunciarse el Decreto 487 de junio 21 de 1999, pero esto no significa que la
Secretaria de Infraestructura Vial y de Valorizacion no tuviera las facultades que le
fueron delegadas por este ultimo decreto. En consideracion a que en este
Decreto 487 hay una delegacion que incluye la adjudicacion, celebracion,
liquidacion, terminacion, modificacion, adicién, prorroga y demas actos inherentes
a la actividad contractual, para el Tribunal es indudable que la Secretaria de
Infraestructura Vial y de Valorizacion tenia plena facultad, en virtud de esta
delegacion, para celebrar el Compromiso con Equipo Universal S. A. de fecha 9

de mayo de 2000, en la cual estaba vigente el aludido Decreto 487.

Vill. OBJECION POR ERROR GRAVE AL DICTAMEN PERICIAL

Corresponde al Tribunal pronunciarse sobre el error grave formulado por el
apoderado de la parte convocada al experticio rendido en marzo 28 de 2001, por

los peritos Hernan Rodriguez Gonzalez y Ricardo Oliveros Espitia.

El dictamen pericial debe estar sometido al principio general de la contradiccién tal
y como ocurre con las distintas pruebas que se practican a lo largo de un proceso
o de una controversia judicial. Lo anterior significa que las partes una vez
adquieren el conocimiento de los resultados de la prueba deben tener la

oportunidad para contradecir lo que ella arroje.

En el caso especifico del dictamen pericial, a la luz de lo dispuesto en el Articulo
238 del Cbdigo de Procedimiento Civil, las partes tienen la posibilidad de pedir las
aclaraciones o complementaciones que consideren pertinentes para precisar
aspectos que no hayan quedado lo suficientemente determinados o que
adolezcan de la claridad necesaria para que el Juzgador tenga todos los
elementos de juicio al momento de dictar su fallo. También tienen las partes, la
posibilidad de objetar el dictamen cuando se presente un error grave,
naturalmente precisando y determinando cada uno de los aspectos en que se

fundamenta la pretendida objecion.
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La parte interesada en el error grave en un dictamen pericial tiene ademas la
posibilidad de solicitar la practica de pruebas adicionales tendientes a demostrar
los hechos y las circunstancias en que fundamentan su objecion Siempre se ha
entendido que la prueba idénea para demostrar el error grave, es otro dictamen
pericial, a través del cual la parte objetante pretendera dejar sin valor o efecto las
conclusiones o apreciaciones formuladas por los peritos.

En el caso presente en desarrollo de las pruebas decretadas se presentd, como
ya lo manifestamos un dictamen pericial el 23 de marzo de 2001, rendido por los

senores Hernan Rodriguez Gonzalez y Ricardo Oliveros Espitia.

Dicho dictamen pericial cumplié con todos los requisitos establecidos y previstos
en el numeral 6 del Articulo 237 del Cbdigo de Procedimiento Civil, toda vez que
consider6, en ese momento, que contenia la relacibn de los examenes e
investigaciones realizadas, los fundamentos técnicos y contables y las
conclusiones se presentaban de una manera clara, precisa y detallada. Siendo
asi se corri6 el traslado correspondiente y ambas partes, convocante y
convocada, al igual que el Tribunal, solicitaron algunas aclaraciones y adiciones,

lo que fue atendido por los peritos en trabajo presentado el 23 de abril.

Conocidas las aclaraciones y complementaciones del dictamen la parte
convocada el 30 de abril de 2001, presento su escrito de objecion por error grave,
el cual fundament6 en 15 puntos y para demostrar sus afirmaciones solicité al
Tribunal procediera a designar unos nuevos peritos, Contador e Ingeniero Civil
para que rindieran un nuevo dictamen. El Tribunal acogié la solicitud vy
expresamente ordend a los peritos se pronunciaran sobre cada uno de los 15

puntos en que se concretaban los objeciones por error grave.

Los nuevos peritos designados, sefiores Gilberto Salcedo y Maria Piedad
Escobar, presentaron su dictamen en junio 29 de 2001, procediendo el Tribunal a
correr el traslado correspondiente a las partes de conformidad con la ley. Ambas
partes en desarrollo de la facultad procesal solicitaron nuevamente aclaraciones y

ampliaciones que fueron resueltas en escrito presentado en julio 23 de 2001.

El Tribunal, para resolver la objecion, considera conveniente en primera instancia
determinar de una manera precisa los alcances y lo que significa el error grave y

para ello no solo tendra como fundamento lo que sobre el particular ha venido
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expresando la doctrina a través de los tiempos, sino que de manera especial se

tendran en cuenta los pronunciamientos de los Altos Tribunales de Justicia.

En el libro de Pruebas Judiciales del Doctor Luis Alzate Norefia se define el error
grave en los siguientes términos: "Es todo aquel que es perceptible por la razon
de toda persona que proceda con criterio l6gico obedeciendo a las indicaciones

de una sana critica dirigida por un razonamiento sensato".

El Doctor Jairo Parra Quijano en su libro de Manual de Derecho Probatorio lo
define de una manera muy sencilla cuando afirma que: "Es aquel que de no
haberse presentado, otro hubiera sido el sentido del dictamen rendido por los

peritos".

Gustavo Humberto Rodriguez y Maria Carolina Rodriguez en su obra sobre
Derecho Probatorio refiriéndose a este tema manifiestan: "El error grave no es la
documentacion deficiente, sino que resulta de conceptos objetivamente

enfocados, en forma grave".

La Corte Suprema de Justicia en sentencia de la Sala de Negocios Generales,
autos de 18 de febrero de 1942 y de 27 de septiembre de 1948 ha reiterado que
"El error grave tiene la caracteristica de ir contra la naturaleza de las cosas, o la
esencia de sus atribuciones, como cuando se afirma que un objeto o persona
tiene determinada peculiaridad y resulta que tal cualidad no existe, o tener por

blanco lo que es negro o rosado”.

En la obra de los Doctores Rodriguez, ya mencionados, se afirma que la
jurisprudencia ha dicho que ese error grave debe tratarse de un error de hecho no
de derecho. La jurisprudencia ha reiterado que el error de hecho consiste en
creer probado un hecho no demostrado, o al contrario; y que lo que lo hace grave

es ir contra la naturaleza de las cosas o la esencia de sus atribuciones.

Por ultimo, y antes de entrar al analisis de los dictamenes periciales conviene
recordar que el hecho de no compartir las apreciaciones y conclusiones de un
dictamen porque le son desfavorables a la parte, no se puede confundir con un

error grave.
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El dictamen de marzo 28, el cual ha sido objetado, después del andlisis de la
materia que fue sometida a su consideracion llega a la conclusion que en el
contrato suscrito el 28 de diciembre de 1998 entre Equipo Universal y Cia. Ltda.
como contratista y el Municipio de Santiago de Cali- Secretaria de Infraestructura
Vial y Valorizacidbn se presentd un desequilibrio econémico en contra de la
empresa contratista, originado por el mayor tiempo de permanencia en obra que
genera costos administrativos, por la ineficiencia de los equipos y por el pago del
impuesto de Prodeporte. Conclusiones estas que fueron reiteradas en la
aclaracion al dictamen de 23 de abril de 2001 y donde ademas se reitera de
manera expresa que ese desequilibrio econdmico del contrato no se establece por
la suma de los sobrecostos en que incurrié el contratista en los distintos sectores
afectados. La afectacion del desequilibrio es para la obra toda como un solo
contrato visto en su conjunto. Esta ha sido la filosofia que informa el dictamen

pericial de los peritos Hernan Rodriguez Gonzalez y Ricardo Oliveros Espitia.

Ahora bien, en el segundo dictamen pericial de junio 29 de 2001, los nuevos
peritos llegan exactamente a la misma conclusién, es decir que hay un
desequilibrio econdmico contractual que afecta directamente al contratista y que
ese desequilibrio contractual obedece a la mayor permanencia en la obra, en la
obra que genera costos administrativos, de ineficiencia en los equipos y del
impuesto de Prodeporte. Reiterando este criterio en escrito de julio 13 por medio
del cual dan respuesta a las aclaraciones y adiciones que le fueron presentadas

por los apoderados de las partes.

Al cotejar las conclusiones generales de los dos peritazgos son perfectamente
concidentes, no existe contradiccion alguna entre estas apreciaciones y todas

ellas apuntan al mismo objetivo.

Ambos dictamenes periciales partieron de los mismos supuestos y a pesar de las
objeciones y aclaraciones permanecieron vigentes los supuestos utilizados por los
peritos para llegar a las conclusiones a que hemos hecho alusién. Diriamos
también que esas conclusiones al no ser contradictorias desde el punto de vista
general y al tener como fundamento los mismos supuestos son utiles para auxiliar
al Tribunal en su labor de comprension y le ayudaran necesariamente para

enfocar su fallo.
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Analicemos entonces donde radica la principal diferencia en los dos peritazgos
practicados porque como ya lo hemos expresado ambos llegan a las mismas

conclusiones generales.

1. El peritazgo de abril 23 determind el desequilibrio contractual en tres items, el
primero en administracion, el segundo en equipo y el tercero en impuesto
Prodeporte. Para cuantificar el valor del desequilibrio por administracion los
peritos tuvieron en cuenta unicamente como base de calculo el valor total del
contrato, al cual aplicando el factor de mayor permanencia en la obra y el impacto
de los costos de administracion determinaron un valor total aproximado de
$906.000.000 al cual procedieron a descontarle $92.000.000 por concepto del
costo de los 2 residentes de obra. Para determinar el impacto del equipo tuvieron
como elementos la mayor permanencia en obra y el porcentaje que representaba
el rubro de equipo en el costo total del contrato, descontando de dicho valor el
50% en razbén a que consideraron que igual porcentaje correspondia al equipo de
terceros utilizado en la obra por el sistema de alquiler. Para la cifra del impuesto

de Prodeporte simplemente se tomé el valor del impuesto.

A raiz de las objeciones y aclaraciones solicitadas a ese dictamen los peritos
procedieron a revisar los calculos econdmicos practicados en su primer informe y
consideraron que para determinar el impacto del rubro de administracion tenia
mas sentido referirlo a los costos directos y no al valor total del contrato,
procediendo en consecuencia a corregir y modificar su dictamen, esa es la razén
por la cual la cifra inicialmente establecida en $906.000.000 se redujo a
$430.000.000. En cuanto al equipo se refiere mantuvieron sus bases y criterios
pues la metodologia adoptada como tal, no fue cuestionada. En dichos calculos
no redujeron lo correspondiente al costo de los dos residentes y del equipo
utilizado en arrendamiento, como la habian hecho en el dictamen inicial, toda vez
gue consideraron que ese era un tema ajeno a su experticio y el cual deberia

definir el Tribunal al momento de proferir el fallo.

El peritazgo de junio 29 de 2001, en cuanto hace relacion a la forma de calcular
el equilibrio econémico por administracibn mantiene el mismo criterio vy
metodologia que se utilizo en la aclaracion al primer peritazgo. La diferencia de
cifras radica exclusivamente en que en el peritazgo de Salcedo- Escobar la
administracion sobre costo directo se considero en un 12.34% mientras que en la

aclaracion se fij6 en un 11.05%, de otro lado en el tiempo de ejecucidén del
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contrato se establecié en 19 meses y seis dias y no en 20 meses 5 dias como se
indico en el primer peritazgo. Pero reiteramos la metodologia de calculo es
exactamente la misma.

Donde si difieren los dos peritazgos es en la forma de calculo de la incidencia del
equipo en el desequilibrio contractual, toda vez que para el calculo econémico se
tuvo en cuenta la incidencia del real costo de los equipos en el contrato inicial
contra el valor de los equipos pagados en la obra confrontados con el valor de la
obra ejecutada. La diferencia entonces radica en una formula de calculo
econémico del desequilibrio, pero ambos peritazgos reiteramos llegan a la
conclusion de la existencia de dicho desequilibrio con ocasion y motivo de la

deficiencia de los equipos por el mayor tiempo de permanencia.

Correspondera al Tribunal determinar cual de las dos metodologia se ajusta mas
a los criterios de equidad y justicia y cual de los dos métodos responde a las

condiciones especificas de la controversia sometida a su juicio.

El Tribunal considera que ninguna de las 15 razones en que se fundamento el
error grave fueron demostradas y probadas toda vez que el segundo dictamen

pericial asi lo indica al dar respuesta a cada una de ellas.

Brevemente analicemos lo anterior:

Objeciones 1 y 2: El objetante en los puntos primero y segundo manifiesta que
hay error grave en consideracion a que no se tuvo en cuenta el tiempo utilizado en
la ejecucidn de las obras adicionales y de las mayores cantidades de obra; que es
necesario calcular el tiempo utilizado en la ejecucién de las obras adicionales y
complementarias; que el tiempo utilizado en la ejecucién de unas y otras debe ser
descontado del tiempo total del contrato para determinar cual es la mayor
permanencia en obra que desequilibra el contrato, ya que una mayor permanencia
en obra utilizada en la ejecucion de obras adicionales y complementarias no
puede desequilibrar en contrato, cuando estas fueron pagadas en su totalidad y

cuando el precio de las mismas incluyo la administracion, imprevistos y utilidades.
En el contrato original se fijo un plazo de 8 meses, que fue prorrogado primero

hasta el 6 de mayo de 2000, después hasta el 6 de octubre y por ultimo hasta el 6
de diciembre de 2000.
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En el Contrato Adicional numero 2, de 10 de abril de 2000, motivado por "la
ejecucion de obras en mayor cantidad a las inicialmente contratadas, y de los
items adicionales no previstos", con un valor de $2.749.306.370, no se fijo un
plazo para ejecucion de estas dos clases de obras. La intencion de las partes y
especialmente de la Secretaria de Infraestructura Vial y valorizacion fue que estas
obras se ejecutaran dentro del plazo general del contrato principal, por no haberse

pactado un plazo determinado para su construccion.

Las obras adicionales y las mayores cantidades de obra se ejecutaron desde los
primeros meses del plazo del contrato original y continuaron ejecutandose durante
todo el proyecto. Hay 13 Actas de fijacion de Precios de obras no previstas en el
Contrato, desde mayo 25 de 1999 hasta septiembre 18 de 2000. Las Actas
anteriores demuestran que las obras adicionales y complementarias no tuvieron
un plazo determinado para su ejecucidbn y que ellas se ordenaron y se
construyeron durante el proceso de ejecucion de la obra, al tiempo de las

inicialmente previstas.

En las aclaraciones solicitadas al dictamen pericial con relacién al plazo de las

obras adicionales y mayores cantidades de obra, los peritos dijeron:

A) "En el desarrollo del proceso constructivo se ejecutaron simultaneamente y
practicamente desde su inicio obras correspondientes al contrato original, obras
adicionales y mayores cantidades de obra, tal como se consigna en el contrato
principal y en los contratos adicionales 1. 3 y 4. No es posible dictaminar por
separado el plazo utilizado individualmente en cada uno de ellos". (respuesta a la

pregunta 12 de la parte convocada).

B) "El contratista permanecio al frente de la obra durante 20,5 meses y no es
posible determinar separadamente de este tiempo cual corresponde
exclusivamente a obras adicionales y complementarias”. (respuesta a la pregunta
del literal i del Tribunal).

C) "La participacion que tuvo la ejecucion de dichas obras (las adicionales) en el
plazo total de 20.5 meses no es posible calcularla discriminadamente para
algunos items en particular porque todos los trabajos se ejecutaron

simultaneamente practicamente durante todo el desarrollo de la obra.”
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En la prueba pericial practicada para probar la objecidon, los peritos Gilberto
Salcedo Dominguez y Maria Piedad Escobar S. dijeron con respecto al tema
anterior: " Con relacion al Contrato Adicional No. 2, con las pruebas recaudadas
en el expediente no es posible determinar el plazo empleado por el Contratista en
Su gjecucion, mas aun cuando la misma interventoria manejo el contrato como un
todo integral y no discrimino obras y plazo de contrato principal y obras y plazo de

contrato adicional No.2."

En el calculo del desequilibrio contractual, los dos peritazgos si dedujeron el valor
pagado por concepto de administracion de las obras del contrato principal, de
obras adicionales y mayores cantidades de obra. La cuantia de este desequilibrio
fue calculado como una diferencia entre el valor de la administracion mensual con
relacion al plazo y al precio inicial del contrato y el valor de esa misma
administracion con relacién al plazo total y al precio final del contrato, lo cual
implica que la administracion pagada por todas las obras ejecutadas, incluyendo
las adicionales y las mayores cantidades de obra, fue deducida para el calculo del

desequilibrio.

Lo anterior es confirmado en el dictamen pericial para probar la objecion, en el
cual los peritos dicen: " Los peritos si tuvieron en cuenta dentro del calculo del
desequilibrio los costos de administracion, imprevistos y utilidad de las obras

adicionales para descontarlo del valor total calculado."

Teniendo en cuenta que no existié un plazo contractual fijado por las partes para
las obras adicionales y las mayores de obra, que la parte convocada no aporto las
pruebas necesarias para demostrar cual era el plazo en que debieron ejecutarse
las obras y en que tiempo se ejecutaron estas y que no es posible determinar el
plazo concreto de tales obras, el Tribunal decide que las objeciones de los puntos

1y 2 no pueden declararse probadas.

Ambos peritazgos coinciden en que no es posible realizar la discriminacién de
tiempos que pretende el objetante toda vez que el contrato se manejé como un
todo integrado sin discriminacién alguna, ya que las obras adicionales y las
mayores cantidades de obra ejecutadas se comenzaron a realizar practicamente
desde el inicio mismo del contrato. El segundo peritazgo concluye que los peritos

si tuvieron en cuenta dentro del calculo del desequilibrio los costos de
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administracion imprevistos y utilidad de las obras adicionales para descontarlos

del valor total calculado.

Objecion 3: El objetante en el punto tercero manifiesta que hay error grave en
términos similares a lo manifestado en el numeral anterior pero referido a la
disponibilidad de equipos y a la ineficiencia por la mayor permanencia en obra.
En este aspecto ambos peritazgos llegan a la misma conclusion al afirmar que
existe un desequilibrio econdmico que debe incluir el mayor costo de los equipos

durante el plazo de ejecucion del contrato.

El convocado senala que hay error grave al no considerar en las obras adicionales
y en las mayores cantidades de obra los equipos que ellas requerian para su
ejecucion; que la disponibilidad de equipos en el mayor plazo de ejecucién no
puede considerarse en un 100% como causa de un desequilibrio; y que por
haberse remunerado las obras adicionales y las mayores cantidades de obra no
puede concluirse desequilibrio alguno porque de ser asi la administracion estaria

pagando dos veces el mismo concepto.

Si se analiza el dictamen pericial objetado y el cuadro correspondiente al calculo
del desequilibrio encontramos lo siguiente: Se tomo el 21% como incidencia de
los equipos en el contrato original para determinar el valor mensual del equipo
durante el plazo inicial de 8 meses, lo cual dio un resultado de $144 por mes.
Mediante la aplicacién de ese mismo porcentaje del 21% al valor final del contrato
se establecié un valor mensual del equipo por la suma de $73 durante todo el
plazo del contrato. La diferencia entre $144 y $73 (valor inicial y valor final del
equipo) dio un déficit de $71, que multiplicado por el plazo de ejecucion de las
obras dio el valor del desequilibrio. Sustraer del valor inicial del equipo ($144) el
valor final del mismo ($73) significa que el valor pagado por equipos en todas las
obras del contrato, incluyendo adicionales y mayores cantidades de obra, fue
deducido para hacer el respectivo calculo del desequilibrio. Por consiguiente, no
existe un doble pago en el calculo del desequilibrio hecho por los peritos, que es
lo que se cuestiona. Otra cosa es que el Tribunal no comparta esta metodologia

por las razones que en adelante se exponen

En la prueba pericial practicada para demostrar la objecion se hace el calculo del
desequilibrio contractual por razén de los equipos utilizados en obra, y en ella se

determina el desequilibro con base en una relacion del porcentaje de incidencia
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en el valor inicial del contrato con respecto a la relacion del porcentaje en el valor
final del contrato, o sea la obra ejecutada y pagada. La diferencia entre el
resultado de la aplicacion de ambos porcentajes, da el valor del déficit diario por
equipos. Esta diferencia implica que se ha deducido el valor de los equipos

correspondientes a todas las obras ejecutadas y pagadas.

En ambos dictamenes periciales se adopta el mismo sistema para el calculo del
desequilibrio, a pesar de que existen algunas diferencias con respecto a la cuantia
del porcentaje de incidencia en el valor inicial y final del contrato y a la

consideracion de equipos propios y alquilados.

En opinion del Tribunal no puede prosperar la objecion porque el segundo
dictamen confirma el mismo método que se utilizo en el dictamen objetado para el

calculo del desequilibrio con base en equipos.

Objecion 4: Esta objecion se refiere al error consistente en que en el dictamen se
dijo que la paralizacién de las obras en el sector Cristales en virtud de la tutela
interpuesta por los vecinos, y el trabajo durante el tiempo de suspension en dicha
zona, fue utilizado en otro frente de trabajo. Si durante el tiempo de suspensién de
las obras, el Contratista trabajo en otros frentes, los equipos no estuvieron
disponibles o improductivos, durante esta suspensién, sino que estuvieron
vinculados a la ejecucion de obras en otros frentes de trabajo. Por lo tanto, la
respuesta dada a la pregunta 13 de la solicitud de aclaraciébn de la parte

convocada, evidencia un error en el dictamen.

En el concepto técnico y en el Acta de Prorroga No. 1, se incluyo, dentro de las
causas justificativas de la primera prorroga de 165 dias, la accion de tutela
interpuesta por la comunidad de Los Cristales que ha impedido la ejecucion de las
obras en el sector. En esta forma quedo definido por voluntad de las partes que la
tutela de los Cristales y la consiguiente suspension de las obras si produjo una
ampliacion del plazo del Contrato. Si se hubieran ejecutado trabajos en otros
frentes y se hubiera producido una compensacion entre las obras dejadas de
ejecutar en el sector de Cristales y las ejecutadas en otros frentes, la suspensién
derivada de la accion de tutela no se habria tenido en cuenta para la prorroga del
plazo. Si ocurrié la contrario, es porque las partes contratantes consideraron y
resolvieron, en los convenios de prorroga, que la suspension de las obras en el

sector Cristales si afecto el desarrollo de la obra.
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No se puede desconocer un acuerdo de los contratantes sobre este hecho que
define cuales fueron las consecuencias de la tutela y la suspensién de las obras
en Cristales. Los convenios que contienen la prorroga constituyen una prueba

sobre esas consecuencias, que contradicen lo que se argumenta en la objecién.

Objecién 5: Se pretende demostrar la existencia de un error grave porque los
peritos dictaminaron que los problemas de maquinaria, equipos, o los problemas
con los trabajadores y subcontratistas, los cuales los peritos aceptan que se
presentaron en la obra, no incidieron en la mayor permanencia en obra ni en el

desequilibrio en general.

En los acuerdos sobre prorroga del plazo, celebrados entre la Secretaria de
Infraestructura Vial y Valorizacion y Equipo Universal, no se hace referencia a
problemas del contratista con respecto a maquinaria, trabajadores vy
subcontratistas que hubieran afectado la ejecucion de las obras. Si alli no se
mencionan esos problemas debe entenderse que la existencia de los que indica el
objetante no tuvieron la importancia o la necesaria incidencia para afectar el
desarrollo del contrato. Los contratos de prorroga son suficiente prueba para no

aceptar la objecion formulada.

Por otra parte, no se ha demostrado que los problemas del Contratista a los
cuales hace referencia la parte convocada hayan tenido una duracion importante
o un efecto negativo en el desarrollo de las obras, y que hayan ocasionado un
desequilibrio real en el contrato, para desvirtuar en esta forma lo que dicen los

peritos en su dictamen.

Objecion 6: Esta objecion se refiere a la iliquidez del Contratista en cuanto en el

dictamen se afirma que ella no afecto el ritmo de las obras o el plazo de ejecucion.

Las prorrogas del plazo contractual que celebraron ambas partes determinan las
causas de las mismas. En estos acuerdos no se dice nada sobre las
incumplimientos del Contratista o los retrasos de este en la ejecucion de las
obras, ni se menciona que la iliquidez ocasiono demoras o incumplimientos en el
desarrollo del Contrato. Esto quiere decir que la iliquidez de que habla el objetante
no alcanzo a afectar el ritmo de las obras, lo cual coincide con la afirmaciéon de los

peritos. Si los contratantes definen y resuelven en sus acuerdos de prorroga del
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plazo cuales son sus causas, estos acuerdos deben tenerse como prueba valida

de que lo que consta en ellos.

La iliquidez en las finanzas del Contratista puede ocasionar o no graves efectos
en el desarrollo de una obra. Todo depende del monto de la iliquidez, de la
duracion de esta situacion financiera, para que se produzcan consecuencias
graves de paralisis 0 suspension en la ejecucion de las obras y de las causas que
la originan, siendo una de ellas el dasfase presupuestal por cuenta de un excesivo
desequilibrio motivado en hechos no atribuibles al Contratista. No se ha probado
ninguno de estos factores para demostrar que los peritos incurrieron en el error

grave que les imputa el objetante.

Objecion 7: En su fundamento séptimo el objetante afirma que el error grave en el
dictamen se produce por haber incluido en el calculo el desequilibrio sobre costos
por variacion en disenos y de taludes de obra, cuando dichos costos estaban
incluidos en las obras adicionales o en las mayores cantidades de obra, las cuales

fueron pagadas, incluyendo administracion, imprevistos y utilidades.

Los peritos en su dictamen han dicho que "'las obras resultantes de la variacion
de los disefios geométricos, planimetricos y de taludes de obra se reflejan en un
mayor tiempo de permanencia en obra y en un mayor tiempo de disponibilidad de
equipos" (Respuesta a la pregunta 22).. Una cosa son las obras resultantes de

un diseno y otra son los disefios considerados como tales.

El desequilibrio contractual ha sido determinado por los peritos por una mayor
permanencia del contratista en obra, que generaron costos administrativos, por la

ineficiencia de los equipos y por el impuesto Prodeportes.

En el segundo peritazgo se determina que el desequilibrio contractual fue
calculado en el peritazgo de marzo 28 de 2001, unicamente teniendo en cuenta
la mayor permanencia, la mayor utilizacibn de los equipos y el impuesto de
Prodeporte y que en ninguna parte se hace alusion al desequilibrio por las
mayores cantidades de obra porque las mismas ya habian sido pagadas por el

contratante.

Objecion 8: Se fundamenta la objecion octava al dictamen al indicar que los

peritos determinaron como sustanciales los hechos que motivaron los contratos
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adicionales, considerando que son aspectos independientes maxime si se tiene
en cuenta que en los contratos adicionales no se incluye las caracteristicas de las
obras inicialmente contratadas. Al pronunciarse sobre esta objecidén los peritos
manifiestan que en los contratos adicionales se indican unos fundamentos de

hecho que justifican la prorroga de los plazos contractuales.

Segun el convocado hay error grave porque los peritos en la respuesta a la
pregunta 23 de la solicitud de aclaracion, dijeron que las variaciones en los
disenos geométricos, planimetricos y de taludes de obra, fueron sustanciales
porque motivaron contratos adicionales, siendo asi que la existencia de un

contrato adicional no implica la existencia de una variacién sustancial del disefo.

Es cierto que en los contratos adicionales numeros 1 y 3 sobre prorroga del plazo
se mencionan los disefios de diferentes obras como causas justificativas de las
prorrogas. No es un error decir que esos disefios motivaron esos contratos pues
asi consta tanto en los conceptos técnicos como en las Actas de Prorroga y en los

respectivos contratos adicionales 1y 3.

Objecién 9: La existencia de este error grave se relaciona con la afirmacién en el
dictamen pericial en el sentido de que la ineficiencia del Contratista en el ritmo de
ejecucion del contrato se subsano con el acuerdo contractual contenido en los
contratos adicionales de prorroga del plazo, lo cual es una conclusion absurda
juridicamente. Igualmente hay error grave al no tener en cuenta esa circunstancia

para el calculo del desequilibrio.

El concepto de los peritos sobre los contratos de prorroga del plazo en relacion
con la ineficiencia del contratista para concluir que las prorrogas subsanaron esta
ineficiencia, es una cuestion juridica. No es valida una objecion sobre un tema
juridico que no es competencia de los peritos, pues si se subsano 0 no una

ineficiencia es una cuestion que sera resuelta por el Tribunal.

Objecion 10: Este error grave consiste en la afirmacion de que la ineficiencia de
los equipos asignados a la obra, los problemas de calidad de los mismos y los
problemas de suministro de equipos, no inciden en el plazo de ejecucién ni en la

suma dictaminada como desequilibro contractual.
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Los peritos en la respuesta dada a la pregunta anterior, que se referia a la
ineficiencia de equipos derivada de los problemas de calidad de los mismos y de
los problemas del suministro de combustible, dijeron que estos problemas de
suministro de combustible y de mantenimiento de los equipos no tuvieron
incidencia en el plazo de ejecucién de la obra y no fueron considerados en la

estimacion del desequilibrio econémico.

No existe un error grave porque no se ha demostrado si los problemas de calidad
de los equipos y los de suministro de combustible afectaron en forma sustancial el
plazo de ejecucion, cual fue el tiempo de esta afectacibn y que obras se
retrasaron o se suspendieron, para tener en cuenta estos hechos como causas
del desequilibrio imputables al Contratista. En las Actas y Contratos de Prorroga
no se mencionan ninguno de estos hechos, o sea que los mismos contratantes al
hacer la evaluacion del desarrollo del contrato y de su prorroga no consideraron
que ellos hubieran afectado las obras causando retrasos o demoras en las

mismas.

Objecion 11: Este error consiste en que los peritos no descontaron las sumas
correspondientes a imprevistos tanto en el contrato original como en el contrato

adicional No. 2.

Sobre este punto el dictamen de los peritos que intervinieron en el segundo
dictamen, dijeron lo siguiente: "En el desequilibrio contractual para el caso de la
mayor permanencia se valoro unicamente el porcentaje del AlU correspondiente a
los costos de administracion que fueron establecidos por el contratista en su
propuesta en el 12.34% del valor del contrato. No se incluye en la mayor

permanencia los porcentajes de imprevistos y utilidades." (Punto 11 del dictamen).

Objecion 12: Existe error grave, segun el objetante, porque en el dictamen se
concluye que la ineficiencia de los equipos 100% imputable a la entidad
contratante, ya que la misma se deriva del mayor tiempo de permanencia en
obra, cuando dicha mayor permanencia obedecid a la ejecucion de obras
adicionales y de mayores cantidades de obra, que no pueden ser causa de un
desequilibrio, pues las mismas fueron pagadas por la Administracion, incluyendo
AlU. Al mismo tiempo se dice que no se tuvo en cuenta la ineficiencia de equipos
proveniente de problemas con los trabajadores, con los subcontratistas y con el

suministro de combustible.
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Lo anterior es una repeticion de algunas objeciones que ya fueron contestadas.

Objecion 13: El error materia de esta objecion se refiere a que los peritos
estimaron que el 50% de los equipos era arrendado y el otro 50% era propio. Que
el equipo arrendado no estuvo disponible en forma permanente en obra y sin

embargo los peritos en la adicién del dictamen se incluye el 100% del equipo.

En el dictamen los peritos hacen una distincién entre equipo arrendado y equipo
propio, determinan por separado el desequilibrio por ineficiencia de cada uno de
eso0s grupos de equipos, y dejan al Tribunal la decisibn de considerar si la
ineficiencia de los equipos arrendados deben incluirse o no en el calculo del
desequilibrio. En la aclaracion al dictamen, aunque suman el valor del
desequilibrio correspondiente a ambas clase de equipos, los peritos continuan
considerando que es una decisidon del Tribunal si deben sustraerse del calculo del

desequilibrio los equipos arrendados.

La posicion de los peritos es la misma en el dictamen principal y en su aclaracion.

Las cifras son las mismas y el criterio de los peritos sigue siendo igual.

Objeciéon 14: Hay error grave en el dictamen, segun el objetante, al no tener en
cuenta que la prorroga que consta en el Contrato Adicional No. 4 no era para toda
la obra. Esta situacién afecta el calculo de disponibilidad de equipos y el de la

mayor permanencia en obra.

La prorroga del Contrato Adicional No. 4 es de dos meses a partir del 7 de octubre
hasta el 6 de diciembre de 2000. El Contratista trabajo en la obra hasta el mes de
octubre de 2000, lo cual significa que estuvo en el sitio de las obras hasta esa
fecha. No se ha demostrado que los hechos aducidos por el objetante hayan
afectado el calculo de disponibilidad.

Objeciéon 15: El error contenido en esta objecion se refiere al considerar el 100%
del equipo en el calculo de disponibilidad del equipo, pues las cuentas pendientes
de pago por el contratista corresponden a equipo arrendado vy utilizado, y como el
equipo se arrienda segun las necesidades de la obra no hay sustento de este

perjuicio.
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El tema de los equipos arrendados como factor de desequilibrio contractual es
una cuestion juridica que no puede ser objeto de la impugnacion del dictamen. Si
la circunstancia de existir un contrato de arrendamiento de equipos es un factor
que impide que los equipos arrendados se tengan en cuenta para el calculo del
desequilibrio, requerira de un andlisis juridico para demostrar cual es la razon para
que un equipo arrendado tenga una posicion diferente a la de un equipo propio.
Lo que debe discutirse en una objecion es si hubo ineficiencia de los equipos y no

la calidad juridica de propiedad que tengan los equipos.

El objetante insiste reiterativamente, tanto en los escritos por medio de los cuales
solicito la aclaracion y la ampliacion a los dictamenes periciales como en el escrito
de objeciones, en que es necesario determinar de una manera precisa e
independiente a fin de individualizar la obra inicialmente contratada, la obra
correspondiente a mayores cantidades y la obra adicional para conocer
exactamente cual fue el tiempo empleado en cada una de ellas. Ambos
dictdmenes periciales expresan que no es factible atender la solicitud de la parte
convocada, por cuanto la forma en que se realizd el contrato hace imposible esa
individualizacién. Insisten ambos dictamenes periciales en que la ejecucion de la
obra se realiz6 como un todo en su conjunto sin que sea posible parcelar el
contrato, obras adicionales y mayor cantidad de obra se presentaron desde el
inicio mismo del contrato, en virtud de los cambios y modificaciones que por

multitud de razones y circunstancias fueron surgiendo en el tiempo de desarrollo.

De lo expresado se concluye que el Municipio de Cali- Secretaria de
Infraestructura Vial y Valorizacion no probd la existencia del error grave, toda vez
que los supuestos de hecho de ambos peritazgos fueron los mismos y no se logré
demostrar su incorreccion. Las bases y fundamentos técnicos no fueron

desvirtuados en cuanto a su certeza.

Las conclusiones de los peritos planteadas en su dictamen y aclaracion de fechas
marzo 28 y abril 23 de 2001, respectivamente, y que como ya lo hemos afirmado
son la existencia de un desequilibrio contractual en virtud del mayor tiempo de
permanencia en obra que ocasiond un mayor incremento en los gastos de
administracion y en virtud también de la ineficiencia de los equipos toda vez que
su rendimiento estuvo muy por debajo de lo previsto en su oferta y por ultimo, en
el pago del originado por el pago del impuesto de Prodeporte, conclusiones estas

que son confirmadas y mantenidas por el dictamen y la aclaracién de junio 29 y
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julio 23 de 2001, respectivamente. Siendo que no existe contradiccién entre los

dos dictamenes hay que concluir entonces que no existe error grave.

El Articulo 241 del Codigo de Procedimiento Civil indica que el Juzgador al
apreciar el dictamen debera tener en cuenta la firmeza, la precision y la calidad de
los fundamentos y que si se hubiere practicado un segundo dictamen, este no
sustituira al primero pero se estimara conjuntamente con el, salvo que haya
prosperado la objecion por error grave. Esto significa que el Juzgador debe
valorar la prueba para determinar si ella le es suficiente para formar su
convencimiento y para tenerla en cuenta en el momento de decidir. La prueba
pericial por otro lado no constituye en manera alguna una camisa de fuerza, es
decir no existe la obligacion de aceptar ciegamente las conclusiones que
aparezcan contenidas en el dictamen, debera hacerse una valoracion de la
prueba para determinar si se aceptan o no las afirmaciones y conclusiones
establecidas por los peritos y de no aceptarse ellas se estara en la obligacion de
dar las razones por las cuales no es acogido el criterio, esto quiere decir que si el
Tribunal tiene una motivacion adecuada podra apartarse de las conclusiones

contenidas en el dictamen pericial.

En relacién con la mayor permanencia en obra por sobrecostos en administracion
y por equipos, el Tribunal adopta las determinaciones pertinentes, segun se

desprende del analisis de la prueba pericial y del siguiente acapite.

IX. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

El Tribunal considera que para decidir el asunto que lo convoca, resulta pertinente
circunscribir su andlisis a los siguientes temas: 1°Delimitacion de la litis; 2°Mayor
permanencia en obra; 3° Deberes y obligaciones de e ntidades estatales respecto
de procesos de seleccion — principio de planeacion; 4° Desequilibrio contractual;

5°Reconocimientos.

1°Delimitacion de la litis.

El proceso se centra en la determinacidon de los efectos producidos en la
economia del contrato de obra N° SIVV-VA-16-98, suscrito entre la sociedad
mercantil Equipo Universal Compafiia Limitada y el Municipio de Cali, Secretaria

de Infraestructura Vial y de Valorizacion, con motivo del desplazamiento en el
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tiempo de la ejecucion del objeto contratado. En efecto, las partes contratantes
pactaron que las obras y trabajos necesarios para la construccion de la Avenida
Circunvalacion, entre el parque EI Acueducto y la carrera 39 y obras
complementarias, se adelantarian en un plazo maximo de ocho (8) meses,
contado a partir de la suscripcidbn del Acta de Iniciacibn de obra, como se
consigna en la Clausula Quinta del contrato, en concordancia con el numeral 2.6
del Pliego de condiciones. Obra en el expediente a Folio 521 del Anexo 1.
Cuaderno de Pruebas N°1 que dicha Acta se suscribi 6 el 23 de marzo de 1999,
de lo que se infiere que el contrato deberia terminarse el 22 de noviembre de
1999. Empero, no ocurridé asi habida cuenta que a la fecha de presentacion de la
demanda e incluso en momentos en que se profiere este fallo, la obra aun no ha

concluido.

Con ocasion de la prolongacion en el tiempo de la ejecucion del contrato, el
convocante solicita que se declare que el equilibrio econédmico y financiero del
contrato se ha roto, motivo por el cual impetra el reconocimiento de una serie de
gastos e indemnizaciones. El petitum no hace relacion con la ausencia de pago de
las actas de obra, bien sea respecto de lo inicialmente contratado o de las obras
adicionales o de las mayores cantidades de obra. No se centra, entonces, el
debate en torno de si lo pactado se pagd o no. El Tribunal considera pertinente
dejar esto en claro en consideracion a que de manera reiterada el convocado ha
sostenido que ha reconocido y pagado completamente las obras contratadas, asi
como las obras adicionales 0 no previstas y las mayores cantidades de obra vy,
que por lo tanto, no adeuda al actor ningun dinero. Lo reconoce asi el convocante
frente al pago recibido por esos conceptos. Razon por la cual no es objeto del
debate que deba dirimir el Tribunal lo concerniente al pago de lo convenido.
Sobre ello no existe discusidbn alguna. La atencibn se concentra en la
determinacién de las causas que llevaron a la ampliacion del tiempo con el
propdsito de establecer la imputabilidad que por esos motivos caben a las partes

y consecuentemente sus efectos pecuniarios.

Ahora bien, el punto expuesto genera la evidente necesidad de plantear una
situacién que ha de delimitar el alcance temporal del Laudo. Nace ella a raiz de la
particular circunstancia en que se entraba la litis en momentos en que el contrato
que la origina no se habia terminado ni se habia liquidado sino muy por el
contrario se encontraba en plena ejecucion. Claro es que los hechos que

propiciaron un mayor plazo generan una serie de consecuencias econémicas que

34



pueden llegar hasta estos dias. Pero debe el Tribunal definir si la demanda
incoada establecid un limite o no en el tiempo que configure el marco dentro del
cual debe moverse la decisién del Tribunal. En otras palabras debe dilucidar el
Tribunal si las consecuencias economicas de la ruptura de la ecuacién econémica
y financiera del contrato deben ser prohijadas hasta el instante de la presentacidn
de la demanda porque asi fue solicitado de manera expresa o si por el contrario
puede entrar a pronunciarse sobre esos efectos, por supuesto por los hechos
enunciados en la demanda, hasta la fecha en que se ha verificado duré el contrato

que ata a las partes en litigio, esto es octubre de 2000.

El aspecto no es de poca monta si ha de considerarse que el marco dentro del
cual se mueve el Tribunal es el que proviene de la demanda vy, claro est3,
teniendo en mira la contestacién de la misma, no siendo, por ende, factible
pronunciarse por fuera de los fronteras que un marco tal le trazan de manera
perentoria, todo ello dentro del objeto determinado en el compromiso suscrito por

las partes.

De las peticiones segunda y tercera del capitulo pertinente de la demanda se
observa que el actor pretende de este Tribunal una declaratoria y una condena
consecuencial. En virtud de la primera requiere un pronunciamiento positivo
acerca de la ruptura de la ecuacién econdmica y financiera del contrato SIVV-VA-
16-98 debido a los hechos narrados y los que resulten probados en el proceso. La
condena subsecuente tiene que ver con el pago de " Tres mil doscientos noventa
y seis millones quinientos setenta y dos mil ochocientos cuarenta y cinco pesos,
mas los intereses, costos financieros y otros conceptos que resulten probados".

En el capitulo de la demanda denominado "Procedimiento y cuantia" se
discriminan los conceptos y valores unitarios en que se desglosa la cifra
enunciada. Todos ellos, por supuesto, contienen cifras por los diferentes
conceptos que se extienden hasta antes del 7 de julio de 2000, fecha de la

presentacion de la demanda.

Si bien en el petitum las suplicas se encuadran dentro de la cifra expuesta,
también lo es que la intencién de establecer esa cifra como tan solo indicativa de
lo que hasta la fecha de la presentacion de la demanda podia calcular pero que
no niega el requerimiento al Tribunal para pronunciarse sobre la totalidad de las
consecuencias pecuniarias que el correspondiente concepto arroja, por supuesto

enmarcado dentro de los hechos narrados y debatidos durante el proceso, emana
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de lo dicho en el "Procedimiento y cuantia" (pagina 61 de la demanda), en donde
de manera expresa se establece que los $ 3.296.572.845.00 son tan solo

aproximados.

Quiere decir lo anterior, que los conceptos expresamente sefialados daran lugar a
la condena de los perjuicios que durante el proceso se hayan probado,
independientemente de la cifra expresada, se reitera, aproximada en el cuadro
que obra a folio 62 de la demanda, la cual en consecuencia debe tomarse como
indicativa exclusivamente para efectos de estimar la cuantia pero no para limitar

la pretension y, por lo tanto, la condena.

De todas maneras debe indicarse que el aspecto de la peticion tercera, atinente a
otros conceptos diferentes a los senalados en la demanda, resulta sin
trascendencia habida cuenta que durante el proceso no se prob6 por parte del
convocante, como era su deber, algo nuevo de lo incluido en el cuadro resumen

de la cifra pretendida.

2°Mayor permanencia en obra.-

La definicion del pleito por parte del Tribunal obliga a que delimite el concepto de
la mayor permanencia en obra porque amparara la declaratoria que efectuara
sobre la ruptura de la ecuacion contractual y la condena consecuencial que

impondra.

Sea lo primero enfatizar que un concepto tal no envuelve ninguna discusién
acerca del pago o no de las obras contratadas, bien sea las iniciales o las
posteriores. De lo que en realidad se trata es de pronunciarse sobre los efectos

del factor tiempo en la economia del contrato.

Cuando una persona presenta una propuesta para la construccion de una obra, el
elemento fundamental que ha de considerar para el establecimiento de sus costos
Y, en consecuencia, del valor de la misma, es el relativo al tiempo que demanda
su ejecucion. Dependiendo de él, entre otros aspectos, el valor serd uno u otro. Si
en desarrollo del contrato ese elemento se altera y aumenta considerablemente
por circunstancias no imputables a quien las alega, por supuesto que no puede

pretenderse que el valor de la obra sea el mismo, asi se trate de la misma
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contratada. EI mayor tiempo de ejecucion genera unos costos adicionales que no

estan cubiertos con los valores iniciales.

De manera que "el concepto de mayor permanencia en obra responde al cambio
del factor tiempo en la ejecucion del contrato. Por hechos no imputables al
contratista y en la inmensa mayoria por el desconocimiento oficial de obligaciones
y deberes, especialmente surgidos durante la fase preparatoria y de planeacion, el

objeto del contrato no se realiza en el tiempo estipulado sino en uno mayor.

El objeto ejecutado es el mismo por lo que no consideramos en esta hipotesis los
desplazamientos de tiempo que se originan en condiciones de ejecucion
diferentes a las previstas que implican mayores obras, en razén a que el
tratamiento de un hecho tal se inmersa en la imprevision. Por tanto, en la mayor

permanencia no se generan nuevas obras.

Sin duda el factor tiempo es uno de los determinantes en el precio del contrato. El
oferente estructura sus costos segun el periodo dispuesto para la ejecucion. Si
éste cambia, asi la obra sea la misma, por lo general se causan unos costos
mayores a los previstos que en tanto obedezcan a incumplimientos de
obligaciones y cargas de la entidad, deben ser reconocidos en aras de mantener
incolume la ecuacion contractual. EI reconocimiento de ellos, por supuesto, debe
estar precedido de la comprobacion de los mismos y en un plano tedrico, no
siempre se generan todos, podria deducirse que se causan por diferentes
conceptos, tales como la llamada disponibilidad de equipo, los costos
administrativos y de personal. La disponibilidad de equipos tiene que ver con la
maquinaria dispuesta en la obra o lista para ser utilizada que el contratista ha
ofrecido y la cual queda paralizada por la imposibilidad de ejecutar el contrato o su
uso es mayor al dispuesto. Recuérdese que muchos equipos suelen ser
alquilados por el contratista o los propios suelen comprometerse en
arrendamientos a otras personas después de su empleo en la obra, todo lo cual

Se frustrara si se generan desplazamientos en el tiempo.

Los costos administrativos tienen que ver con los valores que representan los
campamentos, gastos de oficina, personal directivo, servicios publicos, papeleria,
entre otros. En la oferta se identifican normalmente con la letra A del llamado AlU,
que representa un porcentaje de los costos directos. Para su reconocimiento debe

partirse del porcentaje que se ha dispuesto para el contrato, muchas veces
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disminuido en una serie de gastos que se presentan al inicio del contrato y por
una sola vez, como son los atinentes al pago de las garantias, publicaciones e
impuestos. Finalmente, la mayor permanencia en obra puede generar mayores
costos por el empleo mayor al estimado de personal para la ejecucion de la
obra."

Asi que, como minimo el contratista por cuenta de la mayor permanencia en obra
tendra que incurrir en una serie de costos administrativos nuevos, tales como

gastos de oficina y campamento, personal, servicios publicos, etc.

También se generan gastos sobre los equipos utilizados en la obra. Cierto es que
el precio inicialmente fijado en tratandose de contratos de obra pactados a precios
unitarios, lleva implicito un componente por utilizaciébn de equipos que incluye
utilidad. Pero también lo es que la prolongacién de la obra, asi sea, se reitera,
para ejecutar los mismos trabajos contratados, implica para el contratista que ha
tenido que disponer de los equipos por un mayor tiempo tenga una erogacion
mayor, por ejemplo por el arriendo de los mismos durante el mayor tiempo o que
haya tenido que dejar de utilizar sus propios equipos en otras obras o incluso
privarse de arrendarlos a terceros, lo que en logica conlleva un gasto y un
provecho dejado de alcanzar. Al respecto debe precisarse que si bien dentro del
componente equipos en la mayor permanencia en obra resulta claro el concepto
de gastos, nada impide que también configure el perjuicio sujeto a reparaciéon un
concepto negativo de ineficiencia de equipos o de provecho dejado de percibir.
Pero para que una condena tal se profiera, debe el actor necesariamente acreditar
con total certeza que los equipos estuvieron en la obra y ademas, el valor que en

exceso pagob o perdié de manera directa o dejo de percibir.

No se crea tampoco que la mayor permanencia en obra solo se causa por
paralisis del contrato. Perfectamente, un contratista puede estar laborando,
incluso en varios frentes de trabajo y sin embargo se incuba la nocién en estudio.
Esto sucede porque, se enfatiza, lo constitutivo de esta figura es el
desplazamiento del tiempo para ejecutar la misma obra, independientemente de si
estuvo el contratista laborando o no. Aun laborando sucede porque la
prolongacion del plazo genera una consecuencia de desacelereacion que en

Ultimas se traduce en costos.

" DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Régimen Juridico de la Contratacién Estatal. Editorial LEGIS. Junio
de 2001. Pdginas 523 y 524.
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En cuanto a que la mayor permanencia en obra integra el concepto de la ecuacion
contractual, para que se considere rota, han de producirse sus elementos
constitutivos, tales como, ser un alea anormal por su magnitud y envergadura, la
que de por si excluye gastos menores que caen bajo el alea normal de todo
negocio; y, por supuesto, no tener incidencia la parte que la alega en su

configuracion.

3° Deberes y obligaciones de entidades estatales re specto de procesos de

seleccidén — principio de planeacion.-

El estatuto general de contratacion publica encuentra en el principio de planeacion
a uno de sus pilares. Claro esta que no tiene un reconocimiento nominal expreso;
sin embargo, aparece de manera diafana plasmado en varias disposiciones de
ineludible acatamiento para las entidades estatales cuando deban adelantar

procesos de seleccion.

En efecto, "antes del conocimiento publico de los procesos de seleccion, existe
una fase preparatoria en la que interviene exclusivamente la Administracion. La
Ley 80 de 1993 confiere singular importancia a esta etapa pues entiende que las
equivocaciones que se presentan, incidiran negativamente durante la ejecucion
del contrato. De lo que se trata, entonces, es de realizar lo necesario para que una
vez seleccionado el contratista y celebrado el contrato, puede ejecutarselo de
manera inmediata, evitando demoras por la ausencia de requisitos o condiciones

necesarias para el cumplimiento de su objeto.

Por consiguiente, esta etapa tiene que ver con el principio de planeacion. Se
reitera que solamente cuando esté listo y completo lo que se requiere para que el
proceso de seleccion cumpla con sus cometidos y pueda ejecutarse el contrato
inmediatamente aquel termine, es cuando las entidades deben optar por abrir la
licitacion o concurso y, en general, cualquier proceso de seleccion. Tan perentorio
mandato se desprende claramente de los articulos 25, numerales 6°, 7°y 12, y 26,
numeral 3°, de la Ley 80 de 1993. "“Durante esa etapa previa en donde el principio
de planeacion adquiere su maxima connotacién, la entidad debe adelantar con
diligencia una serie de actuaciones necesarias y pertinentes para el desarrollo
ulterior del contrato. Para el caso de una obra publica, sin duda, la calidad y

fidelidad de los disefios se erige en determinante. Estos deben ser adecuados a la

*DAVILA, Ob. cit., P4gina 209.
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realidad factica existente al momento de la ejecucidén de la obra. Desatiende tan
claro deber el que se abran licitaciones con apoyo en planos y disefos
desactualizados que generen revisidbn durante el desarrollo del contrato y, por

ende, un mayor tiempo de permanencia en obra.

Por supuesto que no ha de desconocerse que la envergadura de ciertas obras
lleva consigo la necesidad de un ajuste final en momentos en que ellas se
adelanten, si se quiere para lograr el grado de perfeccion que muchas veces solo
se alcanza en una instancia tal del proceso. Empero, esta circunstancia, por
demas excepcional, no implica la elaboracidon permanente y en veces sustancial
de revisiones y ajustes a los planos y disenos inicialmente dispuestos. Por lo
mismo es que sus efectos en el tiempo son casi que imperceptibles. Nada tiene
que ver esta realidad con la que se caracteriza por los permanentes desfases y

gue engendra una tiempo bastante mayor de ejecucion.

Lo relativo a los predios necesarios para la ejecucion del contrato también
pertenece a la esfera de la planeacién. Una buena gestion debe caracterizarse
por la ausencia de tropiezos serios y dilatorios, por lo que resulta esencial al
planear una licitacion el tener claridad acerca de los predios necesarios para
acometer las obras, de los que posee la entidad, de los que deben adquirirse y de
las circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodean los procesos de
adquisicion. El buen conocimiento y manejo de estos aspectos son los que
conducen a establecer el tiempo de duracién del contrato que los pliegos de
condiciones plasman y que soportan las proyecciones econdmicas, no solo

oficiales, sino las propias de los licitantes.

Cuando una entidad publica anuncia en los documentos base de la licitacién que
se dispondra de un determinando plazo para ejecutar las obras y que no posee
todos los bienes necesarios para la misma pero que los ir4 adquiriendo segun la
programacion convenida para el efecto, ha de entenderse que la obligacién de
entrega que asume se perfeccionard durante el término convenido. Si las
proyecciones fallan y se prolongan en el tiempo, asi sea por imponderables ajenos
a su voluntad, las consecuencias econémicas que una situacion tal produzca, no
pueden ser asumidas por el particular que asiste confiado en la seriedad de la
entidad. Es hora que nuestras entidades y sus voceros, esto es los servidores
publicos que las representan, asuman con responsabilidad los procesos

contractuales y entiendan que los desfases en el tiempo por improvisaciones 0
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movidos por el "sindrome de la inauguracion" generan un costo por el simple
desplazamiento del tiempo y que no pueden pretender escabullir su
responsabilidad con argumentos tan peregrinos como los que suelen esgrimir
sustentados en que se ha pagado toda la obra y en que la administracion advirtid

acerca de la situacion de los predios para reservarse para si su manejo.

Asi que las estipulaciones de los pliegos de condiciones y de los contratos que
establecen la posibilidad de ajustar y revisar los disefios y que pregonan la
adquisicién de predios durante el desarrollo de la obra, no constituyen patente
para excusar ejecuciones desafortunadas y traumaticas ni para negar la
responsabilidad oficial por los efectos pecuniarios que los desplazamientos en el
tiempo producen. Por el contrario, clausulas semejantes deben interpretarse con
ajuste a la ley, particularmente al principio de planeacién en la fase previa que
conlleva una actuacion diligente de la entidad, por lo que ha de entenderse que
los ajustes esbozados son de connotaciones tan insignificantes que no afectan la
ejecucion del contrato y que la posibilidad de ir entregando predios durante la
ejecucion de la obra ha de entenderse de conformidad con el tiempo pactado, con

la programacién de la obra y con la necesidad naciente de tal programacion.

Ahora bien, el desplazamiento en el tiempo que configura la mayor permanencia
en la obra, sea por el incumplimiento de claros deberes durante la fase
preparatoria o de planeacion o sea por circunstancias ajenas a la entidad estatal,
dan lugar a la ruptura de la ecuacién econémica y financiera del contrato, siempre
y cuando la parte que reclama la reparacibn no tenga responsabilidad en la
produccion de las causas que generan el mayor plazo, causante al fin y al cabo
de unos mayores costos. Significa lo dicho que la configuracion de
responsabilidad por parte del peticionario, enerva la proteccibn que nuestro
ordenamiento hace de la ecuacién y elimina, en consecuencia, el derecho

reparador.

Dentro de la 6rbita de responsabilidad que aniquila el derecho al restablecimiento
contractual caben dos hipétesis con inusual frecuencia en nuestros procesos. El
primer contentivo del llamado "error de oferta" y que se explica sehalando que las
equivocaciones, incluso por omision, del entonces oferente en el calculo de sus
costos, dada una previsibn normal que en su caso ha de examinarse en
consonancia con su grado de especialidad y conocimiento, no generan dicha

ruptura, motivo por el cual ha de negarse la reclamacioén indemnizatoria.
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La segunda proviene del deber de cuidado en la elaboracion de la oferta y que se
materializa en la visita al sitio de la obra. Durante el proceso judicial en donde se
ventila la configuracion o no de la ruptura de la ecuacioén, para anular su
aplicacion por la acaecencia de la hipbétesis que se comenta, se requiere que el
que la alegue pruebe el nexo causal entre la causa del supuesto rompimiento y la
ausencia de la visita de la obra, la que por supuesto, también tiene que estar

plenamente acreditada.

4°Desequilibrio contractual.-

Establecido por el Tribunal el marco tedrico que guiard su analisis, debe ahora
entrar a confrontarlo con el caso concreto puesto a su consideracion. Para el
efecto seguira la misma secuencia esbozada para el postulado tedrico teniendo

en mira el acervo probatorio practicado, asi:

4.1. Mayor plazo durante la ejecucion del contrato SIVV-VA-16-98.

El Tribunal encuentra plenamente acreditado el mayor plazo que tomd la
ejecucion del contrato SIVV-VA-16-98. Los ocho meses inicialmente dispuestos
para el efecto fueron insuficientes para que terminaran las obras concernientes a
la construccion de la Avenida Circunvalacion, en el trayecto comprendido entre el
parque del Acueducto y la Carrera 39, a la sazbn el objeto del referido contrato.
Incluso a la fecha de presentacion de la demanda que origina este Tribunal de

Arbitramento, la ejecucidén aun no habia cesado.

El 22 de noviembre de 1999, vale decir el mismo dia de la finalizacion del plazo
inicial, las partes suscribieron el Acta de Prorroga N° 1 ( Folios 447 y 448 del
Anexo de la Demanda N°2) y el Contrato Numero 1 Adicional. En virtud de este
acuerdo, el plazo pactado se amplia en 165 dias calendario que vencieron el 6 de
mayo de 2000.

La prérroga nace de la solicitud elevada por el contratista ( Folios 316 y 317.
Anexos de la Demanda N°1), la que recibe concepto favorable de la Interventoria

y cuyas causas son avaladas por la entidad contratante en el Concepto Técnico
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gue la fundamenta ( Folios 318 a 320. Anexos de la demanda N2 vy folio 33 del
Cuaderno de Pruebas N° 1). Constituyen motivos de |a ampliacion del plazo,
segun se lee en la propia Acta N°1, la revision de los disefos, la necesidad de la
construccion de la revegetalizacion de taludes, los problemas nacidos por las
acciones de tutela en el sector de los Cristales y la imposibilidad de disponer

oportunamente de algunos predios.

Segun se extracta del Informe de Interventoria del mes de octubre de 1999 (Folios
1623 y 1634 del Cuaderno de Pruebas N° 1, Anexo 5, Informes Mensual de
Interventoria), a 31 de octubre, es decir, faltando pocos dias para la terminacion
del contrato y en donde de acuerdo con la programacioén deberia contarse con
una inversion del 97.3 % del valor del contrato, la inversién realmente ejecutada
tal solo alcanzaba el 40.5 %. En el Informe de interventoria del mes de noviembre
de 1999, se indica que el nuevo plazo pactado esta condicionado a que " se
liberen a su debido tiempo los predios que no se han negociado” ( Folio 1752), los
que, entre otros, corresponden a predios en la Zona de la Mina y en el sector de
los Cristales, segun los Informes de Interventoria hasta entonces emitidos (Entre
otros Folios 1347- mes de julio; 1042-mes de agosto; 1524-mes de septiembre;
1623 y 1634-mes de octubre y 1752-mes de noviembre).

El 26 de abril de 2000 (Folio 072 del Cuaderno de Pruebas N°1, Anexo 5), la
Interventoria envia un oficio al Jefe de Gestion de Proyectos de la Secretaria de
Infraestructura Vial y Valorizacién en donde consigna sus opiniones respecto de la
segunda prorroga incoada por el contratista ( Folios 2388 a 2389. Anexo 2.
Cuaderno de Pruebas N°19. En este oficio se acept an las razones esgrimidas
por el contratista, particularmente en lo atinente al problema de predios habida
cuenta que en el sector La Mina " aun no ha sido entregado por problemas
prediales" y que la adquisicion de la vivienda en la carrera 25D aun no se ha
llevado a cabo. A dicho oficio se adjunta el documento denominado "Evaluacion
para terminacion de la obra", elaborado por la propia interventoria el 26 de abril y
en el que se reitera la necesidad de los predios de la Mina y de la llamada Casa

Blanca para la culminacion de la obra.

El 28 de Abril de 2000, se suscribe por parte del Contratista, de la Secretaria de
Infraestructura Vial y de Valorizacion y de la Interventoria, el Acta de Prorroga N°
2. Se plasman como causas de la ampliacion del plazo el problema del predio que

ocupa el Motel La Mina, el que no se ha adquirido porque Tesoreria Municipal no
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ha pagado el saldo del anticipo; el problema con el predio G 501-001 (calle 25D)
por falta de adquisicion; y las obras complementarias, tales como los muros de
criba, proteccion de taludes con revegetalizacion, etc. EI Concepto técnico para la
prorroga, emitido por el Jefe de la Division de Proyectos de la Secretaria de
Infraestructura Vial y Valorizacién el dia 22 de abril de 2000 (Folio 51, Ibidem)
plasma las mismas razones que se incluyeron en el Acta comentada. Todos estos
antecedentes fundamentan la prorroga convenida por las partes el dia 2 de mayo
de 2000 ( Contrato Adicional N°3) , en cuya virtud el plazo del contrato se amplia

por cinco meses, comprendidos entre el 7 de mayo y el 6 de octubre de 2000.

Durante el tiempo comprendido entre las dos prérrogas comentadas, las partes
suscriben el 10 de abril del 2000, el Contrato Adicional N°2, en virtud del cual se
aumenta el valor del contrato en $ 2.749.306.370.00 con el objeto de cubrir

mayores cantidades de obra e items adicionales no previstos.

El contrato fue prorrogado por tercera vez el 5 de octubre de 2000, con apoyo en
las correspondientes Actas de Prérroga y Concepto Técnico. En virtud del acuerdo
de las partes, el plazo se amplié por dos meses, desde el 7 de octubre de 2000

hasta el 6 de diciembre de 2000. Soportd la prérroga, los siguientes hechos:

* En el sector La Mina se encontraron filtraciones de aguas negras que obligaron
a un cambio y disefo nuevo en el tratamiento del mejoramiento de la

subrasante con piedra rajon, que genero atraso en las actividades posteriores.

* El sector de la interseccion carrera 25D (K1+300 a K1+460) por continuidad del

trafico en la 25D.

* Por la construccidon de los anclajes en el talud superior fue necesario modificar
el proceso constructivo, toda vez que geotecnicamente era necesario acometer
la construccion de los anclajes con antelacion y no simultdneamente con el

muro de cimentacién profunda.

4.2. Causas del mayor plazo.

44



A lo largo del proceso, las partes han coincidido en que el plazo no se cumplié en
consideracion a algunos factores que aceptan, tales como la necesidad de
ejecutar unas mayores cantidades de obra, la realizacion de obras no previstas, la
existencia de una fallo de tutela que de alguna manera, independientemente de
los efectos econémicos, gener6é un mayor plazo. También existe consenso en
cuanto que algunos problemas de predios y de disefios afectaron el contrato.
Sobre estas ultimas causas el Tribunal encuentra divergencia, no en su existencia
como propiciadora de un mayor plazo, sino en la magnitud de la afectacion sobre
el plazo, pues mientras para el convocante su incidencia es enorme vy
determinante para el convocado es, si acaso de dias. La convocada también
plante6 el incumplimiento del contratista respecto de alguna de sus obligaciones

como movil del plazo.

Esta situacion conduce a que el tema tenga que resolverse de acuerdo con el
acervo probatorio recogido durante el proceso y en donde la carga de la prueba
debe ser desplegada por ambas partes. Para el actor en lo referente a la
comprobacién de las que indica en su demanda y para el demandado respecto de

los presuntos incumplimientos del contratista.

El Tribunal encuentra que con fundamento en lo que ha recogido durante el
debate y con apoyo en la sana critica que ha de desplegar en la valoracion de las
pruebas, durante el desarrollo del contrato confluyeron varias circunstancias que
desplazaron la ejecucién del contrato en el tiempo. En su mayoria actuaron
concomitantemente casi desde la misma iniciacion del contrato. No es factible
determinar que cualquiera de las causas ocurri6 en un determinado momento y

que ella produjo un especifico desplazamiento del plazo.

Como se desprende de las comunicaciones cruzadas entre las partes, de los
informes de interventoria y de las actas de comité, frente a los continuos
problemas de predios y de disefios, unos mas graves que otros, la entidad y el
contratista fueron ejecutando el contrato con los arreglos que sobre la marcha se
iban realizando o encontrando sobre los diferentes problemas, aspecto que el
Tribunal retomara mas adelante. Por ahora, baste senalar que el plazo se afectd
por varios inconvenientes que sucedieron a lo largo de toda la ejecucion y que por
lo mismo no es posible encuadrarlos en un determinado y concreto periodo de

tiempo.
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Bajo un entendimiento tal, esas causas son las siguientes:
4.2.1. Predios.

Para el Tribunal es evidente que el contrato de obra SIVV-VA-16-98 se vio
afectado en su ejecucion por problemas de predios. Unos concernientes a
inmuebles identificados plenamente desde el inicio del contrato y otros como

consecuencia de cambios que se hicieron a los disefios.

El tema de los predios ha de partir de la estipulacién contractual que existia sobre
el particular y que fija, entonces, el ambito de responsabilidad de las partes. Punto
éste de gran valia si se considera que el problema de predios, en su configuracion
general e independientemente de la magnitud de los inconvenientes que arrojaba,
es aceptado por las partes pero con una particularidad exclusivamente esgrimida
por el convocado para quien la estipulacion convencional planteaba ab initio
sobre la posibilidad de entregas parciales, no incidié en el plazo en razén a que
disponia de suficiente zona de trabajo y porque la clausula quinta del contrato
preveia la entrega de zonas con libertad por parte del municipio. Esto ultimo se
plasmé en comunicacion del 22 de mayo de 2000 que el entonces Secretario de
Infraestructura Vial y Valorizacién le envidé al contratista para responder una
reclamacion que éste habia elevado ( Folios 770 a 771 del Anexo N°1. Cuaderno
de Pruebas N°1) y se reprodujo tanto en la contest acion de la demanda como en

los alegatos de conclusion.

El paragrafo | de la clausula quinta® del contrato es del siguiente tenor: "La zona
de trabajo necesaria para la ejecucion de la obra se considera entregada a la
firma del acta de iniciacion. En caso que la obra incluya zonas ocupadas por
predios que deban demolerse, el Municipio de Cali — SECRETARIA DE
INFRAESTRUCTURA VIAL Y VALORIZACION se reserva el derecho de entregar
estas zonas especificas en forma paulatina, de acuerdo a la programacion de las
obras que deban ejecutarse en estos sitios. En general si llega a presentarse
algun retraso en la ejecucion de la obra a causa de la no entrega oportuna de
alguna zona parcial para el proyecto, éste se evaluara con base al programa
general de la obra, de acuerdo al tiempo y secuencia de las actividades que se

deban ejecutar en los sitios especificos. Si por cualquier circunstancia alguna

3 Términos semejantes se emplean en el numeral 2.34 del pliego de condiciones visible a folio 86, respaldo,
del Anexo de la demanda Nimero 2.
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zona parcial no puede ser entregada a tiempo, el Municipio de Cali —
SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA VIAL Y VALORIZACION podra
suspender, aplazar o eliminar las obras de ese sitio y modificar el proyecto

ajustandolo dentro de los términos contractuales".

De la lectura de la estipulacion transcrita se desprende que la situacion de la falta
de entrega de algun predio no era ajena al conocimiento de las partes,
particularmente porque se sabia que a la fecha de la presentacion de la oferta y
con posterioridad a la de la suscripcion del contrato, no se contaba con todos los
bienes inmuebles necesarios para la obra. Sin embargo, las partes determinaron
gue en primera instancia los predios faltantes se irian entregando de manera
parcial, no en cualquier momento, sino de acuerdo con la programacion de obras.
En tanto dicha programacion se elabord en consideracion al plazo de los ocho
meses convenidos por los contratantes, ha de entenderse que la susodicha
entrega parcial tiene que cumplirse a lo largo del plazo contractual y como debe

ajustarse a él, no debe producir menoscabo de las actividades programadas.

Si a pesar de una prevision tal, una determinada zona no puede ser entregada a
tiempo, es decir, afectando la programacion de obra, se podia suspender el
contrato, aplazar, vale decir, prorrogarlo o eliminar las obras sobre el predio con
inconvenientes y consecuentemente ajustar el proyecto. Esto ultimo dentro del
plazo inicial de ocho meses o en caso de no ser posible, fuera de él, lo que

conduce inexorablemente a caer nuevamente bajo la hipbtesis del aplazamiento.

En el caso en cuestibn, no hubo suspension por problemas de predios.
Recuérdese que la unica existente ocurrid por cuenta de una accion de tutela. Lo
que si acontecié fue la prérroga del plazo y el ajuste del proyecto por la
eliminacion de obras sobre un predio que en definitiva no se adquirié por las
dificultades para hacerlo®.Ahora bien, el problema que suscitaba la ausencia de
predios no es dable medirlo, como lo indic6 el demandado, en proporcion al
namero de predios y al area faltante por entrega. Lo que ha de examinarse es si la

ausencia, asi sea de uno, fue determinante o no para la ampliacion del plazo.

* Nos referimos a la zona de espacio piiblico que ocupaba el edificio Maria Teresa II y la que era
indispensable para ejecutar la obra como estaba inicialmente contratada y al predio que se indica en el
convenio suscrito entre la Secretaria de Infraestructura Vial y Valorizacién y la Urbanizacién Terrenos del
Tejar S.A. en liquidacion el 28 de diciembre de 1999 y en cuya cldusula segunda se establece que en junio de
1999 se determind la necesidad de adquirir una mayor drea de terreno.
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Para el Tribunal no cabe la menor duda que los inconvenientes de predios no
fueron accesorios ni secundarios en la obra. Fueron esenciales y cruciales y
causantes, en un alto porcentaje, de un mayor plazo. La existencia precisamente
de dos prorrogas que reconocen el problema de predios como uno de los
sustentos, no deja dudas acerca de ello como tampoco lo deja acerca de la
imposibilidad que tuvo la entidad de entregar algunos predios durante el plazo
inicial de ocho meses para ajustarse al programa de actividades. Pero ademas
esta conclusion emana de lo dicho por la propia interventoria en sus informes
mensuales. De la simple lectura de cada uno de ellos, a partir del correspondiente
al mes de mayo de 1999, esto es tan sélo mes y medio después de iniciado el
contrato, y practicamente hasta el final, se evidencia la importancia que tenian los
predios para la ejecucion del contrato, a tal punto que llega a senalar en
noviembre de 1999, a propoésito de la primera prérroga que el plazo nuevamente
establecido esta condicionado a que se liberen a tiempo los predios por entonces
faltantes de entrega. Se pregunta el Tribunal, si una consideracion semejante no
es indicativa de la importancia de los predios sobre el plazo, entonces que lo
sera? Corrobora la importancia de los predios en el plazo del contrato el
documento denominado "Evaluacion para la Terminacion de la Obra" (Folios 177
a 182. Cuaderno de Pruebas N°1. Anexo 5) elaborada por la interventoria el 18
de noviembre de 1999 y en donde se destaca la falta de predios como una de las
causas de las demoras, asi como el Oficio AVC-058-99 del 18 de noviembre de
1999, dirigido por parte de la Interventoria al Gerente de Proyectos de la
Secretaria de Infraestructura Vial y Valorizacién (Folios 175 y 176. Cuaderno de
Pruebas N°1. Anexo 5). También el Informe General de la Obra de febrero 2 de
2000, enviado por la Interventoria al Gerente de Proyectos de la Secretaria de
Infraestructura Vial y Valorizacion, en el que sefala expresamente que la
adquisicion de predios afectaron “de alguna u otra forma " el desarrollo de la obra.
Asi mismo merecen destacarse el oficio que el 26 de abril de 2000, la
Interventoria dirige al Jefe de Gestion de Proyectos de la Secretaria de
infraestructura Vial y Valorizacion, en el que acepta las razones esgrimidas por el
contratista respecto de la necesidad de la prérroga del contrato, una de las cuales
es la concerniente a la demora en la adquisicion de predios ( Folio 072. Cuaderno
de Pruebas N° 1. Anexo 5); el Documento intitulado "Evaluaciéon para la
terminacion de la Obra", elaborado el 26 de abril de 2000 por parte de la
Interventoria; el Oficio que el 2 de mayo de 2000, el Director de Interventoria le
envia al Secretario de Infraestructura Vial y Valorizacion, en donde después de

relacionar los predios faltantes por adquirir, agrega que "sin la soluciéon de las
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restricciones anteriormente mencionadas, sera imposible garantizar la entrega de
las obras dentro del plazo" (Folios 70 y 71. Anexo 5. Cuaderno de pruebas N°1) ;y
el Oficio N°18775 que el 16 de junio de 2000, la Subdireccion de Vias Arterias de
la entidad envi6 a la Interventoria, en el que senala las fechas de entrega de

predios en demolicién y el predio aun faltante.

Como si fuera poco, no uno, sino dos dictamenes periciales rendidos por
diferentes profesionales son categoricos en afirmar el efecto fundamental que tuvo
la falta de predios en el mayor plazo. A nadie puede escapar la incidencia grave
gue se deriva de la falta de entrega de un predio si se considera que uno de ellos
que debi6é entregarse en los primeros meses de ejecucion del contrato (marzo,
abril, mayo o junio de 1999) tan sélo se haya facilitado para la obra con mas de un
ano de retraso. Pero ademas, de la relacidbn de disposicion de predios que
elaboraron los peritos en donde se observa el total desfase en su entrega, en el
expediente obran muchos documentos que relacionan los predios faltantes y las
fechas de tal carencia. Baste citar los que se encuentran a folios 518 a 521
(Anexo de demanda N?), 237 a 239, 474 a 507 y 648 a 657 (Anexo N° 1.
Cuaderno de Pruebas N°1), 70 a 71 (Proveniente de la Interventoria. Cuaderno
de Pruebas N°1. Anexo 5.) los que, se recuerda, jamas fueron controvertidos ni

cuestionados en su veracidad por el convocado.

La no entrega de predios en forma oportuna afecté el desarrollo de las obras asi:

* La falta del predio 12-031-010 en febrero de 2000 impidié que se ejecuten los
trabajos de la Carrera 38 B1 y 38 C1 por el costado occidental para que estas
vias tengan acceso a la nueva avenida de Circunvalacion.

* la falta del predio No. 15 del barrio Belén afecté los trabajos del muro Keystone.

* La disponibilidad del predio Casablanca (G-501-001) ubicado en la interseccion
de la carrera 25D con la calzada 1 del proyecto ocurrié en junio 6 de 2000, por
lo cual se retrasaron las obras de este sector. Esta adquisicidon fue necesaria
por el desplazamiento de la via debido a la ocupacion del Edificio Maria Teresa.

* En Morelia se adquirieron los predios de la familia Aristizabal en julio 21 de
1999 que se requerian para las obras de la zanja de coronacion.

* En el Mortifial, con destino a la construccién de la berma intermedia en el talud
para prever la caida de rocas a la via, se adquirié en diciembre 28 de 1999 el

predio de Urbanizacion Terrenos del Tejar.
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* En mayo 2 de 2000, segun carta de Planes S. A. a la Secretaria de
Infraestructura Vial y Valorizacion (folio 2370, Con. de Pruebas 1, Anexo 2), no
se habian adquirido los siguientes predios: Sector La Mina — Corea: (1) V-12-
034-26. (2) 12-034-009. (3) 12-034-005. (4) 12-035-014. (5) 12-035-009. ((6)
12-035-039. Sector Los Cristales Casablanca. Esta falta de disponibilidad
implicaba que si no se adquirian prontamente ponian en peligro la terminacién
de las obras durante la préxima ampliacién del plazo, segun concepto de la
Interventoria.

Frente a tal acervo probatorio, se reitera, integrado por las prorrogas libremente

pactadas por las partes, los informes de interventoria y los experticios practicados,

la entidad argumenta que siempre tuvo zonas donde trabajar el contratista. Sin
embargo, esta posicidn si se quiere simplista no enerva las consecuencias que
sobre el plazo se derivan por la no entrega de predios necesarios para acometer
las obras. Es que un contratista perfectamente puede estar laborando en varios
frentes de trabajo pero ante la ausencia, asi sea de un predio, por lo menos en el
sector a que pertenece, su actividad estard& menguada o sera inexistente.
Actividad ésta que tendra que recuperar en algun tiempo, que por supuesto no

sera el pasado.

La celebracion de un contrato implica la disposicion de personal y de bienes
materiales por un determinado tiempo para ocuparse del todo que compone una
actividad. Si por causa de la no disposicion de predios ese todo no puede
realizarse en una de sus partes, elemental es que para completar el todo tendra

que disponerse de un tiempo adicional.

Ahora bien, los problemas de predios que como se ha dicho afectaron la obra de
manera sustancial, se presentaron por varias razones. Una primera por el
incumplimiento de claros deberes de conducta que debia desplegar la entidad en
la fase preparatoria de planeacion. A juicio del Tribunal resulta inadmisible que
para una obra de la trascendencia de la que nos ocupa se hayan adjuntado al
pliego de condiciones, disefios y planos de varios afos atrds, vale decir no
actualizados, en donde no se refleja una situacion determinante como era la
existencia en zonas que correspondian al trazado de la via, de un predio fiscal
pero ocupado por un edificio de varios pisos de estrato seis. Por mas que la
entidad quiera justificar la no actualizacion de tales documentos por la existencia
de procesos de restitucidon, su afan resulta infructuoso en consideraciéon a que era

perfectamente previsible los inconvenientes que se presentarian con los
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propietarios que pertenecen a pudientes e influyentes familias, a tal punto que en
definitiva se debi6 modificar el trazado. Tal vez esto se explica por el afan de
realizar obras y de inaugurarlas, que a decir del entonces Alcalde de la ciudad, era

lo Unico que le interesaba y que exigia de sus subalternos.

Una segunda causa que el Tribunal resalta se explica por la modificacion de
disenos que dio lugar a la necesidad de adquirir nuevos predios (Verbi gracia,
Acta de Comité Técnico N°10. Agosto 27 de 1999. Fo lios 2026 a 2028. Anexo 2.
Cuaderno de Pruebas N°1). Las demoras habituales d e las entidades, producto
de ineficiencia y trabas burocraticas, en los procesos de adquisicion de bienes es
otra causa. Aun en el evento en que la entidad se hubiere destacado por la
agilidad y eficiencia en su proceso de negociacion y adquisicion, todo lo cual no se
evidencia en el proceso, en tanto existan demoras naturales y atribuibles a
terceros, se puede afectar el plazo y en cuanto no sea atribuible al contratista,

genera la ruptura de la ecuacion econémica y financiera del contrato.

4.2.2. Disenos.

Si ha de compararse el disefio final que resulta aplicable a la fase terminal de la
obra con el presentado como anexo del pliego, el Tribunal encuentra que estan
perfectamente corroboradas las diferencias. No se trata de discrepancias
accesorias propias de un proyecto de la naturaleza del que ocupa la atencién del
Tribunal. Cierto es que la obra desde una perspectiva genérica es la misma que
reflejan los disefios iniciales. En efecto, en su alcance esencial existe plena
correlaciébn entre los disefos iniciales y los trabajos resultantes habida
consideracion que unos y otros corresponden a la Avenida Circunvalacion entre

el Parque del Acueducto y la Carrera 39.

Empero, durante la ejecucion del contrato se fueron realizando modificaciones
sobre la marcha en procura de solucionar varios problemas que aparecieron y en
otros eventos para remediar los inconvenientes por problemas de predios o por
cuenta del pulimiento de algunos disefios como consecuencia de situaciones

meteorolégicas que provocaron la necesidad de su revision.

No obstante en su dimensionamiento general las revisiones y los cambios de
disenos, en el global contractual porcentualmente pueden no ser significantes, lo

cierto es que afectaron el desarrollo de la obra en cuanto que disminuyeron los
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ritmos normales de ejecucidén. Esto en razbn a que en muchas ocasiones, las
actividades constructivas se paralizaron o por lo menos se desaceler6 el ritmo
normal y ordinario de ejecucion, mientras se estudiaban los cambios y se
plasmaban en disefios revisados. Asi el contratista tuviera la posiblidad de laborar
en otros frentes de trabajo, la situacidon relativa a los disefios necesariamente
afectaba la realizacion de los mismos, por lo menos desde la 6rbita del tiempo.

Es que es ilogico pensar que son comparables dos situaciones. La una ideal que
nace de la percepcion anterior a la iniciacion de labores y en la cual el plazo de
ejecucion era de ocho meses bajo el supuesto también ideal consistente en que
los disefios estaban bien hechos y con la exactitud que el proyecto requeria para
alcanzar el plazo pactado. Y otra en que sobre la marcha se fueron cambiando los
disenos debido a motivos de diversa indole. Pensar que una situacion tal no

afecta el plazo es ir en contra de la l6gica de las cosas.

Revisada la prueba documental que obra en el expediente se encuentran
probados varios hechos que unidos generan el convencimiento que tiene el
Tribunal acerca de la incidencia de los cambios de disefios en el mayor plazo

contractual. Estos son los siguientes:

* Los planos y disefios que se adjuntaron al pliego de condiciones eran de
obligatorio acatamiento para los proponentes y, por tanto, fueron determinantes
para la estructuracion del valor de la oferta, dado el plazo sefalado por la
entidad para la ejecucion de las obras. Esto se desprende del numeral 1.2.
Documentos de la licitacion del pliego de condiciones (Folio 61, reverso,
Anexos de la demanda N?), en el que se establece que los planos y
especificaciones técnicas son documentos de la licitacion; y del numeral 2.13
del pliego de condiciones en el que se anuncia la relacion de planos que se
adjunta (Folio 80, Anexos de la Demanda N?2).

* Los planos y disefios anexos al pliego de condiciones, una vez celebrado el
contrato se "contractualizan" y se convierten en determinantes y obligatorios
para la ejecucion del contrato. Asi se desprende de las clausulas segunda del
contrato de obra SIVV-VA-16-98, relativa al objeto, en donde se lee que "La
obra se ejecutara de conformidad con los estudios, disefios, proyectos, planos,
especificaciones aprobados por el Municipio"; cuarta, sobre planos y
especificaciones, en cuya virtud el contratista debe cefiirse a los planos,

especificaciones y disefos entregados por la Secretaria de Infraestructura Vial
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y Valorizacion y en la que se establece Paragrafo 19 que la obra que no se
ajuste a los planos, especificaciones y disefios entregados sera rechazada.
Contractualmente se pactd la posibilidad de cambiar o ajustar los disefios
(Numeral 1.50.5. del pliego de condiciones y clausula 4.1. del contrato), siendo
esta situacibn una de las posibles causas de las prérrogas del contrato
(Numeral 1.46 del Pliego de Condiciones y clausula sexta del contrato).

Casi que desde la misma iniciacion del contrato, los disefios presentaron
problemas y se fueron ajustando y variando. Incluso se contratd en el mes de
septiembre de 1999, es decir faltando dos meses para la expiracion del plazo
inicial de ocho meses, a la Interventoria con el proposito de revisar los disefios
frente a los problemas cuya incidencia era directa en la ejecucidén del contrato,
asi mismo la entidad contratd al ingeniero Alejandro Palacios para que
atendiera todos los problemas que se estaban presentando en la ejecucion de
la obra. Este hecho aparece plenamente probado con los experticios recibidos;
con testimonios, particularmente el del propio ingeniero Palacios; por el Otrosi
N°1 del 13 de septiembre de 1999, en cuya virtud s e incluyd como nueva labor
de interventoria la revisibn de disenos (Folio 1922. Anexo 2. Cuaderno de
pruebas N°1); la cotizacion de la interventoria de | 3 de agosto de 1999 por tal
revision (Folios 2044 a 2045. Anexo 2. Cuaderno de Pruebas N° 1); los
informes de interventoria y Actas de Comité Técnico durante el tiempo
comprendido entre mayo de 1999 y octubre de 2000, en donde en muchos de
sus apartes se destaca la revision o el ajuste de planos y disefios y su
incidencia en el plazo contractual; con los contratos adicionales 1 y 3, atinentes
a la prorroga del plazo, y en los que se incluyé como uno de los motivos que
justificaban el nuevo plazo, los inconvenientes referidos a los disenos; y, entre
otros varios que reposan en el expediente, con los siguientes documentos:
Carta del 7 de mayo de 1999 (Folio 96. Anexos de la demanda N° 1); Oficio
arrimado a folios 98 y 99 de los Anexos de la demanda N°1; Comunicacion del
21 de junio de 1999 (Folio 121. Anexos de la demanda N°1); comunicacion del
22 de diciembre de 1999 (Folios 528 a 531. Anexo 1. Cuaderno de Pruebas N°
1); comunicacién del 1° de noviembre de 1999 (Folios 573 a 576. Anexo 1.
Cuaderno de Pruebas N°1); Acta N°13 de mayo 28 de 1999, contentiva de la
presentacion del proyecto a la comunidad (Folios 1 a 21. Anexo 2. Cuaderno de
pruebas N° 1); Carta del ingeniero Alfredo Lopez Co llazos a la Interventoria
(Folios 160 a 162. Anexo 5. Cuaderno de Pruebas N° 1); oficio Avc-067-2000
del 13 de enero de 2000, en el que la Interventoria acoge y solicita

implementar el concepto del ingeniero Alejandro Palacios, con clara incidencia
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en los disefios ( Folio 156. Anexo 5. Cuaderno de Pruebas N°1); y Carta del 2
de mayo de 2000, dirigida por el Director de Interventoria al Secretario de
Infraestructura Vial y Valorizacién, en donde menciona los problemas de los
disenos y como la falta de solucion hara "imposible garantizar la entrega de las
obras dentro del plazo" (Folios 70 y 71. Anexo 5. Cuaderno de Pruebas N°1).

Entre otros el Tribunal puede citar los siguientes eventos relativos al cambio o
ajuste de disenos: La revisibn de la parte geoldgica y geotecnica fue
encomendada al Ing. Alejandro Palacios; al replantear la via en el terreno se
encontré que la pata del terraplén por el margen izquierdo invadia parte de la
carrera 38 B1 obstruyendo el acceso a la misma, por lo cual fue necesario
plantear y disefiar una combinacion de terraplén de baja pendiente y un muro
tipo Keystone a cimentar sobre el terraplén; como consecuencia de la revision
del disefio geométrico, se bajo el nivel del Box Coulvert y como resultado de los
mayores caudales encontrados en la parte hidraulica, Emcali modifico el diseno
de esta obra; en razén a que el edificio Maria Teresa ocupaba una parte de la
zona municipal, se hizo la revision del trazado geométrico y el redisefio de la
interseccidon de la carrera 25 D; en el sector de Los Cristales (K1+200 a K1
+430) hubo cambios por la revisidén del trazado geométrico en planta y en perfil;
el Acta de Prorroga No. 1 de 22 de noviembre de 1999 menciona entre las
causas de la prorroga la revisién de los disenos del alcantarillado exigidos por
Emcali y el diseio geométrico del Mortifal, Cristales, Morelia y Belén; en el
concepto técnico de 22 de noviembre de 1999, suscrito por el Jefe de Division
Gestion Proyectos, el Gerente de Obra y la Subsecretaria de Vias Arterias de la
Secretaria de Infraestructura Vial y Valorizacion, estos funcionarios se refirieron
a disefios y construccion de sistemas no previstos contractualmente como
revegetalizacion de taludes, zanja de coronamiento y muros de criba, lo que
exigio el disefio y construccion de obras especiales para poder garantizar la
estabilidad futura de la via; en las Actas de Comité de Obra se hace referencia
a las revisiones de los disefios del proyecto asi como los nuevos disefos que
se realizaron para las obras adicionales y algunas obras complementarias;
Revision de los disefios geométricos en planta y en corte, la espiralizacion de
las curvas, la definicibn de peraltes y transiciones, el disefio de las
intersecciones con las vias aledanas y la revision y complementacion de los
estudios hidrolégicos e hidraulicas; cambio de alineamiento en Los Cristales
debido a la ocupacion de una zona municipal por el Edificio Maria Teresa, que
consistié en el desplazamiento de los ejes de la calzada hacia el occidente para

eludir la ocupacion anterior, aislando la calle 8 del proyecto la cual quedo como
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una calzada de servicio. Esta modificacion comprendié un trayecto de 300
metros aproximadamente; replanteo del angulo de inclinacion y el tratamiento
de los taludes. Una zanja de corona revestida con concreto en la parte superior
del talud para controlar las aguas de escorrentia de la ladera al alcantarillado,
en lugar de las cunetas disefiadas originalmente que estaban localizadas en la
zona de andenes. Colocacion sobre el talud de un manto biodegradable con
sustrato para la generacion de pasto, fijado al terreno con una geomalla
anclada. Construccion de muros tipo criba para la pata del talud. El proyecto
original contemplaba la empradizacion normal del talud y muro de pata en
concreto con altura de 1.30 Mts; cambios de diametro de tuberia en el Mortifal
(530 metros) en la seccion del box de la Mina, para lo cual se trabajo con un
periodo de retorno de 1:20 afios en lugar del disefio original de 1:5 afos; disefio
de una linea de alcantarillado en la calzada del Mortinal, para evitar la ejecucion
de excavaciones profundas en el alcantarillado del eje 1, las cuales estaban
previstas originalmente para recibir aguas de los sumideros de la calzada 2;
revision y actualizacién del disefio del box coulvert de San Fernando; disefo del
box coulvert de la Mina KO+530 a cargo de Emcali; y disefio de desarenadores
en el Mortifal por parte de Emcali.

A la par de los ajustes y de los redisefios, se debe destacar que los "nuevos
disenos", asi sean menores, se fueron entregando en diferentes fechas a lo
largo del contrato, lo que evidencia, por supuesto, su incidencia en el mayor
plazo. Sobre el particular se pueden destacar las siguientes pruebas
documentales que reposan en el expediente: Segun el oficio que obra a folios
458 a 460 (Anexo de la demanda N° 2) solo hasta mayo 3 de 2000, la
interventoria entregd los disefios de alcantarillado; Oficio 000776 del 8 de
febrero de 2000, suscrito por el Gerente de Obra de la Secretaria de
Infraestructura Vial y Valorizacion, en el cual acepta que "durante la ejecucion
de las obras fue necesario proceder con la elaboracion de planos de detalle"
(Folio 524. Anexos de la demanda N° 1), lo que juzga como normal; Informe
General de Obra elaborado por la Interventoria el 4 de febrero de 2000;
Comunicacion de la Interventoria dirigida al Secretario de Infraestructura Vial y
Valorizacién ( Folios 70 y 71. Anexo 5. Cuaderno de Pruebas N° 1); Oficio
007193 del 18 de junio de 1999 (Folio 2136. Anexo 2. Cuaderno de Pruebas N°
1); Oficio 013074 del 26 de julio de 1999, en donde el Director de Planeacion
Municipal informa la aprobacion de algunos disefios (Folios 2057 y 2058. Anexo
2. Cuaderno de Pruebas N°1); Oficio interno de EMC ALI del 20 de septiembre
de 1999 (Folio 1976. Anexo 2. Cuaderno de Pruebas N° 1); Oficio de la
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Interventoria del 13 de octubre de 1999 (Folio 1944. Anexo 2. Cuaderno de
Pruebas N°1); Oficio de la Interventoria del 4 de octubre de 1999 (Folio 1921.
Anexo 2. Cuaderno de Pruebas N°1); Y diferentes Actas de Comité Técnico e
Informes de Interventoria en donde se especifican la fecha de entrega de
algunos disenos.

Los cambios de disenos, independientemente de su magnitud, nacieron como
producto de la falta de ajuste a la época de la apertura de la licitacion (
Septiembre de 1998). Circunstancia apenas natural si se considera que la
elaboracion de muchos de ellos tuvo lugar durante los afios 1994 o 1995. En
otros casos esta misma situacidn ocasion6 que frente a los inconvenientes
suscitados al momento de realizar la construccion que se habia basado en los
disefios iniciales de la entidad, se tuviera que contratar al ingeniero Alejandro
Palacios para que sugiriera los cambios que se requerian para solucionar los
problemas, todo lo cual impuso la necesidad de variar o ajustar los disefos.
Sobre el particular especialmente confiable resulta el testimonio del ingeniero
Palacios; lo indicado en el Acta N°13 del 28 de mayo de 1999, atinente a la
presentacion del proyecto a la comunidad, y en la cual se destaca la
intervencién de la ingeniera Maria Virginia Giraldo, por entonces Subsecretaria
de Vias Arterias, y quien sefala que los disefios geométricos y los disenos
principales datan desde 1994, fecha en que se aprobaron.

Puede ser que los cambios y ajustes de los disefios no correspondan en
términos de extension, a la mayoria de zonas que el proyecto cubria. Sin
embargo, este no es un criterio para calificar si los cambios son sustanciales o
si, por el contrario, podrian calificarse como normales. Lo que realmente
interesa, independientemente que desde la perspectiva de la ingenieria pueda
ser calificado el cambio como sustancial o no, es el efecto que produce en el
plazo del contrato. En el caso sub examine ha quedado corroborado que su
incidencia fue notoria y determinante del mayor término. Inapropiadas por decir
lo menos, resultan, entonces, las afirmaciones varias veces indicadas por la
entidad para quien los cambios presentados eran apenas normales y habituales
en este tipo de proyectos. De haber sido normales no hubieran tenido la
incidencia en el tiempo ni se hubieran consagrado como reales causas de las
prérrogas. Quiza la incomprensioén de los servidores publicos que manejaron
técnicamente el proyecto y muy particularmente de la Interventoria, quien vale
la pena resaltarlo, no actio con la seriedad y responsabilidad propia que
reclama la contratacion estatal, sobre la incidencia negativa que en contratacion

tiene el mayor plazo, propici6é de alguna manera la situacién presentada.
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4.2.3. Accion de Tutela.

La efectividad de la accion de tutela instaurada por los vecinos del barrio Los
Cristales, también afectd el desarrollo del contrato. Claro esta que tal accién dio

lugar a la suspension parcial del contrato en la zona que ella afectaba.

Contrario a lo sostenido por el convocado, la suspension aun total del contrato,
salvo pacto en contrario, tiene incidencia en el concepto de la mayor permanencia
en obra y, por ende, puede alterar la ecuacion econdmica y financiera del
contrato. La consecuencia de la suspension no es nada diferente a la paralizacién
de la ejecucion del contrato por la acaecencia de un hecho que lo impide pero que
en cuanto amplia el plazo, por regla general produce un desequilibrio. Baste
pensar para el efecto en los contratos pactados a precios fijos y en los cuales, por
supuesto, una suspension por lo menos genera un derecho al reajuste por el
fracaso de la hipbtesis que sustenta los precios fijos, cual es el respecto del plazo
inicialmente convenido. Situacion similar se presenta para cuando la suspension
es incluso total pero en donde el contratista en espera de la orden de reinicio
mantiene los campamentos y oficinas, el personal y el equipo. De manera que asi
el contrato no se esté ejecutando, existen gastos que se estan generando por

efectos del desplazamiento del tiempo.

No hay que perder de vista que el precio pactado se hace en consideracién a una
serie de supuestos o hipotesis que se tienen en cuenta al presentar la oferta. Si
uno de esos supuestos, por ejemplo el plazo, fracasa por circunstancias no
atribuibles al contratista, se genera el derecho al restablecimiento contractual. Asi
las cosas, resulta desacertado considerar que una suspension per se paraliza no
solo la ejecucion del contrato sino también los gastos en que se incurre. Una
afirmacion tal, es real en lo atiente a la paralisis del contrato, mas no respecto de
los gastos. Por el contrario, salvo pacto expreso en que las partes hayan
convenido sobre los efectos econdmicos de la suspension, como seria si se
autorizara a levantar campamentos o a entregar maquinaria alquilada, por
ejemplo, la suspension en cuanto afecta uno de los elementos esenciales del
precio, cual es el plazo, por regla general implica unos gastos no cubiertos por el

valor pactado de las obras.
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En el caso de autos se encuentra probada la suspensién parcial sobre la zona
afectada con la tutela, lo que implica que, de un lado, el contratista mantuvo su
andamiaje operativo y administrativo para ejecutar obras en otros sectores, si se
quiere a un ritmo menor y proporcional al equivalente que se hubiera utilizado en
la ejecucidn de las labores de la zona suspendida, y, por el otro, que el plazo tuvo
que desplazarse, asi sea de manera minima, para recuperar la actividad dejada
de realizar durante el tiempo que durd la suspension. Periodo en el cual por
supuesto se generan gastos, salvo que, se reitera, las partes hubieran pactado lo

contrario, circunstancia inexistente en este caso.

4.2.4. Mayores cantidades de obra y obras adicionales.

El 10 de abril de 2000, se suscribid el Contrato Adicional N°2, en virtud del cual
se anadi6o al valor inicial la suma de DOS MIL SETECIENTOS CUARENTA Y
NUEVE MILLONES TRESCIENTOS SEIS MIL TRESCIENTOS SETENTA PESOS
($ 2.749.306.370.00) moneda corriente. Segin reza la clausula primera del
referido acuerdo, atinente a su objeto, los nuevos recursos se destinan a cubrir

mayores cantidades de obra e items adicionales no previstos.

Con fundamento en la teoria general sobre la materia y en nuestra practica
contractual, cuando se alude al concepto de obras adicionales, nuestro
entendimiento nos traslada a un punto en que nos imaginamos un contrato que
durante el plazo pactado de ejecucidn se realiza la obra contratada pero que se ve
incrementado por unas obras nuevas, no previstas, que en cuanto se agregan al
objeto inicial, demandan para su realizacion un tiempo adicional y, por supuesto,
recursos nuevos para cubrirlas. En ese marco general, las obras adicionales
resultan facilmente identificables es su alcance fisico y en su ejecutabilidad, bien

sea desde la perspectiva del momento de su realizacibn como de su valor.

De otro lado, se debe sefialar que la nocion de mayores cantidades de obra nace
a propésito de la celebracién de un contrato de obra pactado a precios unitarios
en que por la modalidad misma adoptada y por la envergadura del proyecto, es
connatural a su esencia que las cantidades iniciales de los diferentes items
convenidos resulte diferente a las finalmente resultantes o lo que es lo mismo,
bajo una modalidad tal las cantidades y, en consecuencia, los precios inicialmente
dispuestos son tan sOlo estimados. Las cantidades y los precios reales

unicamente se conocen al final de la obra cuando exista certeza sobre el producto
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entregado. Por lo mismo es que en un contrato de obra a precios unitarios, las
mayores cantidades de obra es lo ordinario y habitual, por lo que no
necesariamente estan ligadas a un mayor plazo. Incluso diriase que en cuanto es
lo normal, es corriente también que dichas mayores cantidades de obra se
ejecuten dentro del plazo dispuesto. Si por parte de la entidad ha existido
seriedad, planeacion y ha contado con estudios y andlisis serios, es logico pensar
que el plazo de ejecucion que plasmé en el pliego de condiciones se hace en
consideracion al producto final obtenido, independientemente de las cantidades
de obra necesarias para lograrlo. Por esta raz6n es que las mayores cantidades
de obra no estan ligadas a un mayor plazo, salvo, claro estd que la entidad se
haya equivocado de tal manera que el desfase final resulte tan mayusculo que el
exceso en demasia de las cantidades de obra requieren de un mayor plazo.
Aspecto este inexistente en este caso si se considera que las mayores cantidades

de obra representaron el 16% de las obras ejecutadas

El Tribunal en relacion con los puntos planteados encuentra que el convocado
elabora su presentacién desde una perspectiva teorica clara pero que en nada se

parece a lo que sucedi6 en el contrato en cuestion.

Particularmente en los alegatos de conclusion expuso la teoria de las obras
adicionales bajo la perspectiva atras explicada que es lo corriente. Por ello, en su
exposicion durante la audiencia en que tales alegatos se adelantaron, sefalé de
manera clara y categérica que dado el valor de las adicionales, lo légico seria
pensar que se tomoé para su realizacion un tiempo muy aproximado a los cuatro
meses, los que tendrian que agregarse a los ocho inicialmente dispuestos porque
dichas obras se ejecutaron solamente después del vencimiento del plazo inicial.
Olvida al respecto el apoderado que el adicional de valor se firm6 en abril de
2000, es decir 12 meses después de iniciada la obra, lo que de por si deja sin
sustento su tesis de adicionar los cuatro meses que demandoé la realizacién de
obras adicionales al plazo de 8 meses. Con todo y en gracia de discusion digamos
que atendiendo a los momentos de los acuerdos pertinentes, segun esta tesis,
habria que decir que hasta abril de 2000, vale decir antes del contrato adicional N°
2, se ejecutaron las obras iniciales y que a partir de la fecha de la adicion de valor
para el pago de las nuevas obras, es decir desde el 2 de abril de 2000, se
acometieron las nuevas obras, por un determinado tiempo, que el convocado lo
estima en cuatro meses, es decir que segun este planteamiento las obras

adicionales se ejecutaron entre abril y julio de 2000.
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No obstante, se reitera, es acertada la presentacion desde una perspectiva teérica
general del fenbmeno habitual en que se desarrolla el concepto de obras
adicionales, el Tribunal debe sefalar que lo realmente ocurrido en el proyecto en
debate fue sustancialmente diferente a lo expuesto. En nada se le parece lo uno a
lo otro. En manera alguna sucedié que durante los ocho meses iniciales o incluso
hasta abril de 2000, se adelantaron las obras tal como inicialmente estaban
previstas y que en un tiempo adicional a partir de entonces se llevaron a cabo

obras no previstas o adicionales.

Lo realmente acreditado con abundancia probatoria es que el contrato se manejo
de una manera muy diferente, si se quiere ajustada, no a la realidad y a la
normatividad contractual, sino a la situacion extrafa en que se vio abocado el
contrato por cuenta de los problemas presentados desde el inicio,

fundamentalmente en relacion con los predios y los disefios.

Dichos inconvenientes sucedidos desde el comienzo llevaron a que practicamente
desde entonces, se buscaran soluciones para lo cual sobre la marcha se fueron
realizando ajustes a los disefos y a las obras. Ajustes que muchas veces
implicaban la necesidad de items no previstos y para lo cual habia que fijar
nuevos precios. Desde mayo de 1999 se evidencia que se firmaron Actas de
fijacidbn de precios para items no previstos y asi sucede en los meses sucesivos, a
tal punto que si se hace un elemental y rudimentario ejercicio comparativo entre
los precios de los items inicialmente pactados y los nuevos precios para los items
no previstos, se reitera, casi que mensualmente pactados desde mayo de 1999,
se encuentra con que los nuevos precios sino superan los iniciales por lo menos
no estan lejos en abundancia. Por via de ejemplo, pueden citarse las siguientes
actas de fijacion de precios para items no previstos: Acta N°1 de mayo 25 de
1999 (Folio 762. Anexo 2. Cuaderno de Pruebas N°1); Acta N°2 de junio 1 de
1999 (Folio 752. Anexo 2. Cuaderno de Pruebas N°1) ; Acta N°3 del 6 de julio de
1999 (Folios 601 a 602. Anexo 1. Cuaderno de Pruebas N°1); Acta N°6 del 30 de
agosto de 1999 (Folio 1128. Anexo 2. Cuaderno de Pruebas N°1); Acta N°7 del 7
de septiembre de 1999° ( Folio 1112. Anexo 2. Cuaderno de Pruebas N°1); Acta
N°8 del 28 de noviembre de 1999 ( Folio 1038. Anex o 2. Cuaderno de Pruebas

N° 2). Todo ello confirmado por lo sefialado por la Interventoria en su Informe

> Los solo andlisis de los nuevos precios pactados en esta acta cubre muchos folios por la cantidad de items
nuevos (Folios 1113 a 1127. Anexo 2. Cuaderno de pruebas 1).

60



General de Obra realizado el 4 de febrero de 2000 (Folios 132 a 138. Anexo 5.
Cuaderno de Pruebas n° 1), en donde expresamente se indica que se iban
haciendo estudios y disefios e implementando en la obra. Esta situaciéon por
demas extrafia y en la que intervenian fundamentalmente el Jefe de la Division de
Gestion de la Subsecretaria de Vias Arterias, la Interventoria y el Director de obra
del contratista, propici6 que el manejo de los recursos del contrato no se
identificara para nada con lo que podria entenderse es propio de las obras
adicionales. En efecto, la situacion descrita, es decir el ajuste permanente del
proyecto y la necesidad de nuevos items que sobre la marcha se fueron
conviniendo, produjo que los recursos del contrato se maniobraran a manera de
una bolsa. En un principio dispuesta con el valor pactado ab initio del contrato
pero que no se empleaba para pagar exclusivamente las obras inicialmente
dispuestas sino que servia para cubrir las ejecuciones mensuales, dentro de las
cuales existian items iniciales como items nuevos o no previstos. Cuando esa
bolsa se agotd, se inyectaron nuevos recursos que al igual que lo sucedido con

anterioridad cubrian items inicialmente pactados e items nuevos o no previstos.

Por esta circunstancia es que no es posible delimitar en el tiempo, como
reiteradamente lo reclamaba el convocado, la realizacién de las obras adicionales.
Desde el principio y a la par de los items iniciales se ejecutaron obras con items
nuevos. De manera que cuando en abril de 2000 se inyectaron recursos nuevos,
no se crea que ellos fueron para cancelar exclusivamente obras nuevas que se
ejecutaron desde entonces. En realidad sirvieron para pagar el proyecto mirado
como un todo, pero en que se incluia las modificaciones y sus correspondientes

pagos.

No sélo las actas de fijacion de precios llevan a esta conclusién y para lo cual no
resulta necesario utilizar un peritazgo técnico pues de la lectura y entendimiento
de tales actas asi se evidencia, sino que esto se ve fortalecido por lo encontrado
por los dos experticios practicados, los cuales expresaron la realidad de las cosas
y no, como lo sugiere el convocado, una realidad inexistente. Pero tan categoérica
conclusion se refuerza con una de las motivaciones que fundamentaron la primera
prérroga en noviembre de 1999. EIl acuerdo de las partes sefala, entre otros
motivos de la ampliacion del plazo, la ejecucion de obras nuevas. Si se considera
gue su celebracion data de noviembre de 1999 y que sélo hasta abril de 2000, se
suscribié el adicional sobre recursos, habria que concluir inexorablemente la

existencia del manejo "en bolsa genérica" que se ha descrito.
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Hecho igualmente ratificado si se analiza el proceso que culminé en abril con la
suscripcidon del Adicional N°2. Su estudio y anélis is comenz6 con varios meses de
antelacion para cubrir las obras cambiadas a que dieron lugar las situaciones que
se habian presentado. No se trata, como parece entenderlo el convocado, de un
proceso, quiza con alguna prolongacion en el tiempo pero que se circunscribia a
items totalmente diferentes a los previstos al celebrarse el contrato de obra en
diciembre de 1998 y para ser ejecutados al vencimiento de lo que demande la
realizacion de las iniciales. Sobre este punto se pueden enunciar, entre otros,
estos documentos: Carta de la interventoria al Gerente de proyectos de la
Secretaria en la que se describen las causas del mayor valor del contrato y que
"han motivado el contrato adicional que se encuentra gestionando el contratista"
(Folios 34 a 37. Cuaderno de Pruebas N° 1); Oficio del 22 de marzo de 2000,
dirigido por parte de la Subsecretaria de Vias Arterias de la entidad al Director de
Obra del contratista (Folios 774 y 775. Anexo 1. Cuaderno de Pruebas N°1), en
la que se indica que hasta que no se tenga la plata no puede firmarse el contrato

adicional en valor.

Conviene precisar por parte del Tribunal que con apoyo en la prueba documental

y pericial, entre otras las principales obras adicionales fueron las siguientes:

* Suministro y colocacién de geotextil para mejora de la subrasante; suministro y
colocacion de concreto para muros y cimentacion; excavacidon en roca con
explosivos; excavaciones a mano; muro para tipo abusardado; muro de cribas.
(Acta 2 de Junio 1 de 1999).

» Estabilizacién proteccion del talud torre No. 3 de 34.5 KVA; proteccién talud
geomalla y manto contra erosion; renivelacion de carcavas; estructuras de

retencion; terraceo mecanizado de taludes. (Acta numero 3 de julio 6 de 1999).

* Equipo montaje estructura retencién conjunto en H. (Acta No. 6 de agosto 30
de 1999).

* Cimentacion torres; concreto cunetas de corona taludes; mamposteria vy
concreto columnas y vigas cimientos muro de mamposteria; perfilado de

taludes a mano; perfilado de taludes; demoliciones de losas de concreto,
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edificaciones; pavimento asfaltico en intersecciones; camara de alcantarillado
de caida de 8 mts de altura. (Acta No. 7 de septiembre 7 de 1999).

* Suministro y colocacion de tuberia novafort de 8"; Viga de remate y anden muro
Keystone; empalme canalizado de 600; entablado proteccion canal San
Fernando. (Acta No. 9 de enero 21 de 2000).

» Caissons 1.0 y 1.2 muro Los Cristales; concreto contrafuerte muro; escalera en
mamposteria estructural; Viga preesforzada y prefabricada canal San
Fernando;. (Acta No. 10 de mayo 22 de 2000).

* Suministro e instalacion tuberia sanitaria de 4", 10" y 12"; suministro de piedra
para mejoramiento subrasante; proteccion antierosion vaguadas. (Acta No. 11
de Junio 26 de 2000).

* Anclajes talud Mortifial; suministro e instalacion tuberia de 36". (Acta No. 12
Septiembre 7 de 2000).

* Muelle eslabonado anclajes Los Cristales; suministro y colocacion de concreto

lanzado; zanja coronacioén talud Mortifal. (Acta No. 13 Septiembre 8 de 2000).

Tampoco resulta valida la tesis planteada por el convocado respecto de las
mayores cantidades de obra, segun la cual las mayores cantidades de obra
cobijadas por el Adicional N°2 implicaron, al igual que las obras adicionales, un
mayor plazo. No esta acreditado que asi haya sucedido por lo que dada la
naturaleza del contrato de obra a precios unitarios, en el que como se dijo, es de
Su esencia la realizacion de mayores cantidades de obra, por regla general
también ejecutables durante el plazo pactado al comienzo, y dada la situacion
particular de manejo del contrato, segun se refirié al abordar el tema precedente
de las obras adicionales, necesariamente habria que decir que dichas mayores

cantidades de obra no fueron causantes de un mayor plazo.

4.3. Incumplimientos del contratista.

Independientemente de su incidencia, lo cierto es que existe consenso en que las
circunstancias descritas en el anterior numeral, asi sea de minima manera, fueron

las causas eficientes del mayor plazo. En lo que se evidencia posturas disimiles,
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es en lo relativo a los eventuales incumplimientos pues mientras para el
convocado el contratista incumplié con varias obligaciones claramente pactadas

que afectaron el plazo de ejecucion, para el actor ello no es cierto.

El punto es de enorme valia en consideracion a que la existencia de
incumplimientos afecta necesariamente el derecho al restablecimiento econémico
y financiero del contrato. Dependiendo de su magnitud puede una situacién tal

enervar completamente tal derecho o por lo menos, en alguna medida.

El tema planteado debe ser abordado con la consagracion del régimen
convencional que las partes convinieron sobre el particular, en concordancia, por

su puesto, del marco normativo existente sobre la materia.

Asi las cosas, habria que mencionar del pliego de condiciones, los siguientes

apartes:

1. El numeral 1.3. contiene un deber de conducta que debe realizar el proponente
respecto de la informacién que entrega el Municipio y la que no lo exonera de
verificar las condiciones susceptibles de afectar el costo y realizacion de la
obra.

2. El numeral 1.5. establece la responsabilidad del proponente por errores u
omisiones al establecer sus precios.

3. El numeral 1.14. establece la obligacidén para los proponentes de visitar el sitio
de las obras y de responder durante el contrato por las consecuencias de no
atender dicho deber.

4. Segun el numeral 1.44. la inspeccion y vigilancia del contrato estara a cargo de
la interventoria, quien para estos efectos, representa al Municipio y por su
conducto se tramitan todo lo que incida en el desarrollo del contrato.

5. El numeral 1.46. regula las proérrogas como una circunstancia procedente
siempre por hechos no imputables al contratista.

6. El numeral 1.50. regula las funciones de la interventoria.

7. El numeral 1.51. reafirma las consecuencias por la no visita al sitio de la obra y
la correlacién entre prérroga e inimputabilidad del contratista.

8. Segun el numeral 2.23. si el avance de la obra es lento, el Interventor lo
comunicara por escrito al contratista.

9. Al tenor del numeral 2.32. la no entrega por parte del contratista de las obras

dentro del plazo, por causas ajenas al Municipio, que impliquen un mayor plazo
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del trabajo de la Interventoria, dara lugar el que el contratista asuma los gastos

que demande tal Interventoria.

El contrato de obra SIVV-VA-16-98 repite varias de las anteriores previsiones,

pero ademas incluye o reitera las siguientes que deben destacarse:

1. Clausula Sexta. Regula lo relativo a las prérrogas, destacando que tiene lugar
por cambio de proyectos, planos y disefios; por aumento de cantidades de obra
o por la realizacion de obras adicionales; por casos fortuitos o fuerza mayor; vy,
en general por otros eventos que la Secretaria de Infraestructura Vial y
Valorizaciobn considere para conceder la prérroga. El paragrafo segundo
estipula que " el plazo solamente podra ser modificado por causas no
atribuibles al contratista calificadas como tales por la administracion”.

2. Clausula Octava. Referente a su valor. El paragrafo Il establece que si vencido
el plazo, el contratista no hubiere entregado las obras, las actas atinentes al
tiempo suplementario estaran exentas de ajustes.

3. Segun el numeral 9.2. de la clausula novena, el pago de actas mensuales de
obra significa que se ha recibido a satisfaccion.

4. La clausula décima primera regula las funciones de la interventoria, entre las
que se destacan el deber que tiene de recomendar las sanciones para el
contratista incumplido y la obligacidn de pronunciarse y de recomendar las
prorrogas del contrato.

5. Clausula Veintisiete. Reglamenta el régimen de multas por incumplimiento de
las diferentes obligaciones del contratista. Merece destacarse la indicada en el
literal b) relativa a la no entrega de las obras dentro del plazo.

6. Clausula Veintiocho. Regula lo relativo a la clausula penal pecuniaria, esto es la
estimacion anticipada de perjuicios, por incumplimientos de obligaciones a
cargo de ambas partes.

7. Clausula Trigésima Cuarta. Atinente a la caducidad administrativa por

incumplimientos graves del contratista.

De acuerdo con el marco regulador de incumplimientos, por la naturaleza de las
funciones que cumplia la Interventoria, estaba a su cargo el seguimiento acerca
del cumplimiento de las diferentes obligaciones que del contrato nacen para las
partes. Cuando considerara que alguno de los incumplimientos merecian sancion
deberia por escrito solicitar su imposicion, no soélo para efectos de cumplir con el

efecto compulsivo o de constrefimiento sino porque de acuerdo con lo pactado
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los incumplimientos afectaban los pagos al contratista, bien sea porque daban
lugar a que el contratista asuma los gastos adicionales de la interventoria, o
porque los incumplimientos que afectaran el plazo, generan, ademas de las
penalizaciones diarias, la pérdida de los ajustes de las respectivas actas. Caso
contrario, es decir si no hay incumplimientos sino cumplimientos procedia el pago
mensual de obras, lo que de acuerdo con el numeral 9.2. de la clausula novena,
significa satisfaccion, o lo que es lo mismo, cumplimiento. De ahi la importancia
de las funciones de la Interventoria. Lo que diga o haga o deje de decir o hacer,

inexorablemente producen consecuencias juridicas ulteriores.

De otro lado, debe recordarse que el incumplimiento del contratista que afecte el
plazo de ejecucion, no puede ser amparado por una prérroga por cuanto, segun lo
pactado, esta solamente procede por hechos no atribuibles al contratista. Es decir
gue segun el marco regulatorio de las relaciones contractuales que las partes
convinieron, el incumplimiento del contratista que afecte el plazo no debe dar lugar
a la prérroga del contrato sino a la ejecucion de las obras con la penalizacion
diaria hasta su terminacion y con la pérdida de los ajustes mensuales y el pago de

la interventoria.

No se crea que es injuridico permitir la realizacion de las obras con posterioridad
al vencimiento del plazo pactado. Por el contrario es la medida que debe
emprender la entidad cuando ha pactado las prorrogas para eventos ajenos al
contratista. Es que " (...) la prorroga no puede convertirse en amparo de
incumplimientos. No esta instituida como figura que protege la indolencia e
irresponsabilidad del contratista. Los incumplimientos deben ser castigados, bien
sea con multas o con requerimientos y aun con la caducidad cuando la gravedad
de los mismos lo aconsejen. Por ello, el incumplimiento del contrato por hechos
atribuibles al contratista no deberia generar la prorroga del contrato pero tampoco
la imposibilidad de su cumplimiento. Debe hacerlo sbélo que bajo su riesgo y
responsabilidad. La entidad publica segun su buen juicio sera la que determine si
conviene darle una espera mayor o si por el contrario declara la caducidad cuando
es posible o demanda judicialmente la declaratoria de incumplimiento y el

reconocimiento de perjuicios.

Es equivocado considerar que después de vencido el plazo no es posible admitir
la continuidad en la ejecucion del contrato por extincion del mismo. Nada mas

alejado de la realidad y de nuestro ordenamiento. Habra casos en que debe, no
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admitirse, sino exigirse la culminacion del contrato, después del vencimiento del
plazo y sin mediar prorroga, claro esta que sin desprecio de los perjuicios que el

incumplimiento puede provocar, los cuales no podran renunciarse ni perderse.

Tan desafortunada creencia ha propiciado en la practica el perdon y olvido de los
incumplimientos, especialmente cuando se ha pactado en el contrato la prérroga
como figura que procede en eventos no atribuibles al contratista. Como se
considera inadmisible e ilegal la culminacion y terminacion del contrato después
de vencido el plazo estipulado, se convienen prorrogas sin advertir el dafio que tal
comportamiento implica. Se reitera que el vencimiento del plazo suspensivo sin la
satisfaccion de la prestacion debida no termina el contrato sino que coloca a la
otra parte como incumplida con todas las consecuencias que de ello se derivan,
especialmente en lo tocante con el reconocimiento de los perjuicios causados, que
seran los pactados si se han estimado anticipadamente a través de la clausula
penal pecuniaria.”6.EI Tribunal encuentra en este caso que se presentan dos
situaciones, si se quiere contradictorias, que exigen una interpretacién a la luz del
marco contractual esbozado.

Una primera caracterizada por las siguientes circunstancias plenamente
corroboradas durante el proceso que apuntalan la tesis que pregona la

inexistencia de incumplimientos del contratista que variaran el plazo:

1. Se prorrog6 el contrato de obra SIVV-VS-16-98 en dos ocasiones, lo que de
acuerdo con lo convenido, significaria que la ampliacion del término se motiva
en razones no imputables al contratista.

2. Las actas de pago de todos los meses incluyen los ajustes contractuales, lo
que implica el recibo a satisfaccion.

3. Los gastos de interventoria fueron todos asumidos por la entidad.

4. No aparece acreditado que la entidad hubiere impuesto multas al contratista.

5. No existe documento alguno de la Interventoria exigiendo la imposicion de
multas o de simples llamados de atencion.

6. La Interventoria aval6 siempre los motivos esgrimidos por el contratista para
conceder las prorrogas.

7. En los informes mensuales de obra hasta junio de 2000, momento anterior a la
presentacion de la demanda, no se incluye ningun incumplimiento que sea

calificado como atribuible al contratista.

® DAVILA, Ob. cit., Pagina 403.
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8. Mediante Oficio N° 008874 del 4 de octubre de 1999 (Folio 1960. Anexo 2.

Cuaderno de Pruebas N°1) el Secretario de Infraest ructura Vial y Valorizacion
faltando escasos dias para finalizar el contrato atiende la peticién elevada por
la apoderada de un subcontratista del convocante sobre la ausencia de pago.
El secretario responde sehnalando que no le compete intervenir en situaciones
de caracter privado pero agrega, que es lo que interesa, que " Nuestra
obligacion legal es vigilar y atender que la obra se cumpla en los términos

establecidos en el programa de obra contractual,_que hasta la fecha no ha dado

lugar a ejercer las facultades sancionatorias por incumplimiento”. ( Se resalta

fuera del texto).

Por otro lado, en el expediente reposan una serie de documentos, suscritos en su

mayoria, ni siquiera por el Director de Interventoria, sino por el Ingeniero

Residente de ésta, en las que de alguna manera indicarian conductas negligentes

del contratista en la atencion de sus deberes y en el cumplimiento de sus

obligaciones. A manera de ejemplo, se pueden mencionar las siguientes:

1.

Comunicacion de la Subdireccion de Vias Arterias de la entidad al Director de
Obra del Contratista ( Folios 512 y 513. Anexo 1. Cuaderno de Pruebas N°1).
Sefiala que los ingenieros residentes no cumplen con los requisitos del pliego

de condiciones.

. Oficio N° 006000 del 30 de marzo de 1999 (Folio 514. Anexo 1. Cuaderno de

Pruebas N° 1), mediante el cual el Gerente de Proye cto de la Secretaria de
Infraestructura Vial y Valorizacion, solicita del contratista "aclarar" las razones

por las cuales demolié sin autorizacién un predio del Sector La Mina.

. Oficio N° 001395 del 22 de marzo de 2000 (Folios 1 y 2. Anexos de la

demanda N°2), en el que el Jefe de la Divisidbn de Gestion de Proyectos de la
entidad contratante le solicita explicaciones al contratista por la lentitud en

algunos frentes de trabajo.

. Comunicacion del 26 de abril de 2000 (Folio 29. Cuaderno de Pruebas N° 1),

suscrita por el Ingeniero Residente de la Interventoria al Jefe de Gestion de
Proyectos de la Secretaria, en donde sefala algunos incumplimientos del
contratista de los compromisos asumidos durante Comités de Obra. Recuerda
también que el sector de la Mina sigue con problemas por la falta de

adquisicion de predios.
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5. Comunicacién del Ingeniero Residente de Interventoria al Director de Obra del
Contratista (Folio 7. Anexo 1. Cuaderno de Pruebas N° 1). Solicita
comprobantes de actualizacion de afiliados.

6. Comunicacion del Ingeniero Residente de Interventoria al Director de Obra del
Contratista (Folios 15 y 16. Anexo 1. Cuaderno de Pruebas N°1). Sefala el
incumplimiento de un equipo.

7. Comunicacién del Ingeniero Residente de Interventoria al Director de Obra del
Contratista (Folio 55. Anexo 1. Cuaderno de Pruebas n°1). Se refiere a la falta
de instalacién de una ducteria.

8. Comunicacion del Ingeniero Residente de Interventoria al Directos de Obra del
contratista (Folios 59 y 60). Indica las actividades incumplidas por el contratista
a mayo 3 de 2000.

9. Comunicacién del 7 de diciembre de 1999 del Director de Interventoria al
Director de obra del contratista (Folios 93 y 94. Anexo 1. Cuaderno de Pruebas
N°1).

10.Comunicaciéon del 10 de septiembre de 1999, suscrito por el Ingeniero
Residente de Interventoria al Director de Obra del contratista (Folios 95 y 128.
Anexo 1. Cuaderno de Pruebas N°1). Sefala una seri e de actividades que no
se han iniciado.

11.Comunicacién del 10 de septiembre de 1999, del Ingeniero Residente de
Interventoria al Director de Obra del contratista ( Folio 129. Anexo 1. Cuaderno
de Pruebas N°1). Indica que existe un tramo sin pe rsonal suficiente.

12.Comunicacion del 11 de octubre de 1999 de la Subsecretaria de Vias Arterias
de la entidad al Director de Obra del contratista (Folio 276. Anexo 1. Cuaderno
de Pruebas N° 1). Solicita la presencia de los dos ingenieros residentes
ofrecidos.

13.Comunicacion del 14 de septiembre de 1999, de un subcontratista al
contratista (Folios 293 y 294. Anexo 1. Cuaderno de Pruebas N°1). Reclamo
por falta de pago.

14.0ficio N° 008599 del 14 de septiembre de 1999, del Gerente de Obra de la
entidad al Director de Obra del Contratista (Folio 299. Anexo 1. Cuaderno de
Pruebas N°1). Reclamo por demoras en la iniciacion de actividades.

15.0ficio 006030 del 31 de marzo de 1999, suscrito por la Subdirectora de Vias
Arterias de la entidad al Director de Obra del Contratista ( Folios 512 y 513.
Anexo 1. Cuaderno de Pruebas N°1). Sefiala que los ingenieros residentes no

cumplen con los requisitos del pliego de condiciones.
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16.Informe General de la obra, elaborado el 4 de febrero de 2000 por parte de la
interventoria (Folios 132 a 138. Anexo 5. Cuaderno de Pruebas N° 1). Se
sefalan los hechos que hasta el momento habian afectado el desarrollo de la
obra. Después de reiterar lo relativo a lo problemas de disefios y predios,
agrega que hubo suspensiones en frentes de trabajo por problemas internos
del contratista con los subcontratistas que alcanzaron 6 dias ( 1 en agosto de
1999, 2 en septiembre de 1999 y 3 en octubre). Extranamente en los informes
de Interventoria de agosto, septiembre y octubre de 1999, nada se dice al
respecto.

17.Comunicacion del 16 de marzo de 2000 del Director de interventoria al Jefe de
Gestion de Proyectos de la entidad (Folios 97 y 98. Anexo 5. Cuaderno de
Pruebas N°1). Plantea que los problemas que afectan el desarrollo de la obra
tienen que ver con "falta de suministros oportunos y el retraso del pago de los
subcontratistas". Aprovecha la ocasidon para recordar que la Interventoria
también adolece de falta de recursos. Recuérdese que a esa fecha se estaba
tramitando el adicional 2 en valor.

18.Comunicacion del 3 de octubre de 1999 de la Subsecretaria de Vias Arterias
de la entidad al Director de Obra del contratista (Folio 1916. Anexo 2. Cuaderno
de Pruebas N° 1), en la que solicita la presencia p ermanente de los dos
ingenieros residentes porque hay tres frentes de trabajo (Belén, La Morelia y el
Mortifal).

19.Comunicacion del 11 de septiembre de 2000, de la Interventoria a la
Subsecretaria de Vias Arterias (Folios 46 a 51. Anexo 5. Cuaderno de Pruebas
N°1). En ella se hace una evaluacion de la ejecuci 6n de las obras y se sefialan
atrasos atribuibles al contratista en las actividades de barandas, sefalizacion y
de alcantarillado. Sin embargo, a pesar de ello, se da concepto favorable a la
solicitud de prorroga.

20.Comunicacion del 23 de octubre de 2000, del Ingeniero Residente de la
Interventoria al Jefe de Proyectos de la entidad (Folios 29 y 30. Anexo 5.

Cuaderno de pruebas N°1). Se alude a falta de liqu idez del contratista.

Los testimonios de ingenieros de la Secretaria y de la interventoria, cuando
depusieron se refirieron casi que de manera calcada a los presuntos
incumplimientos del contratista. Particularmente a la falta de pago de
subcontratistas que generaron suspensiones, a la iliquidez del contratista que

produjo demoras, al incumplimiento de la obligacidbn de tener dos ingenieros
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residentes de obra y a la demoliciébn sin autorizacién del Motel ubicado en el

sector La Mina que produjo demoras en el tramite de adquisicion de dicho predio.

De lo anterior se observa que parece que el contratista no se caracterizé por el
total cumplimiento de sus deberes, por o menos de manera parcial y en un
momento dado de las obras. Sin embargo, frente a ello resulta pertinente efectuar

estos comentarios que han de encuadrar la postura que adopte el Tribunal:

1. Muchas de las supuestas cartas de incumplimiento se caracterizan antes que
todo por contener solicitudes y explicaciones acerca de una determinada
situacién, no ajustada al contrato y a los deberes del contratista.

2. La mayoria de dichas documentaciones y las que en si mismo contenian una
afirmacién categoérica de incumplimiento, fueron respondidas por el contratista a
la Interventoria especialmente y esta guardo total mutismo sobre ello.

3. En los meses a que corresponden las referidas comunicaciones, y otras
semejantes que aparecen en el expediente, la Interventoria a cuyo cargo
estaba la solicitud de sanciones, jamas hizo uso de ese deber y atribucion a la
vez.

4. En los informes de Interventoria del periodo comprendido entre mayo de 1999 y
agosto de 2000, jamas se establece la necesidad de una sancién por
incumplimiento del contratista. Tampoco de oficio lo consider6 necesario la
Secretaria de Infraestructura Vial y Valorizacion. Por el contrario, en
comunicaciéon del 20 de noviembre de 2000, dirigida por el Secretario a la
Subdirectora de Vias Arterias de la entidad (Folio 2508. Anexo 2. Cuaderno de
pruebas 1), sefiala que el Alcalde le dio la orden de no declarar la caducidad
del contrato y le devuelve el proyecto de resolucion pertinente.

5. Con posterioridad a dichos documentos, se pactaron varias prorrogas. Todas
ellas fundamentadas en un concepto de la Interventoria y en documentos de la
propia entidad, en los cuales en manera alguna se aludi® a presuntos
problemas atribuibles al contratista. Recuérdese, por ejemplo, que en febrero
de 2000, la Interventoria elabora un Informe de ejecucién de obra, en donde,
asi sea insignificante ( cinco dias de suspension) una de las razones de la
demora es atribuible enteramente al contratista. Empero, se reitera, en el
Informe mensual nada se dice y peor que ello, la misma interventoria pocos
meses después recomienda la prorroga por motivos, por supuesto, pues asi se

pacto, no imputables al contratista.
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Lo anterior tiene una de cuatro explicaciones: La entidad consider6 que eran
incumplimientos menores que no afectaban la ejecucion del contrato; las
explicaciones del contratista fueron satisfactorias; los retrasos del contratista
fueron recuperados con posterioridad lo que dio lugar a no insistir sobre ellos; o
los supuestos incumplimientos tienen una relaciébn con un comportamiento de la
entidad, particularmente en la omision de ciertos deberes, que de alguna manera

originaron las conductas injuridicas del contratista.

Pero lo cierto es que frente a lo pactado y a lo sucedido no puede acreditarse que,
por lo menos con el alcance que se quiere dar es decir con la consecuencia de
producir efectos juridicos, el contratista haya incumplido sus deberes juridicos
hasta la fecha de presentacion de la demanda. Para el Tribunal la sola existencia
de los contratos adicionales de prérroga, en cuanto implican verdaderos acuerdos
de voluntades, ni siquiera impugnados en su validez, tienen toda la potencialidad
para negar que en el proceso se haya acreditado el incumplimiento del contratista.
No considera que comunicaciones provenientes de mandos medios y cuyos
hechos no fueron avalados por la interventoria cuando presenté informes y mas
aun, cuando se pronuncié sobre las ampliaciones del plazo, tienen la virtualidad
de enervar el contenido de manifestaciones de voluntad libres expresadas por las
propias partes del contrato. Conclusion esta a la que llega el Tribunal por la
apreciacion de las pruebas documentales que obran en el expediente y que fue
ratificada por el concepto de expertos designados como peritos por el Tribunal y
para quienes es imposible determinar luego de su examen, la configuracién de
alguna conducta del contratista que hubiere afectado, desde la 6rbita técnica, el

plazo del contrato.

A pesar de la cantidad de comunicaciones no se entiende las razones por las
cuales nunca la interventoria, oficial y expresamente, solicité sanciones y peor que
ello indujera a que la entidad accediera a las prérrogas, en uno y otro caso, si
estaba segura de incumplimientos, como se desprende de los testimonios
rendidos por sus voceros. Sea de paso destacar sobre el particular y lo que tal vez
explica esta situacion, el hecho francamente inentendible que el Director de la

Interventoria ni siquiera conocia a cabalidad los términos contractuales.

De ser ciertos los incumplimientos, estos fueron "subsanados" por la negligencia

de la interventoria, que condujo a que la entidad autorizara las prorrogas. Al fin'y
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al cabo, el control directo e inmediato sobre la obra era de la interventoria, la que

fungia como representante y vocera del Municipio.

Pero esto es una hipétesis que emerge a raiz de lo que de manera enfatica ha
sefalado el convocado y para quien es claro el incumplimiento del contratista. Lo
real y juridico es que con base en lo pactado y en las pruebas recogidas, no
aparece que el contratista hubiera sido el causante del mayor plazo, que es en

ultimas lo que en este proceso se ventila.

Pero se presenta una circunstancia adicional que alienta la conclusion a que llega
el Tribunal en relacibn con la inexistente configuracion de verdaderos
incumplimientos de obligaciones convencionales por parte del contratista, que
afectaron el plazo. Tiene que ver con el pacto que sobre estimacién anticipada de
perjuicios, esto es la clausula penal pecuniaria, contiene el contrato. Segun la
estipulacién consignada en la clausula veintiocho del contrato de obra SIVV-VA-
16-98, el incumplimiento de obligaciones de cualquiera de las partes da lugar al
pago del 10% del valor del contrato a titulo de los perjuicios producidos. Gracias a
tal estipulacion, las partes estaban liberadas de demostrar los perjuicios, si
consideraban que no excedian tal limite. Bastaba para que el juez, ordinario o
como en este caso el arbitral, encontrara probado el incumplimiento para que
procediera a condenar en una suma equivalente a la resultante de la aplicaciéon

del porcentaje convenido.

En el presente caso, el convocado quien tenia una herramienta semejante, no
solicit6 en este proceso, empleando por supuesto los instrumentos que para el
efecto establece la ley sustancial y la procesal, la aplicacion de la clausula penal
pecuniaria. Si tan seguro estaba del incumplimiento del contratista y ante la
ausencia de una categorizacion de las obligaciones que configuraban el instituto
que se comenta, no se entiende su silencio. Todo lo cual corrobora la conclusién
del Tribunal.

A este respecto, baste recordar que la clausula penal pecuniaria se pacta para
eventos de indole general, sin determinar la clase o la naturaleza del
incumplimiento. Es decir que independientemente de la jerarquia que tenga la
obligacibn no ejecutada o mal ejecutada, dara lugar a su aplicacién el
incumplimiento de cualquiera de las convenidas. Sobre este sentido, ha

manifestado el Consejo de Estado que "No es dable al juzgador establecer
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jerarquias entre las diversas obligaciones para catalogar unas principales y otras
de secundarias como lo pretende el actor, de modo que solamente el
incumplimiento de las primeras amerite la pena beneficiandose con la exencion de

" No obstante, quedar definido el

la misma el incumplimiento de las segundas
presunto incumplimiento del contratista en los términos expuestos, el Tribunal
considera necesario referirse a algunos aspectos relacionados con los mismos a
raiz de las permanentes y reiteradas manifestaciones del convocado sobre el
particular, tanto en la demanda como en su alegato de conclusion.
Particularmente quiere el Tribunal aludir a:1° Demolicién de un motel ubicado
sobre el sector de la Mina. Sin duda una de las dificultades que durante la
ejecucion del proyecto se presentd por motivo de los inconvenientes por
adquisicion de predios, es la que ocurrié en el sector de la Mina, particularmente
por las circunstancias que rodearon la negociacion y la demolicibn de un motel
ubicado en el sector. Demostrada la demora, el convocado radica en cabeza del
contratista parte de la responsabilidad por la demolicién sin autorizacién de dicho
predio, lo que, a su juicio, afectd notoriamente su adquisicion. El aserto del
convocado pretende probarlo con testimonios de los empleados de la
Interventoria y de la propia entidad demandada y con la comunicacién 006000
qgue el 30 de marzo dirigi6 el Gerente de Proyecto de la entidad al contratista, en
la cual, antes de tratarse de una verdadera recriminacién o de un llamado de
atencién, le pide explicaciones por la demolicion sin autorizacion, con lo que,
aunado a lo reconocido por el Director de Obra del actor, confirma el hecho de la

demolicién prematura.

Huelga ahora, preguntarse si esta probado que la demolicion afecto el proceso de
adquisicion y por ello, se convirti6 en causa del mayor plazo. La respuesta tendra
gue ser negativa en consideracibn a que, segun se desprende de varios
documentos, la demora en la adquisicidon se debid a problemas del proceso de
negociacion y por falta de pago del anticipo por parte de la Tesoreria Municipal.
Entre otros, se pueden citar los siguientes, Acta de la prorroga N°2 del 2 de abril
de 2000, suscrita por el contratista, la interventoria y la Secretaria de
Infraestructura Vial y Valorizacién (Folios 48 a 50. Cuaderno de pruebas N°1);
Concepto técnico para la prérroga del 22 de abril de 2000, suscrito por el Jefe de
la Division de Gestion de Proyectos de la demandada (Folio 51. Cuaderno de
pruebas N°1); el tantas veces citado Informe Gener al de la Obra presentado por

la interventoria el 4 de febrero de 2000, en cuyo documento, respecto del tema

7 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Expediente 7757. Octubre 20 de 1997. C.P. Juan de Dios Montes.
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planteado sefala que los tropiezos por el predio del motel son de orden legal y la
comunicacion que el 26 de abril de 2000, la Interventoria le dirige al Jefe de
Gestion de Proyectos de la entidad, en donde se lee que "aun no ha sido
entregado por problemas prediales" (Folio 72. Anexo 5. Cuaderno de Pruebas N°
1). Salvo afirmaciones de personas vinculadas al convocado, por ende, sin la
autoridad exigida para enervar pruebas documentales, no aparece la vinculacion
de la demoliciébn con el retraso en la adquisicion. Por supuesto que si hubiera
habido culpa del contratista, la prérroga no hubiera podido motivarse en
problemas de predios, entre los que se encontraba el mencionado. Como si fuera
poco, en el expediente obran pruebas en donde consta que el pretendido motel ya
no existia pues habia sido abandonado siendo lo Unico que en pie se mantenia
unos simples muros (Declaraciones extraproceso arrimadas al expediente. Folios
2769 a 2773. Anexo 2. Cuaderno de Pruebas N°1).

2° Falta de liquidez del contratista. De manera categérica sélo fue planteado
por la entidad en la comunicacion del 23 de octubre de 2000, enviada por parte
del Ingeniero Residente de Interventoria al Gerente de Proyecto (Folios 29 y 30.

Anexo 5. Cuaderno de Pruebas N°1).

3° Ausencia de los ingenieros residentes. Aparece acreditada una
comunicacién de la entidad reclamando a los dos residentes en octubre de 1999,
es decir en el ultimo mes de ejecucion. Ni antes ni después existe mencion sobre
el particular. Ademas, en varias de las actas de reuniones o de obra aparecen por
parte del contratista mas de un ingeniero participante, independiente del Director
de Obra, con lo que existe duda acerca de si se trataban o no de ingenieros
residentes. Tampoco aparece probado la relacion de causalidad entre la ausencia
de estos ingenieros de campo y el retraso de las obras. Por el contrario, como se

ha dicho, abunda prueba documental en contra.

4°. Visita al sitio de la obra. Parte de los inconvenientes de disefios y predios,
segun ha sefialado la demandada, hubieran podido evitarse de haber asistido el

entonces proponente a los sitios de obra.

Sin embargo, esta postura no puede aceptarse por varias razones:

1. No aparece plenamente probado que la visita de obra no se haya realizado,

incluso en los alegatos de conclusion se manifiesta duda al respecto. Por el
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contrario a folio 4 de la Oferta que en septiembre de 1998, present6 el
contratista, se lee que "hemos visitado los sitios de la obra y tomado nota
cuidadosa de sus carateristicas y de las condiciones que pueda afectar su
ejecucion".

2. No hay nexo causal en el deber de visita y el mayor plazo. Se reitera que la
prolongacion en el tiempo de ejecucidn se motivd en causas diferentes, todas
plenamente acreditadas.

3. La responsabilidad por la falta de visita tiene que ver con hechos y
circunstancias que debi6 observar el licitante y que por su omision dej6 de lado
al preparar la oferta. En este caso las causas de la ampliacion del plazo,
particularmente lo relativo a predios y disefos, no era posible vislumbrar en una
simple visita. Lo de predios por la afirmacion de la entidad de entregarlos segun
el cronograma de trabajo, y respecto de los disefios por la naturaleza misma
de los ajustes que llevaron a un largo y dispendioso proceso, impensable

entrever en pocas horas.

5. Reconocimientos.

Con lo hasta ahora dicho, queda evidenciada la mayor permanencia en obra
motivada por la ampliacion del plazo por hechos no imputables al contratista.
Como se indic6 atras, el fracaso de los supuestos o hipbtesis existentes al
momento de presentar la oferta, dentro de los cuales el relativo al plazo es
determinante, produce alteracion de la ecuacidbn econ6mica y financiera del

contrato.

Sin embargo, esta conclusion en el caso de autos no propicia el reconocimiento
de todas las consecuencias pecuniarias que el convocante senala en su
demanda. Durante el proceso sélo se acreditd una consecuencia dineraria, la que,
entonces se erigird en la unica que ha de reconocer el Tribunal. Las deméas
solicitadas no fueron acreditadas o se trata de aspectos que no generaron la

ruptura de la ecuacion contractual.

5.1. Lo solicitado.

Las peticiones tercera y cuarta de la demanda son las consecuencias que el actor

solicita por la alteracion de la ecuacion econdmica y financiera del contrato. En
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virtud de la primera solicita el pago de una cifra aproximada a los TRES MIL
DOSCIENTOS NOVENTA Y SEIS MILLONES QUINIENTOS SETENTA Y DOS
MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Y CINCO PESOS ($ 3.296.572.845.00), la que
corresponde a los conceptos indicados en el capitulo de la demanda que
denomina "Procedimiento y cuantia”. Segun tal cuadro dichos conceptos son:
transporte de material sobrante, cambio en basurero Navarro; extensibn a mano
de base granular; relleno a mano de material importado para keystone; produccion
dejada de percibir por mayor tiempo de maquinaria en obra de excavaciones;
mayor permanencia en administracion; sobrecosto de volquetas por baja
produccion; mayor costo de motoniveladora y vibrocompactador; mayor costo de

mano de obra e intereses generados por inversion de dinero.

De acuerdo con la segunda de las peticiones enunciadas, se debe decretar que
para el contrato y sus adicionales, el AIU debe ser el 71%, o el que resulte

probado, en lugar del 28% convenido.

En el numeral 8° del alegato de conclusiones, el convocante insiste en lo

solicitado en la demanda.

5.2. Lo probado.

El experticio técnico financiero que el Tribunal decretd encontr tres perjuicios
gue ocasionaron la prolongacion del contrato en el tiempo. Son ellos los costos de
administracion, los relativos a la ineficiencia de equipos y lo del impuesto pro

deporte.

Merece para el Tribunal plena credibilidad lo relativo a los costos administrativos
en cuanto encuentra acertada la metodologia empleada dada la particularidad del
proyecto que, como se dijo, se caracterizd por la ejecucion simultdnea de items
previstos y no previstos, es decir por el ajuste de la obra sobre la marcha y segun

los diferentes problemas que la fueron afectando.

En relacion con lo dicho para los equipos, el Tribunal NO puede aceptar las
conclusiones de ninguno de los dictamenes por cuanto se basan en un analisis
tedrico con fundamento en lo ofertado y sin consideracion a la realidad existente

de los equipos en obra.
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Cierto es que aparece probado que la incidencia de los equipos en el contrato
inicial es del 15.89% y en el final de la obra de 19.74 %, segun se extracta de lo
dicho por el segundo dictamen. También lo es que de conformidad con el anexo 1
de ese dictamen, el valor de los equipos pagados en obra ejecutada alcanza una
suma de $1.408.782.032.00. Muy seguramente el valor que el contratista
esperaba recibir era mayor pues tal cifra responde a la relacién directa con el
costo de la obra, independientemente del plazo de permanencia en obra. En
cuanto para ejecutar la misma obra tuvo que tener mas tiempo la maquinaria,
posible es que haya tenido el contratista que sufragar un mayor valor que el
recibido, por ejemplo, por equipo alquilado o que respecto de su propio equipo,
dej6 de percibir beneficios. Sin embargo, correspondia al actor probar los mayores
costos que en exceso de los $1.408.782.032.00 tuvo que soportar. Sobre el
particular no existe ninguna prueba que el convocante haya presentado. Ausencia
que los dos peritazgos no suplen por cuanto se limitaron para llegar al presunto

desequilibrio, a comparar un ideal tedrico.

La metodologia utilizada para el efecto, parte de una base ideal que sabemos
inexistente porque en realidad hubo dias, que a lo mejor no incidieron en el plazo,
pero en donde los equipos definitivamente no funcionaron. Sobre el particular la

bitacora de la interventoria es una prueba adecuada.

Asi mismo debe decirse que esta metodologia, antes que referirse a un gasto real
por concepto de equipos que tuvo que sufragar el contratista, se enmarca dentro
del concepto de lucro cesante, en cuanto lo realmente medido es la utilidad que
por equipos dejoé de percibir el contratista o un costo negativo de ineficiencia de
equipos. Si bien por cuenta de la mayor permanencia en obra, particularmente
para el caso de los equipos, es claro el perjuicio que se concreta en el gasto en
exceso de lo recibido en que incurrié el contratista o la pérdida directa que sufrid,
tal como lo definen la doctrina y la jurisprudencia, nada impide que desde una
oOrbita tedrica se pueda encontrar como razonable la indemnizacién que se ocupe
del menor rendimiento o de la pérdida de una utilidad. Pero para llegar a ello,
correspondia al actor acreditar los hechos que fundamenten tal tipo de perjuicio,
vale decir, los equipos ofrecidos que realmente estaban en obra para que con

base en ellas se encuentre la ineficiencia.

Sobre el particular encuentra el Tribunal que el actor se limité a pedir los mayores

gastos y la ineficiencia de equipos pero sin desplegar ninguna actividad probatoria
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al respecto. Se limitd a esperar el pronunciamiento del peritazgo que lo favorecia
pero sin plantearse acerca de la solidez o no de los fundamentos que soportaban
el dictamen, los que el Tribunal considera endebles habida cuenta que lo
calcularon sobre la base de un equipo ofertado, mucho del cual ni siquiera estuvo
en obra porque fue reemplazado por maquinaria alquilada en la ciudad. Motivo
mas que suficiente para que el Tribunal no considere este concepto pues,
enfatiza, no encuentra asidero juridico alguno que apoye el reconocimiento sobre
una pérdida de eficiencia respecto de equipos que no estuvieron en la obra. El
actor al observar en el dictamen esta discrepancia, no increp6 en la busqueda de

fortalecer un concepto valido que lo beneficiaba.

Es que ni siquiera aparecen en el expediente los contratos de arrendamiento del
equipo ni los propios que del global ofrecido se usaron como para hacer una

proyeccion con base en su costo por hora.

En cuanto se trata de un valor infimo que no tiene ninguna magnitud en lo global
del contrato, el Tribunal no producira condena alguna por el impuesto por deporte.
Empero, advierte que no comparte el pronunciamiento de la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado que el convocado cita en apoyo de su tesis. A
juicio del Tribunal las cargas impositivas si pueden configurar el hecho del principe
y, por ende, el desequilibrio contractual. Solo que para que asi ocurra deben ser

anormales, extraordinarias y de envergadura, lo que no acontece en este caso.

En el transcurso del proceso no aparece ninguna prueba adicional acerca de los
demas conceptos y peticiones que demanda el actor. Frente al silencio de dos
peritazgos sobre el particular, el convocante guardo absoluto mutismo, totalmente
inexplicable para el Tribunal, si consideraba que tenia derecho a lo otro que pedia.
Entonces, por ausencia de acreditacion, a la que estaba obligado el actor, el

Tribunal denegara las correspondientes peticiones.

A pesar de lo dicho, el Tribunal considera necesario referirse en concreto a

algunos aspectos solicitados:

Retiro de Material Sobrante. El Contratista tenia la obligacion de remover,
recoger y transportar los desechos producto de las excavaciones, demoliciones y
demas labores. En cumplimiento de esta obligacion contractual el Contratista

utilizo el botadero de Navarro en donde deposito 38.000 m3 compactos
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(equivalentes a 50.000 m3 sueltos) que fue el maximo autorizado, con un precio

de $3.133 ofrecido en la licitacién por el Contratista.

La reclamaciéon del Contratista se fundamenta en que Serviambientales cobro un
derecho de administracién del botadero de Navarro por la suma de $4.700 por
viaje de volqueta, derechos que no existian al momento de la adjudicacion del
Contrato. Estos derechos se suspendieron a partir del 14 de septiembre de 1999.
Ademas, el Contratista invoco las restricciones en el volumen de los materiales

que recibe el botadero y en el horario de recibo.

Las restricciones que pudieran existir en el botadero de Navarro debieron ser
conocidas por el contratista al momento de presentar su oferta, y si asi hubiera
ocurrido el contratista debi6 tener en cuenta estas circunstancias al momento de

presentar su oferta.

En Acta numero 8 de Noviembre 28 de 1999 las partes contratantes convinieron
un precio de $4.359 por metro cubico de retiro de material sobrante en los

botaderos de Navarro y Saratoga.

Los peritos del dictamen principal conceptuaron lo siguiente: "Este peritaje
considera que la situacion planteada no genera un desequilibrio economico en el
contrato, toda vez que el sobrecosto que pudiera originarse por las dificultades
que se pudieron presentar en el botadero Navarro, en donde depositan sus
escombros la gran mayoria de las obras de la ciudad, esos sobrecostos deben
considerarse incluidos dentro del rubro de imprevistos contemplado en el AlU de

la oferta, rubro establecido precisamente para cubrir este tipo de eventualidades."

Después de un acuerdo de precios, motivada por la reclamacion del Contratista,
debe considerarse que ella no debe ser aceptada, teniendo en consideracion,
ademas, que los derechos de administracion que cobro Serviambientales son
imprevistos que deben cargarse a esta cuenta del AlU, y que no existe prueba de

cual fue el monto que pago el Contratista a Serviambientales.

Extension a mano de base granular. El Contratista reclama el pago del
extendido a mano de base granular, en consideracion que en el item respectivo
del Pliego de Condiciones solo se hace referencia al equipo que debe utilizar el

Contratista para esta labor a maquina.
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El Contratista dijo en carta de agosto 12 de 1999 (folio 2248 C. de P. No. 1 Anexo
2) que la ampliacidon del sector KO+00 a KO+400 se ha tenido que hacer
manualmente debido a los anchos del pavimento a extender que no permiten el

uso de equipos (motoniveladora y cilindros).

Los peritos del dictamen principal dijeron sobre este punto:"En la parte
correspondiente a la base granular (Seccion 11) las especificaciones hacen
mencion del equipo que debe tener el contratista para la ejecucion de esta
actividad e incluye, cilindro, carrotanque, compactador de llantas o vibratorio y
equipo de transporte. No indica expresamente, porque es obvio, que la extension
de la base granular se haga con el equipo indicado. También es evidente que en
las areas donde el equipo no pueda entrar por falta de espacio, el extendido y
compactacion del material se debe hacer a mano." (punto 20 del dictamen). "Este
peritaje considera que es valida la posicion de la administracion y que no hay
lugar al cobro adicional por la extension a mano de la base granular. Esta
situacion debio haberla detectado el contratista en la visita de obra y preverlo en

su presupuesto.” (punto 21 del dictamen).

Relleno a mano de material importado para Keystone. El Contratista considera
en su demanda que su reclamo se fundamenta en el hecho de que no se pudo
empezar el terraplén linealmente y se comenzd en el centro y después a los

extremos debido a la falta de entrega de predios.

Con relacion a esta obra, se presentaron dificultades en su ejecucion debido a la
no entrega de predios. En esta parte era necesaria la adquisicion del predio

numero 15 que solo estuvo disponible el 28 de febrero de 2000.

En el informe de Interventoria de diciembre de 1999, se dice que en el sector
KO+440 no se ha adquirido una vivienda impidiendo la construccion del terraplén
y el muro keystone del lado izquierdo. En el informe de interventoria de febrero de
2000 se confirma la entrega del predio en el sector anterior pudiéndose continuar

la construccion del terraplén y el muro keystone.

Sobre este tema de la reclamacién del contratista hay que considerar que la
evaluacion de cada uno de los hechos constitutivos del desequilibrio econémico y

financiero no se ha efectuado en forma individual para llegar a un calculo total que
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sea el resultado de la suma de valores individuales. Los peritos del primer
dictamen explican su método asi:" Por el contenido de las mismas (las preguntas)
se deduce que quienes las formulan consideran que el monto del desequilibrio
economico del contrato se obtiene al reunir el valor de los sobrecostos que ha
sufragado el contratista por motivo de los cambios en los disefios, por la entrega
inoportuna y extemporanea de algunos predios, y por tantas otras circunstancias
que generaron atrasos y sobrecostos a la obra. Por el contenido de las preguntas
también se deduce que quienes las formulan consideran que el equilibrio
economico se restableceria reconociendo al contratista el valor de dichos
sobrecostos una vez identificados y valorizados individualmente de una manera
exacta. En nuestro criterio y es la conclusion mas importante, eso no es asi. El
desequilibrio economico del contrato no establece por la suma de los sobrecostos
en que incurrio el contratista en los distintos sectores afectados. La afectacion del
desequilibrio es para la obra toda, como un solo contrato visto en su conjunto”. En

el segundo dictamen pericial se compartié este criterio.

En el evento de que las obras del muro keystone hayan constituido un factor de
desequilibrio contractual, este se reflejara en el calculo que hayan efectuado los
peritos sobre el desequilibrio del contrato, por lo cual no pueden hacerse

reconocimientos parciales por ser esto contrario al sistema de evaluacién pericial.

Intereses por inversion. El convocante hace una liquidacion de intereses
generados en la inversion de dinero por parte del contratista, basado en que como
se garantizé el flujo proyectado, no se pudo reinvertir la utilidad, y ademas se

generaron extracostos que obligaron a hacer inversiones.

Las inversiones del contratista se refieren a todos los sobrecostos que se
ocasionaron por el transporte de material sobrante al botadero, extension a mano
de base granular, relleno a mano del material para el muro keystone, ineficiencia
de maquinaria, mayor permanencia en obra, utilidad no recibida a tiempo. Sobre
todos los valores estimados por el convocante, aplica un interés del 2.90 %

mensual durante el periodo correspondiente a cada uno de los items anteriores.

Cuando se hace una reclamacion como la contenida en la demanda, que
comprende los mismos items que el contratista cita para solicitar el
reconocimiento e intereses, es necesario observar que si las pretensiones de la

demanda tienen éxito, si se declara la existencia de un desequilibrio y se reconoce
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el pago de la indemnizacion respectiva, se procede a actualizar el valor de esta
indemnizacion y a reconocer el interés que fija la ley. Por lo tanto, no hay lugar a
hacer reconocimiento de intereses y de beneficios econdmicos adicionales a los

que expresamente sefala la ley.

5.3. Costos administrativos.

Como se ha indicado, el Tribunal reconocera gastos de administracion. Sin
embargo, considera pertinente referirse a dos situaciones en lo que respecta a
este concepto. La primera para enunciar brevemente su marco conceptual. La
segunda tiene que ver con el pronunciamiento expreso del Tribunal sobre la

inexistencia de un doble pago.

5.3.1. Marco conceptual.

Se ha dicho por el Tribunal que la prolongaciéon del tiempo genera gastos para el
contratista, asi ejecute la misma obra o incluso ésta se encuentre suspendida. El
valor inicial pactado en contratos de obra a precios unitarios, como en este caso,
incluye dos tipos de costos, visto esto desde la perspectiva de la entidad que tiene
que sufragar unos dineros por el pago de la obra que ha encomendado al

particular.

Los primeros costos son directos y se establecen segun los diferentes items de
obra ofertados. En sus costos se incluyen tanto el valor de los materiales como la
mano de obra y la utilizacion de los diferentes equipos necesarios para su

realizacion.

Sobre esos costos, el proponente en su oferta calcula los denominados indirectos
y que en el argot de la contratacién se conocen como AlU. Sigla que indica costos

de administracion, imprevistos, y la utilidad que el negocio le reporta al contratista.

Suelen emplearse férmulas de ajuste, como en este caso también ocurre, que

sirven para mantener el poder adquisitivo de la moneda.

Si el plazo se aumenta y el contratista recibe al final por la obra el mismo valor
pactado, tendrd un menoscabo evidente. Los costos pactados son los que estimo6

para hacer la obra pero en un determinado tiempo. La alteracion de este genera
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que deba incurrir en gastos adicionales de orden administrativo, como son los
referidos al mantenimiento de campamentos, oficinas, pagos de servicios publico,
mantenimiento de personal, etc. Si bien las obras son las mismas, los gastos son
mayores y por eso es que el reconocimiento del valor contractual, obviamente

sobre la base del plazo inicial, no es suficiente.

Ante esto se podria responder, entonces, que los reajustes producen la
compensacion por los extracostos. Empero, ello no es asi porque la naturaleza de
estos es servir de paliativo a los aumentos de precios de los materiales de los
diferentes items. Su pacto también se hace sobre la base de lo convenido y por
eso, también, puede afirmarse que no son suficientes para eventos en que la

normalidad ha dado paso a lo anormal e impensable.

Al presentarse la oferta, el licitante determina los porcentajes que corresponden a
los costos administrativos, a los imprevistos y a la utilidad (Folio 442 de la Oferta
del contratista. Célculo descriptivo del AlU). Y dentro de los primeros, establece
los gastos que son fijos durante el desarrollo del contrato y los que como los

relativos a publicacion del contrato, solo tienen una erogaciéon en el tiempo.

Con buen criterio los dos peritazgos establecieron que los costos a que tenia
derecho el contratista son exclusivamente los administrativos y dentro de ellos los

relativos a los costos permanentes en el tiempo.

Sobre este particular el Tribunal rechaza de plano que se pretenda por parte del
Actor no solo la totalidad de los gastos administrativos que la mayor permanencia
en obra implica (son conceptos que incluyé en el valor exacto de la cifra
reclamada — Peticidbn Tercera) y que a la vez incoe que se decrete el aumento del
AlU hasta el 71%. No solo no tiene ningun sustento sino que de frente se observa
peticiones que generan doble pago. Los costos administrativos no aumentan en
su erogacion mensual, son los mismos e incluso menores, durante todo el
desarrollo del contrato. Por eso es que la mayor permanencia en obra se satisface
con la condena de esa cifra mensual multiplicada por el niumero de meses de ella.
Pero lo absurdo no se limita a lo dicho sino que emana de la adicibn que hace en
la pretension de obtener recursos por imprevistos y utilidad, como si se tratara de

la ejecucidn directa de una obra.

5.3.2. Inexistencia de doble pago.
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El convocado para descalificar y cuestionar los peritazgos ha sefialado que en
tanto estos reconocen los costos administrativos por el tiempo en exceso de los
ocho meses iniciales y en cuanto durante tal lapso se pagaron mayores
cantidades de obra y obras adicionales, que en su seno incluyen conceptos de
administracion, se genera un pago doble. Por lo que al menos, abria que
descontar del tiempo en exceso del plazo inicial, el tiempo que demandé la

ejecucion de las mayores cantidades de obra y de las obras adicionales.

Este es un planteamiento valido sobre la base tetrica de lo que conceptualmente
se entiende por obras adicionales. Por supuesto que si en un contrato se pacta
un plazo de ocho meses, si ademas se adiciona el tiempo por la ejecucion de
obras adicionales, no es dable reconocer en tratandose de la mayor permanencia
de obra, los costos administrativos y de ineficiencia de equipos durante el tiempo
que demande la realizacion de tales obras adicionales. De hacerlo se pagaria
doble porque en el valor de las obras adicionales van incluidos los gastos
administrativos y de equipos. En tal evento, para evitar, se reitera, el
enriquecimiento sin causa, solo es factible reconocer los gastos administrativos y
de equipos por el tiempo en exceso del plazo inicial, sin contar o lo que es lo

mismo, descontando, el plazo que demanda la ejecucion de las obras adicionales.

Pero como se ha dicho no fue eso lo sucedi6é en este caso, por lo que el marco
teodrico del convocado es errado e inaplicable para el proyecto en cuestién. Como
se ha sostenido de manera reiterada, lo acontecido se caracterizé por el cambio y
ajuste del proyecto sobre la marcha y de manera puntual, segun el inconveniente
presentado. Eso condujo a que desde el principio se ejecutaran items previstos
como no previstos, unos y otros cancelados con el valor pactado al comienzo y

con cargo al los recursos adicionales que en abril de 2000 entraron.

Por esto es que técnica y juridicamente es imposible establecer el momento
preciso de ejecucidn de las llamadas obras adicionales y de las mayores
cantidades de obra. E imposible también delimitar en el tiempo los efectos de
cada una de las causas que motivaron la ampliacion del plazo, verbi gracia, los
problemas de predios, los inconvenientes de los disenos, la tutela, etc. Todas las
causas se presentaron simultaneamente y de manera conjunta, no aislada e

influyeron en el mayor plazo. Es esto precisamente la razdn para encontrar
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improcedente la objecién por error grave, pues, parte de una marco totalmente

diferente al realmente presentado, lo que de por si, descalifica una pretension tal.

Pero la situacion descrita, es decir la imposibilidad de ubicar en un momento
histoérico preciso las obras adicionales y las mayores cantidades de obra, no
significa que los gastos administrativos no se hayan dado. Solo que al tratarse de
un caso sui generis la metodologia para su establecimiento debe ser diferente. En

todo caso preservando que no se vayan a efectuar reconocimientos dobles.

Fue ese el gran aporte del peritazgo inicial, ratificado por el segundo. Para hacerlo
compararon los valores iniciales y los finales del contrato. Al valor inicial y al final,
asi establecido, le aplicaron los porcentajes del AlU ofrecido (28%) y dentro de
este, el correspondiente a los costos administrativos, pero exclusivamente en
relacion con los costos fijos. Tal operacion dio la incidencia en valor de los costos
administrativos en el valor inicial y en el final, y también proporcioné el costo
mensual de uno y otro. Asi las cosas, se determind que segun los términos
contractuales el costo mensual de administracién que tuvo en cuenta el actor al
contratar, se reitera, eliminando en su calculo la parte correspondiente a los
costos sufragados por una unica vez, era de CINCUENTA Y NUEVE MILLONES
($ 59.000.000.00) que mes a mes y por espacio de 8 meses, le costaria la
administracion del contrato. Al hacer lo mismo con el valor final, se obtuvo que el
contratista realmente recibi6 por el mismo concepto TREINTA Y OCHO
MILLONES ($ 38.000.000.00) MENSUALES durante los 19 meses y 6 dias del
contrato ( que en realidad son 588 dias). Lo que significa que si su escala de
gastos era de cincuenta y nueve millones, y solamente recibié treinta y ocho
millones mensuales, se presenta un desfase o déficit mensual de VEINTIUN
MILLONES ($ 21.000.000.00).

Ahora bien, en el experticio rendido por los peritos encargados de pronunciarse
sobre el error grave, emplearon similar metodologia y a igual conclusion llegaron
que el primer dictamen, sélo que en vez de realizarlo en términos de meses lo
hicieron en dias. La diferencia entre uno y otro radica en la conceptualizacion
acerca de los llamados costos fijos del componente A del AlU. A juicio del Tribunal
es correcta la base que adoptd el dictamen rendido por los sefiores Gilberto
Salcedo Dominguez y Maria Piedad Escobar S., que obra en el anexo 3 del
dictamen efectuado el 29 de junio del afo en curso. Esto significa que traducida la

metodologia expuesta en términos de dias, la situacién es la siguiente (Valores
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cerrados pues el experticio se hace en miles de pesos): La incidencia de los
costos administrativos permanentes durante el desarrollo de la obra es de
12.34%., lo que arroja un valor de administracion diaria para el caso del valor
inicial ($ 5.500.929), de DOS MILLONES DOSCIENTOS NUEVE MIL
SEISCIENTOS OCHENTA PESOS ($ 2.209.680.00) y para el total del contrato,
incluida la adicion en valor segin constancia de pago que obra en el expediente ($
7.065.042), un valor de administracion diaria de UN MILLON CIENTO OCHENTA
Y DOS MIL CUATROCIENTOS NOVENTA MIL PESOS ($ 1.182.490.00). De
donde se infiere que el déficit diario es de UN MILLON VEINTISIETE MIL
CIENTO NOVENTA PESOS ($1.027.190.00).

Si ha de considerarse que ese déficit se presentd entre la fecha de iniciacion del
contrato, esto es el 23 de marzo de 1999, y el 30 de octubre de 2000, fecha en
gue conforme con la Interventoria dejo el contratista de ejecutar obra, el numero
de dias de déficit por este concepto es de 588 dias, lo que arroja un valor total de
déficit, aplicando el costo diario, de SEIS CIENTOS TRES MILLONES
NOVECIENTOS OCHENTA Y SIETE MIL SETECIENTOS VEINTE PESOS
MONEDA CORRIENTE ( $ 603.987.720.00). Cifra que representa el derecho del
contratista por este concepto, sin actualizacién, a octubre de 2000.Como se
observa por logica operacion aritmética, esta metodologia tiene la virtud de
determinar el déficit mensual pero que en cuanto para su calculo incluye el valor
de la adiciobn numero 2, relativo a mayores cantidades de obra y a obras
adicionales, en manera alguna genera un doble pago sino que establece la real

pérdida.

5.4. Condenas.

5.4.1. Valor historico.-

Con fundamento en lo dicho, como consecuencia del desequilibrio econémico y
financiero del contrato de obra SIVV-VA-16-98, el convocante tiene derecho a que
se le reconozca por costos administrativos la suma de SEISCIENTOS TRES
MILLONES NOVECIENTOS OCHENTA Y SIETE MIL SETECIENTOS VEINTE
PESOS MONEDA CORRIENTE ( $ 603.987.720.00).

5.4.2. Actualizacion e intereses moratorios.
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En las peticiones tercera y quinta, se solicita la actualizacibn y el pago de
intereses, todo lo cual se hara con fundamento en el articulo 4° numeral 8° de la
ley 80 de 1993 y en el articulo 1° del Decreto reglamentario 679 de 1994,
utilizando para el efecto los indices de precios al consumidor certificado por el
DANE a nivel nacional (Folios 105 y 106 del Cuaderno de Pruebas N°2).

La actualizacion monetaria de la suma citada se desarrolla mediante la aplicacion
del indice de Precios al Consumidor - Total Nacional, certificado por el
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), desde la fecha de
determinacion del perjuicio (octubre de 2000) hasta el 31 de julio de 2001 (ultimo

mes certificado por el DANE).

A manera de ejemplo se explica el procedimiento adoptado para la actualizacién

monetaria durante el lapso octubre-diciembre de 2000, asi:

indice de Precios al Consumidor - mes actual (dic./00) 118.8562

1.0090731
indice de Precios al Consumidor - mes base (oct./00) 117.7875

Esta cifra, denominada COEFICIENTE DE ACTUALIZACION, se multiplica por el
valor del capital inicial y se obtiene su monto actualizado, asi: $ 603.987.720.00 x
1.0090731 = $ 609.467.760.00. Igual método se adopta hasta obtenerse el valor
historico actualizado a julio de 2001 (mes ultimo certificado por el DANE a la fecha

de esta sentencia arbitral), y cuyos resultados se aprecian en el cuadro siguiente.

CAPITAL (a ACTUALIZACION INTERESES
oct./00)

(12% anual)
$ 603.987.720.00 A dic./00: $ 609.467.760.00|$ 18.284.033.00
Ajul./O1: 647.794.383.00| 51.823.551.04

TOTAL $ 43.806.663.00|$ 70.107.584.04

INTERESES MORATORIOS:De conformidad con la Ley 80 de 1993 el
reconocimiento de estos intereses seran del orden del 12% anual y calculados a
partir de octubre de 2000 hasta agosto de 2001, esto es, durante un lapso de

once (11) meses. Los resultados obtenidos se aprecian en el cuadro anterior, de
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donde se concluye que los INTERESES MORATORIOS ascienden a la suma de
SETENTA MILLONES CIENTO SIETE MIL QUINIENTOS OCHENTA Y CUATRO
PESOS CON CERO CUATRO CENTAVOS MONEDA CORRIENTE ($
70.107.584.04).

Se concluye respecto a las sumas por concepto de mayor permanencia en obra
gue el monto actualizado a julio de 2001 asciende a la suma de CUARENTA Y
TRES MILLONES OCHOCIENTOS SEIS MIL SEISCIENTOS SESENTA Y TRES
PESOS ($ 43.806.663.00) MONEDA CORRIENTE.

X. CESION Y EMBARGO.

Consta a folios 23 y 24 del Cuderno de Pruebas N°1 un documento sin remision y
sin peticion alguna, en virtud del cual el convocante cede los derechos litigiosos al
representante legal del contratista, pero en su condicién de persona natural. Con
posterioridad a ese evento, la firma Equipos Universal siguié actuando
directamente en el proceso sin que otra persona haya solicitado al Tribunal el
reconocimiento para intervenir como sucesor procesal. Al margen de ello, debe
destacar el Tribunal que se equivoca el convocado cuando en los alegatos de
conclusion plantea un litis consorcio necesario siendo que lo pertinente, en un

plano tebrico, seria una figura muy diferente como es la sucesion procesal.

Obran a folios 97, 107 y 108, requerimientos del Juzgado Trece Civil del Circuito
de Bogota en los que se informa de un embargo decretado en contra de los
derechos litigiosos de Equipos Universal y se pide al Tribunal que inscriba la
medida. Siendo que este Tribunal deja de existir con motivo de la expedicion de
este laudo, lo que corresponde hacer sobre el particular es informar al convocado
sobre la existencia del embargo para que tome nota al momento de dar

cumplimiento a este laudo.

Xl. COSTAS

Las partes en el compromiso celebrado por ellas el dia 9 de mayo de 2000,
establecieron en la clausula cuarta de dicho documento lo siguiente: "CUARTA.-
FORMA DE PROVEER LOS COSTOS DEL TRIBUNAL: Los costos que demande
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el funcionamiento del Tribunal de Arbitramento en lo referente a honorarios de
arbitros, y secretaria, gastos de funcionamiento y administrativos seran

sufragados por partes iguales.

Sin embargo, si el contratista no obtiene en el laudo por lo menos el 50% de lo

pretendido se hara cargo de la totalidad de los gastos, incluido los honorarios".

Teniendo en cuenta que la cifra que este Laudo establece en beneficio del
convocante es inferior al cincuenta por ciento (50%) de lo reclamado, estaran a su
cargo el pago de las costas, conforme a la previsto en la clausula cuarta del

compromiso.

Xil. PARTE RESOLUTIVA.-

En mérito de lo expuesto, el Tribunal de Arbitramento, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE:

PRIMERO.- Declarar no probada la objecion por error grave formulada al

dictamen pericial por la parte demandada.

SEGUNDO.- Declarar que la ecuacién econdmica y financiera del contrato de obra
SIVV-VA-16-98, suscrito entre el Municipio de Santiago de Cali — Secretaria de
Infraestructura Vial y Valorizacion y Equipos Universal y Compania Limitada, hoy
Equipos Universal S.A., se rompié por las circunstancias senaladas en la parte

motiva de este Laudo.

TERCERO.- Condenar al Municipio de Santiago de Cali — Secretaria de
Infraestructura Vial y Valorizacion, a pagar por concepto de la mayor permanencia
en obra del contrato de obra SIVV-VA-16-98 la suma de SEISCIENTOS TRES
MILLONES NOVECIENTOS OCHENTA Y SIETE MIL SETECIENTOS VEINTE
PESOS MONEDA CORRIENTE ( $ 603.987.720.00).
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CUARTO.- Condenar al Municipio de Santiago de Cali — Secretaria de
Infraestructura Vial y Valorizacion, a pagar la suma de CUARENTA Y TRES
MILLONES OCHOCIENTOS SEIS MIL SEISCIENTOS SESENTA Y TRES
PESOS MONEDA CORRIENTE ( $ 43.806.663.00), por concepto de

actualizacion de la suma antes citada.

QUINTO.- Condenar al Municipio de Santiago de Cali — Secretaria de
Infraestructura Vial y Valorizacion, a pagar la suma de SETENTA MILLONES
CIENTO SIETE MIL QUINIENTOS OCHENTA Y CUATRO PESOS CON CERO
CUATRO CENTAVOS MONEDA CORRIENTE ($ 70.107.584.04), por concepto

de intereses moratorios.

SEXTO.- Denegar las demas peticiones de la demanda.

SEPTIMO.- Condenar a Equipos Universal y Compafia Limitada, hoy Equipos
Universal S.A. a reintegrar al Municipio de Santiago de Cali — Secretaria de
Infraestructura Vial y Valorizacion la suma que éste canceldé por gastos de
Tribunal, conforme con lo dispuesto en la clausula cuarta del compromiso

suscritos entre las partes.

OCTAVO.- El Municipio de Cali — Secretaria de Infraestructura Vial y Valorizacién
tendra en cuenta el embargo decretado por el Juzgado Trece Civil del Circuito de
Bogot4, de los derechos litigiosos que le corresponden al convocante al momento
de efectuar el pago de lo ordenado en este laudo. Por Secretaria se informara de

lo aqui resuelto a dicho Juzgado.

NOVENO.- Dar cumplimiento a este laudo en los términos de los articulos 176 y
177 del C.C.A.

DECIMO.- Protocolizar el expediente en una notaria de este circulo.
UNDECIMO.- Entregar a cada una de las partes primera copia auténtica de este

Laudo.

EL PRESIDENTE
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