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En el Municipio de Medellin, Departamento de Antioquia, Repﬁblica de Colombia a

U 550

los seis - ( 06 } dias del mes de julio det afio dos mil uno (2.001), ante mi, LUCIA
MEIJIA ZULUAGA, Notaria Séptima del Circulo de Medellin, compareci6 el doctor
OSCAR ANIBAL GIRALDO CASTANO; mayor de edad, vecino de esta ciudad,

identificado con la cédula: 9 expedida en Marinilla

S SIS
Merellin,

(Ant) y manifestd:--

PRIMERO: Que ﬁres__gnt 5 ion® ta N‘Qtar.fa el expe&iente
UCLEO PROYECTOS Y
S/A.: ES.P., por hallarse

contentivo del proceso:
CONSTRUCCIONES

ejecutoriado y en firme’ dicho proceso; el cual se

compone asi:
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5 Actuacién Centro de Arbitraje ' 1 432
6 Actuacion del Tribunal Arbitral 1 532
7 Documentos Aportados en Audencias de Prucbas 1 106
8 Prueba Oral 1 422

9 Escritos Extemporaneos 1 28
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BEGUNDO: En atencién a lo solicitado por el compareciente, la Notaria lo inserta
Hesde ahora en el protocolo de esta Notarfa. en el lugar, con la fecha y bajo el
nimero que le corre'sponda,' para que forme parte de él', surta sus efectos legales y el

nteresado pueda en cualquier momento solicitar las copias que necesiten o tengan a

hien.
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Leida la presente escritura por el compareciente, la

encontrd corriente, la aprobd y la firma, ante mi, la

Notaria que de lo cual doy fe.
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LAUDO ARBITRAL

s Medellir, quince de marzo de dos mil uno
El presente es ¢l laudo arbitral que desata la litis existente entre las sociedades
NUCLEO PROYECTOS Y CONSTRUCCIONES S.A., de una parte, y GENERAR

S.A. E.S.P., de la otra parte; litigio que fue objeto de procesamiento por este

Tribunal de Arbitramento.

ANTECEDENTES

ACTUACION

Mediante escrito presentado ante el CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION
DE LA CAMARA DE COMERCIO DE MEDELLIN el 7 de julio de 1999, la
compariia NUCLEQ PROYECTOS Y CONSTRUCCIONES S.A, a través de

apoderado debidamente constituido, con fundamento en clausula compromisoria

T rubunal de Arbltramento, se dirimiera ef conflicto de intereses suscitado entre eésa
persona juridica y la sociedad GENERAR S.A. E.S.P., relacionado con e! conlrato
. Gelebrado_entre dichas paftes disti'nguido con el numero 02, dehominado
____CONTRATO PARA LA CONSTRUCCEON DE LAS OBRAS‘ CIViLEQ DEL

petfrum v-la causa pefendi que mas adelante se precnsan.

Admitida la solicitud de convocatoria al arbitramento por ei Centro de Arbitraje y
surlido el tramite de notificacion vy traslado de la demanda, la sociedad lamada al

proceso arbitral la contesf@_ oportunamente.

Se puso en conocimiento de la parie actora los medios exceptivos de meérito
formutados por la demandada, y NUCLEQ PROYECTOS Y CONSTRUCCIONES
S.A. los replicd en su momento, -

Celebrada la audiencia de conciliacidn, sin que hubiera sido posible que las partes
involucradas se avinieran a una formula de solucidn directa de sus. diferencias,
devino el nombramiento de los Arbitros por el Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Medellin, ez’} los Abogados OSCAR ANIBAL GIRALDO CASTANO,
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EFRAIN GOMEZ CARDCI)NA y JAVIER HENAQO HIDRON, quienes debian conocer

y componer la {itis.

Una vez notificades y aceptados los cargos por los Arbitros, dentro del término, el
25 de octubre de 1999 se procedid a efectuar la instalacion del Tribunal, a regular
los honoraries y gastos, a nombrar como Presidente al Arbitro OSCAR ANIBAL
GIRALDO y a designar como Secretario al Abogado ALVARO FRANCISCO

- GAVIRIA ARANGQ, fuera de adoptar otras providencias tendientes al adecuado

funcionamiento del cuerpo colegiado que debia actuar jurisdiccionalmente en el

caso coencreto.

Luego de varias suspensiones de Iaé diligencias arbitrales por voluntad de las
compaiiias disputantes, se hicieron Jas consignaciones de dinerc imprescindibles
para el funcionamiento d_eél arbitraje, por lo gue el 29 de mayo de 2000 se dio inicio
a la primera audiencia de tramite, en la cual se examind la competencia del
Tribunal, fa que fue asufnida por los Arbitros con respecto a la totalidad de las
pretensiones;  decision 'q‘ueAcobrc'n ejecutoria y quedod en firme por no haberse

impugnado por ninguna de las partes.

En la afudida sesion inicial de la primera audiencia de tramite se admitio la reforma
a la demanda que NUCLEO PROYECTOS Y CONSTRUCCIONES S.A. habia
presentado con anteriori{:lad, consistente en la solicitud denuevas pruebas, .y se
dio traslado de la misma a |a parte accionada por cinco dias. De alli 1a suspension

obligada de la audiencia.”

GENERAR S.A. descorrit el traslado de |a reforma de la demanda, impetrando, a

su vez, |la practica de nuevas probanzas.

El dia 12 de junio de 2000 se reanudo la primera audiencia de tramite en ta cual el

Tribunal decreto la practica de las pruebas solicitadas por las partes.

La etapa de instruccion se adelantd en armonia con las pruebas decretadas,
incarporadas y practicadas con plence sometimiento a las form'é]i'dadeg legales.
Desde luego que la valoracion def acerva probatorio la efectuara el Tribunal en su

conjunto y con swiecion a las regias de la sana critica.

En fin, a las partes se les garantizé el derecho de presentar sus alegaciones, lo

gue tuvo lugar en audiencia realizada el 14 de febrero de 2001.
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Se anota que el Arbitro JAVIER HENAO HIDRON presentd renuncia de su cargo
el 9 de enero de 2001, la cual le fue aceptada por el Centro de Arbitraje de la
Cémara de Comercio de Medelh’n, habiéndose elegido mediante sorteo, por parte
del mismo Cerifro, al Dr. ENRIQUE GIL BOTERO en reemplazo del Dr. HENAO.

El Tribunal deja constancia expresa de que el laudo arbitral se pronuncia dentro
del término de vigencia del arbitramento, si se tiene en cuenta que la primera
audiencia de tramite culmind el 12 de junio de 2000 (folio 106, cuaderno 6); que
hubo una primera prérroga del proceso de dos meses por acuerde de las partes,
(folio 132 idem), que posteriormente ellas prorrogaron de nuevo el plaze del
arbitramente por quince dias més (folio 226 ibidem}; y finalmente lo hicieron hasta
ef 30 de marzo de 2001, inclusive, segin se lee a folios 327 del misme cuadernc 6

del expediente.

) LAS PRETENSIONES

Los pedimentes de la_parte actora que delimitan el marco de competencia del

Tribunal fueron concebidos en los siguientes términos textuales:

“1. Que se declare que la sociedad GENERAR S.A. E.S.P.
incumplio el ¢ontrato celebrado con NUCLEO PROYECTOS Y
CONSTRUCCIONES S.A., celebrado ef dia 17 de marzo de
1997, el cual tenia por objeto fa construccion de las obras
civiles del proyecto hidroeléctrico del Rioc Piedras, entre otras
razones establecidas en los hechos de este libelo,
fundamentalimente en Ias siguientes:

a.- Enfrega tardia de los planos de fas obras

b.- Mora en ef pago de jas actas de obra

c.- Cambio en las condiciones de efecucion

d.- Negligencia en la sofucibn de las saolicitudes def contratista
y en fa modificacion de la ecuacion contractual en virtud de
{os iimprevistos surgidos durante la ejecucién de fas obras.

“2. Que como consecuencia de la declaracién precedente la
sociedad Generar S.A. E.5.P. debe indemnizar a la sociedad
NUCLEO PROYECTOS Y CONSTRUCCIONES S.A. los
perjuicias causados por su actuacidn durante la ejecucion del
contrate, de conformidad con la evaluacion gue para of efecto
hagan los peritos en el transcurso del procesc y segan fos
hechos narrados en este escrito y fundamentalmente los
resumidos en ef capifulo JV de la demanda.

3. Que se reconozca gue efectivamente durante la efecucién
de fa obra de que trata esla demanda surgieron condiciones
imprevistas y-cambios. en las condiciones de ejecucidén por
detisiones tomadas por fa Interventoria y la contratante
GENERAR S.A. E.S.P. que desembocaron en cambios en los
parametros de ejecucién inicialmente pactados enitre fas
partes.

4. Que consecuencia de la declaracién precedente la sociedad
GENERAR S.A. E.S.P. debe reconocer a favor de NUCLEO
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PROYECTOS Y CONSTRUCCIONES S.A. los extracostos
causados durante la efecucién del contrato refacionados en
esta demanda, al variar las condiciones pactadas inicialmente
entre fas partes y surgir en las obras condiciones imprevistas

i,y cambios en el proyecto que o hicieron mds oneroso para ef
‘contratista, todo effo de conformidad con la evaluacién que
para éf efecto realicen los seffores peritos en el transcurso def
proceso,

6. Que se condene al demandado al pago del capital debido
hasta Ia fecha y los intereses de mora correspondienites a fa
mas alta tasa de interés moratorio permitida en el mercado
bancario, por las aclas ¢ reportes de obra hasta la fecha no
cancelados. : '

6. Que se condene al pago del capital e intereses de mora a la
mds alta tasa permitida en el mercado bancario en relacién
con la  facturacién cancelada, pera pagada
extempordneamente. .

7. Se proceda a actualizar las sumas que resulten del numeral
2y 3 de este peﬁtum. . :

8. Se condene en costas al demandado.

LOS HECHOS DE LA DEMANDA

Dan cuenta los hechos narrados por la parte actora en su demanda de los

siguientes eventos y circunstancias:

a) De la valida celebraci{)n por las partes, el 17 de rharzo de 1997, del contrato
identificado con el nimero 2, cuyo objeto era la cons:t.ruccic'm de las obras civiles
de fa hidroelectrica del Rio Piedras, en el Municipio d;e Jericd, Antioguia, obrando
GENERAR S.A ESP. como contratante y NUCLEC PROYECTOS Y
CONSTRUCCIONES $ A’ como contratista. o ;

b} De la realizacion de fas obras civiles superficiales';_ y de la casa de maquinas
requeridas en ef proyecto hidroeléctrico, y los trabajos adicionales vinculados a su
construccion, como objeto materia del contrato. .

¢) De las obligaciones cohvencionales de la sociedadécontratista consistentes en:
acatar los seﬁalamientos_e instrucciones de la entida'd contratante; el suministro
de materiales y equipos, la mano de obra, y, “en general fos frabajos necesarios
para el desarrolio de su objeto contractual’, el mismo que por razones obvias se
enconiraba “igado af desarofio completo de la obra y al cumplimiento que de sus
obligaciones adelantare la contratante”. E

d) De la enunciacion precisa de las obras y actividades constitutivas del contrato,
a saber; Obras de deriv‘a'cién, de conduccidon, de [a céntrai, y adecuacién vy

sastenimiento de la via Puente Iglesias-Jerico.
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€) Del pacto del valor del contrato por precios unitarios reajustables, que implicaba
‘la responsabilidad exclusiva en cabeza del contratista de' todos los fiesgos
inherentes a {a rejecucfén de la obra”, '
fiDela cuantia del precio del contrato, fijada en 1a suma de $3.3937152.103, mas
el IVA por la cantidad de $21°869.258; precio o valor suscept'ible de variacion
acorde con la eventual ampliacion del coentrato y a modificaciones en Jos términos
inicialmente sefalados, todo "debidamente soportado ed aclas de modificacion
bilaterai”.

g) De la relacion especifica y concreta de actas de modificacion del eontrato.

h} Del plazo de ejecucion de las obras, establecido en 590 dias calendario, a
partir de la firma del documento contentivo del contrato; término de duracion que
- podia sufrir ampliacién “de acuerdo a fos diferentes excesos que podrian
presentarse en las cantidades de obra”, ' |

l) De la manifestacion adél contratista en el contrato de conocer el proyecto y su
locatizacion, "al igual que. los aspectos que directa o indirectamente infiuyeran en
el mismo” y en cuantc a planos y especificaciones {a prevision de que el
contratista debia cenirse “al pliego de condiciones, a lés especificaciones fécnicas
y a los planos suministrados por EL CONTRATANTE", segun la clausula octava
del documento contractual.

i) De como, entonces, era obligacion de la contratante “emitir a tiempo las
especificaciones técnicas y los plancs necesarios”, implicitamente en coordinacion
can la contratista a efecto de evitar sobreposicién en los trabajos; deber de la
contratante que ademas se hallaba contemplada en el pliego de condiciones.

k) De la inabservancia de la contratante del numieral 2.6 de ios planos y
especificaciones que establecia que “los planos de construccion deberén
suministrarsele a EL CONTRATISTA con 60 dias de anticipacién a la fecha
indicada en el programa de consfruccion agprobado, para infciar la aclividad
respectiva”. La demandante le endilga a GENERAR S.A incumplimiento de su
obligacidn de entregar los planas con |a antelacidn pactada, fuera de gue en varing
oportunidades éstos, luego de entregados, fueron cambiados de manera unilater
por la contratante y sin: inforimar oportunamenic 2 W sonbalista, Sitaatai .
determind para esta Ultima cormpuiiia fd sl G0 de su CTOROUIETI W i,
pese a lo cual fa sociedéd coniratante &i le exigia a aquella el cumplimiento
rigureso de las obras. '

1) De como, pues, el retraso injustificado y reiterado en la entrega de fos planos le

ocasiond graves e ingentes perjuicios a la contratista, gue motivaron la
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presentacion de las “Soficitudes de Reconocimiento No. 1y No. 2" La primer& de
marzo/99, comprendia los sobrecostos en gue habia incurrido la reclamante. La
segundai._gj:e junio/99, indicaba en concreto 1os perjuicios de la contratista,
contractuales y 7éxtraccmtr‘a::tuales, causadas por la contratante.

m} De la descripcion de “Jos hechos constitutivos de los perjuicios o extracosfos
ocasionados al demandante”, relacionados especificamente con; EXCAVACION
TUBERIA A BAJA PRESION; DESVIO DEL RIO; MAYOR DESTINACION DE
RECURSOS: y PERJUICIO INDIRECTO CAUSADO AL CONTRATISTA.

n) De como en definitiva “los cambios en las especificaciones y disefios, demaras
en la entrega de disefios (conduccion a baja presion y. desvio del rio), maora en los
pagos de actas de obra y ofros incumplimientos de la interventoria y/o Generar
S.A" ocasionaron “mayores costos directos e indirectos durante la ejecucion de
las obras para NUCLEQ S.A....." 3

i) De 1a terminacion del contrato el 30 de abril de 1999, "pese a fos contratiempos

presenfados y fundamen;‘élmente la mora en los pagos”.
LA RESISTENCIA

En su respectivo escrito de contestacion a la demandé, la sociedad accionadé se
pronuncid sobre los hechos de |a demanda, aceptd algunos, tolal o parciatmente, y
negd otros para, finalmente, oponerse a las pretensiones e inlroducir las
siguientes excepcicnes de fondo ¢ mérito: _ .

1. IMPERICIA DEL DEMANDANTE EN LA REALIZACION DE LAS OBRAS, que
fundamenta en la “faita de EXPERIENCIA y CONOQCIMIENTOS en la gjecucién de
este tipo de OBRAS, lo cual constituye una CULPA...del demandante” o que se
refleio en: @l manejo del cauce del rio, en la construccion del azud, en el personal
profesional empleado, en la propuesta inicial del lugar para la construccidn de la
via de acceso, y en ser la primera obra de esta n%aturéleza gue ejecutaba la
contratista. ‘ '

2. INEXISTENGIA E INEXIGIBILIDAD DE LA OBLIGACION INDEMNIZATORIA
(Caducidad), que basa en lo acordado en el siguiente aparte del contrato y del
pliego de condiciones: “2.6. PLANQS Y ESPECIFICACIONES. 2.6.1.
Generalidades. Con la debida anficipacion para que ;éf in,‘tervenfor pueda tomear
oportunamente las medidas del caso, EL CONTF?A?‘ISTA debera notificar por
escrito al inferventor, cuando el planeamiento de los trébajos 0 se gfecucion pueda

retrasarse por la falta de cualguier plano, en esfe caso, conjuntamenfe con la
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nofificacién mencionada, EL CONTRATISTA deberd describir el plano requerido,
de porqué y cudndo se requerird y de los efectos de cosfos y plazos que sobre el
desarrolia de las obras puede tener fa falta de ese plano. Se entenderd que EL
CONTRATISTH:RENUNCIA al derecho a elevar reclamo alguno por ESTA
CAUSA en caso de NO PRODUCIR oportunamente la mencionada nofificacion...”,
y alegandc que el contratista no realizd notificacién;alguna por falta de ningdn
ptano.

3. MALA FE DEL DEMANDANTE, toda vez que en la demanda no informé que “gf
PROGRAMA INICIAL habia sido cambiado en VARIAS OCASIONES, siempre a
peticion suya y por causas imputables a éf, pues durante la efecucion de las obras
se mantuvo afrasado y no podia cumplir siquiera sus nuevos y propios
programas”. ,

4. LOS CAMBIOS PLANTEADOS PCR EL CQNTRATANTE DEB[ERON
FACILITAR EL TRABAJO DEL CONTRAT!STA; fundada en que las
modificaciones en las E)b"ras por parte de la demandada facilitaban la labor de |a
demandante. _

5. NO APLICABILIDAD DE LA CLAUSULA COMPROMISORIA; por falta de
vigencia de |a misma, pues el confrato conciuyo el 30 de abril de 1999, segin
confesion efectuada en el hecho 25 de la demanda, y ia solicitud de integracion
del Tribunal arbitral se hizo el 7 de julic de 1999, 6 sea cuando ya no aestaba
vigente el contrato. ' '

6. LA GENERICA, consagrada en el articulo 306 del C. de P.C., asi como fas de
PRESCRIPCION, COMPENSACION Y NULIDAD RELATIVA, aunque estas tres
dltimas no se precisa'rqn en cuanto a las circunstancias facticas que las

configuran.
REPLICAA LA EXCEPCIOENES
En su debida oportunidad, la parte demandante se refirié a las excepcicnes de

fondo propuestas por GENERAR S.A., analizando y pronunciandose sobre todos

los medios exceptivos.

REFORWMA DE LA DEMANDA Y SU CéNTESTAClON

Como anteriormente se sefiald, NUCLEQ PROYECTOS Y CONSTRUCCIONES

S.A reformé la demanda exclusivamente en materia atinente a pruebas,
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solicitando [a practica de otras. GENERAR S.A. E.S.P. aprovecho el traglado de la

reforma para pedir también nuevas pruebas.
PRESUPUESTOS PROCESALES

Los doctrinantes del derecho precesal aconsejan que el juez “antes de afronfar ef
examen del mérito del conflicto de intereses planteado. a la jurisdiccién, debe
oficiosamente asumir ef estudio de dos aspectos formales: Los presuptestos

procesales y la Ieg:ffmac.'én en la causa por activa y por pasiva.

‘Los presupuestos del proceso son fas exigencias o requisites que deben
cumplirse para que éste pueda iniciarse, desarrollarse 'y culminar vélidamente",

Es pacifica la doctrina en torne a la identificacion de los siguientes presupuestos
procesales, a saber: “.. competencia, capacidad procesal de las partes, demanda

en forma y orden riguroso del proceso™,

Tiene que ver la competencia con la circunstancia esencial de que “ef juez que va
a definir el proceso sea ef lamado por la ey a hacer!o;._..”’. Ya el Tribunal se ocupd
suficientemente del tema de la competencia al declararla en la primera audiencia
de tramite, y sobre el particular remite a lo que alli se éxpuso, reiterando gue es el

fallador apto para decidir 1a litis.

Sobre las partes vy su cépacidad, se advierte que ios‘ sujetos invoiucrados como
provocante y provocado en este arbitramento, son personas juridicas cuya
existencia se encuentra,acreditada en el expediente Cbn.ios certificados que para
ellc reclama el sistema pr’obétorio, condicidn de {a que nace la capacidad para ser
parte; y ambas con capacidad procesal en razdn de que han comparecido al
arbitraje a través de sus érganos de representacion, éégun to proclaman aquellos
mismos certificados. También militan en los autos 10s poderes otorgados a los
abogados péra actuar en el proceso, con lo que se prueba el derecho de

postulacién —ius postulandi- de las partes.

' Dr, José Fernande Ramirez Gomez, Cddigo de Procedimienlo Civil Comentado Pag. 365.
? Dr. Jaime Azula Camacho, Manual de Derecho Procesal Givil, Tomo |, Pag. 40.

Oskal Von Billow, cilado por Azula, ibidem, Pag. 38,

* Hernan Fabio Léperz Bianco, inslituciones de Derecho Procesal Cwu Colomb:anc Pag. 708.
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El Tribunal ve sin reparo la idoneidad de la demanda y no observa a estas alturas
irregularidad o vicio durante el trdmite que hubiera atentado contra el
procedimiqnto lega! o vulnerado el derecho de defensa.
oy

Finalmente, para proveer'de fando, hay legitimacion en causa e interés para obrar
en los litigantes; esto es, por lo uno, coinciden los sujetos procesales con los de ta
relacion sustancial en conflicto, y, por lo otro, existe interés para la sociedad
demandante de que, en virtud de sentencia, se dectare el derecho que exige como
suyo, v para la compaﬁfa demandada de que no se acoja la tutela juridica pedida

por la actora.

De lo anterior se concluye que no hay dbice algunc para decidir ef mérito del litigia,

DEL LAUDO
Por voluntad de las partes, expresada en la clausula compromisoria de la que
deriva el Tribunal su competencia para fallar, el faudo que se expide o sera en

derecho y se adopta con &l voto unanime de los Arbitros.

CONSIDERACIONES PARA DECIDIR EL FONDO
DEL LITIGIO |

1. Aspectos previos:

El pacto arbitral presenta como caracteristica esenciél, la' de ser un acuerdo de
voluntades mediante el cual las partes, con capacidad para fransigir, se obligan a
someter sus diferencias a la decisién de los arbitros, quienes se encuentran
habilitados para fallar en fos términos que determine la ley, es asi como debe
tenerse en cuenta la siguiente normatividad: articulo 1° del decreto 2279 de 1989,
modificado por el articulo 111 de ta ley 446 de 1998, ariiculos 90 y siguientes de la
ley 23 de 1891, articulo 70 y 71 de la ley 80 de 199‘3 y articutlos 226 a 231 del
decreto 1818 de 1998, en cuanto refiere los limites v aféancés de la justicia arbitral
en asuntos susceptibles de transaccién. :: |

La Constitucion Politica de 1991, consagré la posibiﬁdéd de que la administracién
de justicia fuera ejercida por conciliadores y arbitros, al disponer en el inciso 4° del
articulo 116 lo siguiente: “Los particulares pueden ser investidos transitoriamente
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de la funcion de administrar justicia en la condicién de concifiadores o en la de
drbitros habilitados ,oof las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en

fos términos que determine la ley”

.,
5
A

El alcance de la disposiéic’nn- constitucional y |os |limites de |a misma, en relacidn
con la administracion de justicia por parte de los arbitros, fue fijado por la
Honorable Corte Constitucional en sentencia C-294 de julioc 6 de 1995 El
Honorable Conseio de Estado también ha estudiado en general, como igualmente
to ha hecho fa doctrina, la naturaleza juridica de la decision arbitral; se ha dicho

por esta corporacian:

“.. a la decision de los arbitros, quienes estén
transitorfarnente investidos de fa funcion de administrar
Jjusticia. y profieren una decision o laudo. que, por
mandato feqal, adquiere la misma calegoria, juridica y
los mismos ‘efectos de una sentencia judicial...

En efecto, ef arbitro es un juez de excepcién, con
cardcter exiracrdinario, y en esa condicidn ejerce su
funcion respecto de intereses particulares, siempre y
cuando sean susceptibles de transaccion ©
esencialmente negociab!es"5 .

Resulta incuestionable §a naturaleza jurisdiccional de los arbitros, quignes
participan de atributos inherentes a dicha actividad, y al momento de asumir su
competencia, adquieren los mismos deberes y responsabilidades de quienes
gjercen de manera permanente la jurisdiccion, sus funciones son publicas porque
administran justicia, asi sea para el caso especificoj.y de manera {ransitoria y

excepcional.

La clausula compromiscria tiene su fuente juridica en el contrato, su finatidad no
es ofra que la de procurar la solucion rapida de los eveniuales conflictos entre las
partes que lo celebran; debe entenderse que dicha clausula se extiende en

e relReon oo

principio a los conflictos que o s
contrato que sirvid de fuente, saivo -que ias pailes exciuyan delerminados
aspectos del conccimiento del juez arbitral, los cuales; como es |ogice quedarian
vedados @ su examen, y sobre cuye pronunciamiento se configuraria una
verdadera via de haecho; o bien, tampoco podran los arbitros examinar temas que
el legislador excluye de pronunciamiento por la justicia arbitral aun asf las partes [o
hubieran consagrado en el compromiso, lo que indefectiblemente devendria en

® Seceion Tercera, expediente N° 16394,
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ilegal y viciado de nulidad absoluta, entre tales aspectos se encontraria, fuera de

otros, lo referente al orden plblico®.

En lo que rééfﬁécta al cumplimiento o incumplimiento del pacto contractual, el
articuio 870 del Cédige dé Comercio dispone qué en casd de mora de una de las
partes, podra la ofra pedir su resclucion o terminacion con indemnizacidén de
perjuicios compensatorios, ¢ hacer efectiva la obligacion con indemnizacion de los
perijuicios maratorios y, guardando concordancia, .et articulo 1546 del C.C.
prescribe que en los contratos bilaterales va insita la condicidn resolutoria en caso
de no cumplirse por uno de ios contratantes lo pactado, y en consecuencia podra
demandar a su arbitrio |a resolucién con indemnizacién de perjuicios, o pedir et
cumplmiento del mismo. ¢con la debida indemnizaéic’m.- Esa es la norma de
conducta que establece la ley, y en caso de no procederse dentro de los dos
extremos del marco de configuracion legal del articulo 870 del C. de Ccio,, la
consecuencia es la déctarataria de la excepcion perentoria de peticion de modo
indebido, confarme al articulo 306 del C. P. C.

Sobre la situacién de incumplimiento contractual, v las facultades otorgadas a las
partes, contenidas en el articulo 870 del C. de Ccia., se ha dicho por la Honorable

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil, lo siguiente:

‘| fendmeno del incumplimiento por uno de fos
contratanfes de Jo pactado da lugar, 5i se frata de
contratos bilaterales, a que opere fa condicion
resolutoria’ técita, dando origen a favor del ofro
contratante que ha cumplido o esta presto a cumplir sus
propias prestaciones, al derecho alternafive para pedir
la resolucién o el cumplimiento del contrato, en ambos
casos con indemnizacidn de perjuicios. De acuerdo con
la ley ha establecido fa doctrina que esta accion de
reparaciéon _tiene la calidad de ~accesoria o
consecuencial de cualquiera de fas dos principales que
concede la ley alternativamenfe, para resolver el
contrato o0 hacerlo cumplir, y que por lo_ tanto no
procede su e,rerc:mo aislado.

Se ha entendtdo qgue a una demanda meramente
indemnizatoria, fundada en incumplimiento de un
contrato no extinguido, fe falta el anfecedente juridico
esencial de una de las dos acciones principales para
gue pueda realizarse uno de los fines ineludibles del
sistema de la condicion resoluforia tacita, esto es,
desligar a las partes de sus obligaciones destruyendo el

% yéase Consejo de Estado, Sala de lo Contenciose Administrative, Seccién Tercera, expediente
N® 16394, Laudo arbitral. Actor: Consorcio Hispanoaleman, dda ETMVA ML, docl(n Geman
Rodriguez Villamizar, febrero 23 de 2000.
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contrato o agotandolo, con el cump.’rm:ento cabal de las
prestaciones en &/ originadas”

En Sentencia del 28 de abrli de 1952, Ia Corte expresé:

'
P
1*.,

"l articulo 15486 del Codigo Civil dice gue el contratante
que se considere lesionado puede pedir, o la resolucion
del contrato o su cumplimiento, con indemnizacion de
perjuicios.:De esfa suerte, la demanda debe invocar uno
de los extremos enunciados y @ pedir, como
consecuencia, la indemnizacion a que se aspira. Si asf
no se hizo, quiere eflo decir que se pidid de modo
indebido, lo cual constituye una excepcién perentoria
que debe ser declarada.”

Y en fallo de la misma corporacion, calendado el 7 de abril de 1954, se puntualizé:

“La parte en contrato bilaferal gque' se considere
perjudicada por actos u omisiones de su contraparte, no
puede exigir de ésfa directamente la indemnizacion de
perjuicios, por falta de cumplimiento de las obligaciones
a su cargo, sino que debe demandar la resolucion def
contrato con indemnizacién de perjuicios, o pedir el
cumplimiento def mismo con tal indemnizacidn.”

El tribunal interpreta de manera amplia las pretensiones formuladas en la
demanda, deiandoc de lado el legalismo formal se identifica con lo postutado en el
articulo 228 de la Constitucidon Politica, el cual dispone que en las actuaciones
judiciales ha de prevalecer el derecho sustancial, obrando asi en concordancia
con el articulo 230 de la misma carta, que en su esencia, implica el sometimiento
de los jueces no al impefio de la ley sino al imperio del derecho. Por ello puede
afirmarse hoy dia que el juez esta obligade al orden j&sto, no esta sujeto al imperio
de la ley sino al imperio dei! derecho, porque |z ley injusta no puade ser derecho;
sobre el particular pueden consultarse las sentencia C-224 de 1994 y C-4886 de
1993 de la CORTE CONSTlTUClONAL; valga anotar al margen de’ las
consideraciones de la jurisprudencia nacional en torno a la materia, que esta.
distincidn entre lex y ius, fue fundamento de reflexion desde Tomas de Aquino;

en efecto:

‘La ley se a}‘rafga en la auvtoridad de un legisiador (es
“legislacia”), no proviene del ser sino es ef resulfado de
una voluntad que emite normas.  Muy por el confraric el
derecho, el cual no es considerado por Sanfo Tomds
dentro del confexfo sistematico de la ley, sino en el
marco de la doclrina de la virtud y, por cierfo, de la

¥ Sentencia del 17 de junio de 1948, Gaceta judicial - Tomo XV, Pag. 456,
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Jjusticia. £/ jus no es para &l una existencia de normas,
no es un esquema abstracfo pare ef actuar correcio;
es, méas bien, el actuar correcto mismo y la correcta
decision frente a la situacion concreta™

e i

En consecuencia, pese a la falta de técnica en la formulacion de las pretensiones
declarativas, se conocerd el asunto de fondo, teniendo en cuenta los fundameantos

que preceden.
2. Consideraciones particulares:

En el contrato N° 02 celebrado entre las partes, Generar S.A. E.S.P. y Nucleo
Proyectos vy thstrucciones S.A. para la construccidn de las obras civiles del
proyecto hidroeléctrico del rio Piedras, firmado el 17 de marzo de 1997, se pactd

la clausula compremisoria en los siguientes términos:

[%

"CLAUSULA VIGESIMA QUINTA: ARBITRAMENTO.
Cualquier diferencia que surja entre ias partes por razdn
de fos derechos y obfigaciones establecidos por las
mismas en el presente conlrafo, durante ia vigencia de!
mismo, relacionada con la aplicacion, interpretacion o
cumplimienfo de cualguiera de sus cldusulas y
disposiciones que no puedan dirimirse amistosamente
enlre elfas, se somelera a decisidn arbitral de acuerdo
con lo dispuesto en el Codigo de Comercio
Colombiano. Effallo def fribunal seré en derecho. Los
arbitros serdn fres, nombrados por la Camara de
Comercio de Medeflin. Queda entendido y convenido
que durante el curso del arbitraje el trabgjo se
adelantaré normalmente y los pagos se Nlevardn a cabo
por parte de EL CONTRATANTE en fa forma prevista
en este contrato” (resalto fuera de fexio). )

Se frata de un contrato bitateral ¢ sinatagmatico que son aquellos en que las
partes contratantes se obligan reciprocamente, es decir, en tos que la prestacion a
cargo de una de las partes estd compensada con la contraprestacion gue ella he
de cumplir en beneficio de la otra, 0 en los términos det articulo 1496 de! CC,
cuando las partes contraténtes se obligan reciprocamente.

El apoderado de |la convocante Nicleo Proyectos v Construcciones S.A., formulé

en su escrito las siguientes pretensiones:

“1. Que se declare que la sociedad GENERAR S.A.
E.S.P. incumplio el Contrato celebrado con NUCLEQ

# KAUFMANN ARTHUR, Filosofia del Derecho, Universidad Exlemado de Colombia, 1997, 2°
edicion, Pag. 262, o :
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PROYECTOS Y CONSTRUCCIONES S.A., celebrado

el dia 17 de Marzo de 1997, el cual tenia por objefo fa

Construccion de las Qbras Civiles del Proyecto

. Hidroelectrico del Rio Piedras, enlre ofras razones

" esfablecidas en Jos hechos de este libelo,
fundamentalmente en las siguientes:

a.- Entrega tardia de los planocs de Jas obras

b.- Mora en el pago de fas actas de obra

c.- Cambio en las condiciones de gjecucion

d.- Negligencia en la solucidn de las solicitudes def
contralista y en la modificacién de la ecuacién
coniractual en virtud de los imprevistos surgidos durante
fa gjecucion de las obras.

2. Que como consecuencia de la declaracion
precedente -la Sociedad Generar S.A. E.S.P. debe
indemnizar a la sociedad NUCLEQ PROYECTOS Y
CONSTRUCCIONES S.A. los perjuicios causados por
su actuacion durante fa ejecucion del Confrato, de
conformidad.con la evaluacion que para el efecfo hagan
los perifos.en el franscurso del proceso y segun lo
hechos narrados en esfe escrifo y fundamentalmente
fos resumidos en ef capitulo 1V de la demanda.

3. Que se reconozca que efectivamenfe duranfe la
gjecucion de la obra de que frata esta demanda
surgieron condiciones imprevistas y cambios en las
condiciones de efecucion por decisiones tomadas por la
Interventoria y la Contratante GENERAR S.A. ES.P.-
que desembocaron en cambios en fos parametros de
ejecucion inicialmente pactados entre las partes.

4 Que-consecuencia de la declaracion precedente
la sociedad Generar S.A. E.S.P. debe reconocer a favor

i de NUCLEQO PROYECTOS Y CONSTRUCCIONES S.A.-
fos exfracosfos causados durante la ejecucion del
confrafo relacionados en esta demanda, al variar las
condiciones pactadas inicialmente enire las partes y
surgir en fas obras condiciones imprevistas y camiyios
en el proyecto que lo hicieron mas oneroso para el
Contratista, todo eflo de conformidad con fa evaluacién
que para el efecto realicen los Sefiores perifos en el
transcursc del proceso. ) :

5. Que se conde (sic} al Demandado al pago del capital
debido hasta fa fecha y los infereses ‘de mora
correspondientes a la mas alta tasa de interés moralorio
permitida en ef mercado bancario, por fas acfas o
reportes de obra hasta la fecha no cancelados.

6. Que se condene al pago del capital e intereses de
mora a la mds alfa tasa permitida en el mercado
bancario en relacion con fa facturacién cancelada, pero
pagada extempordneamentes.
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7. Se proceda a actualizar las sumas que resulten def
numeral 2°.y 3°. de este pefitum.

8. Se condene en costas al demandacdc.”
i, i
Del tenor literal de las pretensiones transcritas se puede precisar que estas

corresponden a dos clases diferentes. La primera v la tercera de ellas son de las
denominadas declarativas, y las restantes en general propenden por el
reconocimiento indemnizatorio en las cuantias "que para el efecto hagan los

peritos en el transcurso del proceso”, beticiones segunda y cuarta,

3. De la ejecucion del contrato celebrado entre las partes:

Ef incumplimiento del contrato aducido por la convocante, lo estructura sobre los
siguientes supuestos facticos: a.- Entrega tardia de los planos de las obras; b.-
Mora en el pago de las getas de obra; ¢.- Cambio en las condiciones de ejecucion;
y d.- Negligencia en la solucidn de las solicitudes del confratista v en Ia
modificacion de la ecuacién contractual en virtud de Iqs imprevistos surgidos

durante |a ejecucion de las obras.

Se examinard, en consecuencia, cada uno de estos supuestos de incumplimiento, -
determinando su configuracién, alcance y efectos a fin de establecer e
incumplimiento o no, del acuerdo de voluntades plasmado en el negocio juridico
celebrado entre las partes. El analisis se hara metodolégicamente en el ordan que

se ha traido por el convocante en la pretension N° 1, asi:

3.a. Entrega tardia de los planos de las obras:

En cuanto a la entrega de planos y especificaciones por parte del contratante al
contratista, se refiere de manera especifica la cldusula octava del contrato, en uno
de cuyos aparies textualmente se lee: "EL CONTRATANTE suministraréd una copia
maestra de cada uno de los planos que se produzcan en desarrolio del proyecto”.
La clausula trigésima del acuerdo. contractual dispuso cuales documentos
formaban parte integrai d§| mismo, y entre otros se encuentra sefialado el pliego

_ de condiciones, en cuyo alcance y contenido se ha hecho centrar por el contratista

el incumplimienta por parte del contratante, en cuanto a que éste no entregd los
documentos de manera oportuna en los términos del numeral 2.6, titulaqo “Planos
¥ Especificaciones”, donde se establecit: "Los planos de constriccion deberédn
suministrarsele a el CONTRATISTA con 60 dias de anticipacién a la fecha
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indicada en el programa de construcc;én aprobado para iniciar la actrwdad
respectiva”. Para el Trlbunal no queda duda aiguna de que el pliego de
condiciones hace parie del contrato mcluswe por Ia doctrma se le ha Etamado fa
ley del contrato, maxume que as: se mcorporo ademas en la refeﬂda ciausula

trigésima.

Por lo anterior, no es valud “‘?l argumento de! apoderado de la contratante cuando
en su escrite de lespuesta a Ia ‘demanda,_ adu;o como fundamento que si el
contrato sdlo se firmd en marzo 17 de 1997 por eso los planos no se podnan
" haber entregado en febrero desconoc:tendose asi que conforme a la clausula
trigésima, el pliego de condlclones forma parte mtegra! del contrato amén de lo
expuesto. Aungue desde el punto de vista practlco es cierto que el contrato sdio
se perfecciond al momento lde - su ﬂrma resulta mdnscutable la voluntad de las
partes en la formacion y: materlahzaclon del negocuo jUI‘Id|C0 en cuanto al animo’
de incorporar y dar va!idez al refendo pilego de condlcmnes, el cual fana[mente
" hizo parte del COI'W'EI"IIO H

De la entrega tardia de los pianos de las obras ]os cuales se debian reclbar por el
contratista con 60 dias de antlclpamén se \rale la demandante para invocar una
ruptura del cronagrama.de trabajos pues si su m:mac;on se fijo en el programa
general de construccion para el dla 1° de abril de 1997, Ios p]anos debian haberse
entregado en febrero 1° del mlsmo afio, cosa que por el contrarlo solo comenzé a
hacerse de manera parc:a! en junlo 18 de 1997 por parte de la interventoria pese a
que en el acta N° 003 de marzo 20 de 1997 (fl. 68 cuaderno N° 4) se solicitaron en
los siguientes términos: "EI contrattsta considera necesario fa entrega de p!anos

con 60 dias de anrelac:én como fue acordado”.

Del atraso en la entrega - de [os pianos se da cuenta de manera relterada en las
diferentes actas de cormté y en la documentacrén contractual existente en el
proceso, para tal efecto ‘se. puede observar en el cuaderno N° 2 anexos de |
demanda, los folios 3- 9 11 12—16-44—48—52-62—68—99 '104 111-117-124-131-137-
144-150-166 y 168; y en el cuaderno Ne 4 de replica a las excepmones los folios
107-120-132-142-146-158 y 167 destacando que a foilo 60 se :nsréte de manera
concreta en la entrega de {os planos con 60 dias de anhcnpacmn a la fecha
programada de construcmon mrentras en’ general en los demés solo se

sollcltaban
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Pese a todo lo antenor resu[ta tguaimente ClEl’tO que en ei pllego de condlc:lones
el cual hace parte mtegrai del contrato ~'se reltera -, se establecid-en el numieral
2.6.1. el procedimiento a segulr en caso de que el contratista se viera afectado con
la demoraen la enirega de aigunos de Ios planos lo que se hizo en Ios s:gmentes

términos: L i‘-g

b ‘-'

"Con la deb.rda antfclpac:dn para que el interventor
pueda tomar oportunamente las medidas .del caso, el -
contratista deberé notificar por escrito al
interventor, cuando el planeam:ento de los trabajos
o su EJECUCIén pueda retrasarse por la falta de
cualquier plano, en este caso, conjuntamente conla ..
notificacién menc:onada, el - contratista debera =~
describir el plano requendo, de por qué y cudndo se
reguerird y- de; fos ‘efectos de costos y plazos que .
sobre el desarrollo’ de las obras pueda tener la falta -
de ese plano Se entenderd que el contratista
renuncia al derecho de elevar. reclamo alguno por
esta causa.en caso de no. produc:r oportunamente .

la menc;onadaﬁnot:ﬂcac:én ' .

x|

Existia un mecanismo o proéedimiénto objsti\{ro de’configuracic’m'contractuai ‘yel

contrato es ley para las partes que obhgaba al contratista a sujetarse al mismo, ¥

na lo hizo, renunciando asn al derecho de elevar rec]amos por esta causa, en los
& 'ab initio, ‘en’ el acta N° 004 del 3'de abril de

términos de lo pactado; lncEUSI :
1997 se le advirtio por Ia mterventoria aSl que se debe cemr a las
especificaciones en fo. referente a este punto y debe entregar por escrito y
con antelacion para cada caso los mconvementes y atrasos en que incurra
debido al retraso en; la entrega de. planos para proceder a- cualquier

reclamacion”’ Y pese a esta c]ara advertenma no dlr:gio el contratista su

conducta en tal sentido, _obrando negligentemente pues contaba con un
procedimiento v metodolog:a de cuya lnobservancla se deducen. consecuenmas

juridicas graves. ; a
li

e

De otro lado, sobre el top1co en cuest:on valga resaltar que el contratlsta desnst:o
del derecho consagrado en Io atrnente ala recepc:én de los planos con 60 dlas de .
anticipacion, derecho que“ declmé al no hacer uso de IQ§ mecamsmos
procedimentales fijados bllateralmente y que como es obvio tenlart fuerza
vinculante para las partes no debe olwdarse que durante la ejecucian del contrato,
la diligencia es una verdadera ob!igamon pero mas aun causalmente la entrega
retardada de los planos no Ia consmiero el contraﬂsta en su momento mcmdente en

la ejecucion de las obras y no en otros terrmnos puede colegirse 1o manifestado
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:{ : . .
por éste al comienzo del desarrollo del objeto del contrato en efecto el acta N° 010
de! 29 de mayo de 1997 md:ca como adeO . no tener. mconvementes para

 dar cumplimiento a ios: p.’azos pactados” (ﬂ 76 y 87 cuaderno N" 4)

:;.
Sobre el punto de la entregr; ¥ recepclén de Ios planos de manera oportuna por
parte del contratante y del contratasta se tlene en consecuenc:a que conforme alo
expuesto, ambas partes tnpumpheron Y tratandose de un contrato bliateral
conmutativo y oneroso,’ resulta v1ab[e apllcar por’ anaiogla lo expuesto por la

Honorable Corte Suprema de Justlc;la con relacién a lo descnto en el articulo 1546

~del C.C., esto es, en Ios contratOS bl!aterales en Io atinente ai mcumpltmlento

mutuo:

"... En el &mbito de los contratos bilaterales y en cuanto - - .
toca a la facultad legal que, segin los términos del -
artfculo 1546 dsi Cdd:go Civil, en eflos va implfcita la de -
obtener la resolucién; por incumplimiento, hoy en dia se
tiene por verdad sabida que es requisito indispensable
para su buen 1suceso en un caso determinado, la
fidefidad a sus’ comprom:sos observada por quien esa ;
facultad ejerc:ta Lo natural es enfender, entonces, que

no hay lugar a reso!uc:én de este linaje en provecho de
aquella de;'las partes que sin' motivo también ha -
incurrido en, falfa y por lo.tanto se encuentra a suvezen . =
situacidn de: incumplimiento jurfdicamente refevante..., . :
sentandose asfun crterio general que por cierfo deniva
de una arralgada ‘tradicién  doctrinaria en €l pals, de -
suyo onentada a evitar que {a acci6n resolutoria pueda
llegar a convertirse_en.un medio puesto en manos de . .
maliciosos mcumpl;dores para sustraerse con ventaja al -
rigor normativa: que- a los -contratos vélidamente
celebrados les es consustancial, y de conform:dad por

el cual esta,Corporaq:_én tiene.dicho que ... en caso de

que todas las partes' que cefebran un contrato sean
negligentes en.el cumplimiento de sus obfigaciones, -
para las cuales ni-aley ni-el contrato sefalan orden
de efecucién,. la - solucion de la doctrina, no
pudiéndose consrqe_rar como morosa a ninguna, es ..
fa improcedencia para todas de Jas dos acciones .
qgue alternativamente conce_de el inciso 2° de
articulo 1546 de.' Cédrgo C.rwl i '

7

Srrge
1‘“

3.b. Mora en el pago de las actas de obra:

® Sala de Casacion Civil, sentenc:a del 1 de dtmembre de 1993 MP CARLOS ESTEBAN
JARAMILLO S.
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El articulo 1524 del C.C. preceptua que no. puede haber oblagacuén que no tenga

una causa real; es por ello en contrano que se debe el reembolso de las sumas
que se obtienen sin causa suflc:ente Asi Ias cosas nadie’ puede obtener ventajas
en su peculio a expensas del patnmomo ajeno sm una causa que To Justifique todo
lo cual se traduce en e] pnncupuo conomdo como "ennquec.'mfento Sin causa” o]
bien, en un abuso del derecljm en Ios termlnos del articulo 830. del C.de Ccio. Y
en este proceso resulta incuestlonab[e que Ia contratante aun debe al contratlsta
las Ultimas actas de obra y la mayor permanencua on'la mlsma como tamblén
interases de mora en el pago de actas lLos: supuestos féctlcos que demuestran tal”
situacidn, y que, consmuyen una ‘base objetlva y cuerta dada su exnstencna y
acreditacion en el proceso son Eos 5|gu1entes B '
: H . _ o

En el hecho 23.4.2 de Ia demanda se af“ rmé “Sin embargo y pesé al
cumplfimiento contractuaf de Nucfeo Proyectos y Construccrones SA ‘Generar
S.A. ES.P, comenzo & mcumplrr con ia cancelac:én de las facturas de acfas de
’ obra, lo que sumado a Ia mayor destmacrén de recursos gue. fuve que empa'ear fa
contratista a fin de cumpfrr con el programa contractual la Hlevo poco a poco a ver
dismintido su caprtal va ver compromet:do su normbre en ef medio”.

Hi

1
t

En [a contestacion de la demanda ‘en lo pertmente se expuso "Ai hecho 23.4.2.
Es cierfo que aigunas obras estén pend.renfes de -ser cance!adas por fa

L]

contratante”.

En consecuencia, este hecho fue admltldo por la demandada en Ios térm:nos del
articulo 92, numeral 2° de C P. C modn‘" cado por el decreto 2282 de 1989 mod
43. ;"

Y aungue este hecho es claro bien vale la pena reseﬁar como en la
correspondencia contractuaf Ias partes se ocupan del tema, asu '

En comunicacion del 16 de dlc:embre de 1998 drrlgida al contratante se Ie expone
“.. ante ef :ncumplrmfento en los desembolsos de- actas yfa o c:n'andad de los
recursos futuros para ef pago de los trabajos a desarroilar ‘ha. (s:é} fa; fecha fa
mora en los pagos confmua ¥ Nucfeo Proyectos ¥ Construccrones S.A. no ha
podido desarroflar las act:vrdades de construccrén comprometfdas enel acuerdo”
Se refiere el comumcado ai los: convemos bl!aterales llevados a cabo con la
interventoria, donde se conv:no ademés el reconocimiento en tlempo y ‘diner6 de
una prorroga at contrato. hasta el 15 de d[membre de 1998. A la fecha del 16 de
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dlClembre ese acuerdo no habua s:do Iegal:zado por Generar "Lo cual nos ha
impedido su facturacion que cons;deramos por demés venc:da” (fl. 82 cuaderno 1

demanda).

Dentro de la misma- corres'pondenma contractual en el comumcado del 3 de
marzo de 1999 se aflrma que Generar 5. A E S.P.; desde el mes, de octubre de
1998 ha incurrido en atrasos con los pagos con Ios cuales se habla compromet:do
{fl. 87 cuaderno N° 1). -~ ' '

; _ 4 ‘
En ef cuaderno N° 3 a foilos 79 y 80 se andrca io que se debe por el contratante al
contratista a dlCJembre de 1998 A

Respecto a lo conmgnado sobre 2 matena obrante en Ias actas de programacmn
de obra existentes en el cuademo N° 2, se destacan entre otras las mgu:entes
- v Acta N° 081 del 5 de novuembre de 1998 La mrerventor[a le pfanted al

’ contrat:sta dos aiternanvas para Ia fermmac:én de Ias obras La . primera
consiste en reconocer af contratrsta ef valor correspondrente a un mes de
administracién para: termmar fodas fas obras faltantes, mcluyendo las
adicionales entregadas hasfa Ia fecha este valor se ca!cularé coma cosro
indirecto de la propuesta d:wdrdo entre 20. La segunda’ cons:ste en no
reconocer ninguna ao'mm;strac:én y solo se termrnen las obras que estén
deniro del contrafo entreg?das con el deb:do p!azo” (. 1 17) : :

v Acta N° 082 del 12 de nowembre de 1998, “La rnferventona Jnforma que el
contrato con Nucleo F’ Y C termmé ef 31 de octubre de 1998 el contratista
informé que cons:dera aceptabie la propuesta presentada por a mterventorfa
en reconocer ef valor correspond:enfe a un mes de admrmstrac:én para
terminar la cbra” (fl. 124)

v Acta N° 084 del 26 de nowembre de 1998 =) contraf:sta mformé que en la
tlfima negociacion de reconocrmrento de admm;srrac:én se amp!fé e! plazo del
conlrafc hasta el 15 de d:crembre de 1 998" (fi 126) : ‘

v Acta N° 087 del 17 de diCiembre de 1998 = contrat;sta mformé Tambrén
informo que el gerente de Nucfeo P.YC. SA. despues de: comumcarse conel .

- gerenfe de Generar 8. A fue mformado que no e serdn cancél‘adas Jacturas
posiblemente hasta fnes de febrero de 1999 por lo antenor se le propuso a
Generar S.A. reiniciar acttwdades pamr del 12 de enero de 1 999 en la fecha
se liene una nueva reun.-én entre las partes y segun lo que se acuerde se .
podré modificar lo propuesto por ef contratista '
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Desde el punto de wsta mdgc:arlo resulta de lnterés tener en’ cuenta un aspecto
que examinado en su contexto confluye de. manera armanica con ios otros medios
de prueba existentes con relar:ton al tema, y es el acta de moduﬂcacmn bl]ateral N
5 al contrafo, y aunque no se hubtera firmado estructura en Verdad un. md:c:o se
expresa en la clausuia prlmera que ésta t|ene por objeto "Hacer un
reconocimiento econdmrco por boncepto de mayor estadra para cubrir los gasios
administrativos en que mcurra e! contransta hasta termmar !as obras objeto del
contrato” (fl. 71 cuaderno N° 'I) . ' a
- lgualmente hacen referenma al tema Ias actas N° 093 de marzo 4 de 1999 la N°
094 de marzo 11 la N® 095 de marzo 18 y la N° 096 de marzo 25 del mlsmo ano

i
L :l
L
i

Y testimonlafmente sobre @l punto se corroboré lo ssgwente

“Toda la relac:én fue muy. amrgable, hasta ef final.
Incluso fermmando el contrate hubo reconocimientos al
confratista porf ialgunas... reconocimiento por mayor
estadfa; reconoc:m:entos econdmicos.. PREGUNTADQ:

¢ Econdmicos? CONTESTO: 8, pero todo dentro de la
mayor informalidad. .Realmente en la. documentacrén-
que recoprlamos no . vimos . otrosfes, no  vimos.
modificaciones al contrato formales, como usualmente -
se acostumbra.’} (Testimanio del.doctor Mlguel Anton:o
Rey Sastoque ﬂ 29. del cuaderno N" 8).

Respecio al testlgo Jorge A!berto Slerra Arboleda aunque; el apoderado de ia
convocante, solicité al Tnbunal dar aphcacuén al artIculo 218 del C P.C. (fl. 100 del
cuaderno N° 8), la tacha de: sospecha del test:go no procede por la sola razén
objetiva invocada, toda Vez qa.:e dentro del anahsms cﬂtologmo Ea emstenma de fa
razdn aducida, no descahfica de manera autométlca el contenldo del mismo. Es
clara regla que en matena de valoracuon testlmonlai debe el ]uez tener en cuenta
no solamente aspectas de eficama que- algunos identlflcan como de. naturaleza
subjetiva, en cuanto a a hab:hdad flsmléglca (Art 215 Y 2186 del C P.C. ) ¥ moral
{Art. 217 del C.P.C.), suno ademas tener presente las condlcmnes de forma que se
refieren a la situacion en que se produce 8l teshmonno ¥ frnalmente ¢l contenido,
que alude a los aspectos 1ntr|nsecos que imponen el eSCﬂ.ItII’IIO de !a verOSIm[l[tud
o no, del carécter dubltatwo o asertivo del dlcho determmac;on de curcunétanmas
de modo, tiempo y lugar de su percepcrén y dentro de este aspecto de contenido
igualmente se incluye el caracter extrlnseco 0 sea, !as contradlcmones frente a
otros testimonios consnderados como mas ftables Exammado ol testimonio bajo
fas reglas de valoracmn encuentra el Trlbunal que reune Ias condlclones de
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validez y eficacia pertmentes pues la séla circunstancua de ser accmn:sta de la
firma Integral, no es razén suﬂmente para descartar su contemdo méxime’ que

guarda relacion y coherenc:a con aspectos objetwos di]ucudados a través de otros
medios probatorios dlferentes en consecuenma no consudera el Tnbunal

sospechoso su teshmon:o e
N

RN E

Es asi como en la materia cuyo andlisis nos venimos ocupando dijo el testigo:
: S : T ‘ '.: . ; .

"PREGUNTADQ: '¢Y recuérda:- usted  cudnfo - se
-reconocio. por esa mayor permanencia? - CONTESTO: —
Si doctor, de la primera mayor permanencia hasta el 15

de diciembre de. 1998, fue por un valor de $55°000.000

y & partir de ‘enero- de: 1999 -fue por- $39°000.000 --
mensuales, : por:3.75 meses. " EL TRIBUNAL (Doctor.
Henao Hidron): Yo quiero tener acd ese dato; hazme el
favor Alvaro de repetir GENERAR: admrtro mayor- .
permanencia en la obra a NUCLEQ por cinco meses.
CONTESTQ: For cinco meses no, perdén. REANUDA
APODERADO. :PREGUNTADO: '¢ Recuerda usted en
donde se piasmaron ‘esos reconocimientos y - esos
estudios que hizo la- rnterventorfa en. relacién con. fa
mayor permanencia- en obra?, ;Dénde se plasmaron,
concrefaron? CONTESTO: Los $39°000.000 de mayor
permanencia fue -una propuesta del coniratista
acordada cqn la interventoria... -Sin embargo de fodas

maneras 'facturaron todos lo - meses . de
reconoc;mrento "PREGUNTADO: ¢interventoria aprobé EEE
esos reconoc:m;entos’? - CONTESTE: . Si

PREGUNTADQ: ;Usted aprobd esos reconoc:m:entos’P
CONTESTO: §I. PREGUNTADQ; ¢Y o indispuso a. .
usted esos reconocimientos en re!acrén con las causas
qgue motivaron? CONTESTO: “No, 'a mi no me -
indisponen -esas. cosas. A mi no me indisponen cosas

de esas. Yo estoy trabajando " (fl 98 cuademo N° 8)

En lo referente al testlmorno del c{octor Serglo Ortega Restrepo obrante a fohos
111 al 126 del cuadermo N° 8 .en cuanto a Ia tacha propuesta por ol apoderado de
la parte provocada, consndera el Trtbunal que en verdad el contenido de su dicho
patentiza una marcado lnteres expiicab[e en razon de su . condicion de
representante legal suplente cargo que ejercu.'a en propiedad pero que lo |mpuiso
a tomar una posicion protagémca Y defenswa en 5u drcho apersonéndose de las
pretensiones formuladas en Ia demanda de una manera tal que nojda cuenta de
hechos, como deben hacerlo los’ testlgos sano que una ¥ otra vez fija en.sus
palabras el compromaso ‘de Nucleo como su propao mteres En consecuenc1a
procede la tacha formulada ' '
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El doctor Victor Manuel Mol:na Vésquez a fohos 186 y 188 del cuaderno N¢ 8,
sobre el tema, puntuahzé ' ‘ :

"CONTEST_O: Perddn, ‘entendi-mal la pregunta ahora.
Si. O sea, siempre se. discutié:con Integral, con el
gerente de NUCLEQ, e/ director del proyecto, que. era -
yo, y los: resrdentes y director. de .interventorfa” de
Integral. Y -se flegé -al acuerdo. de. que nos iban a
reconocer esoli PREGUNTADQ: ;Y no sabe si'lo
‘pagaron? CONTESTO No:le sabrla decir’ PREGUNTA
EL TRIBUNAL: {(Doctor Henao Hidrén) ¢Pero hubo un
acuerdo sobre reconoc:m.rento‘? CONTESTO. :8/ sefior.
Hubo un acuerdo sobre reconoc.rm:ento en ese fiempo...

En octubre 'z agosto  Jjas “actas se pagaban _
opo#unamente b (ﬂ 189 cuaderno N° B) - .

No debe olvidarse, que Ios pnncrplos de la Justlc:ia contractuai son aquellos que se

origntan a !ograr el méx:mo de’ proporcronal;dad entre las presfac:ones los
. beneficios y las .rmpos:c:ones asumidas ¥ obtemdas por cada parte segtn ei tipo

" contractual. !mponen tanto unaf regla parala func.’ona!rdad del contrato, que sea
efectivo para Jos fines propuestos como. una pauta de- eqwdad para que los
resuffados alcanzados guarden armaonfa con ios nesgos y !os cosfos arrogados por
los sujetos de fa relacién contractual"w ' '

La contratante, en consecuenc:a mcumpllé con 18U oblugacuén de pago al
contratista, sobre parte de Ia obra,: deblendo tas actas Qe mes de octubre
noviembre y diciembre de 1998 y enero de 1999 y los traba]os realizados a partir
de febrero de 1999 hasta 1a termanacuon de la obra, cuyas actas no suscr:blé la
interventoria. Ademas no s€; cancelé Ia mayor permanenc:a de obra -del 27 de
octubre de 1998 al 30 de marzo de 1999 Establemda esta realldad de
incumplimiento contractual debe ordenarse como consecuenma natural su
reconocimiento y pago. Sm embargo eI Tnbuna! es conscrente de la situacion
probatoria que existe, no. en cuanto al lncumplimlento y dafio, cuya constatacién
se torna inobjetable, smo en cuanto a’'la insuflmencia relatlva de elementos
estructuradores para la cuantlﬂcaclon se acud|ré entonces ala equldad como un
criterio de valoracion pues "El derecho es un mstrumento fnal.rsta drspuesto aen su
conjunto para la rea!:zacrén de valores.  La aplfcac.rdn exegét:caf‘ Yy formai:sta
desnaturaliza su func:én socral Y deswrtua su - funcién construct:va ¥

' ALVAREZ ALVAREZ MARIA YOLANDA y RESTREPO LUZ MARIA Los principios Generales
del derecho en la contratacion prwada Revista facullad de derecho y ciencias polilicas Universidad
de Antioguia, Vol. LVII, N° 129 mayo de 1998, pag. 176 y 177.
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pacificadora™’. De ‘ailié.‘jqué una ‘cosa _e's‘a_ll;a_ existencia :del dafio y otra es la
cuantificacion del perjuicid La jurfsprudehcia del Consejo de Estado y de la Corte
Suprema de Justicia han aceptado la equ:dad por- via jurlsprudenc:al como
criterio cuantlflcador del perju:cm cuando no ex;ste prueba matematica exacta del
mismo'2.  Pero sobre estas conmderacmnes se yergue hoy dia disposicion !egal
gue ademds de ordenar [a reparamén lntegral del perjuicio, adopto la equldad

‘como un criterio de valoracmn asi lo dlspone el articulo 16 dela ley 446 de 1998,

haciéndose extensivo a cualquler proceso que se surta ante la administracion de
justicia. En aplicacion de la norma en cuestlén ha dicho el Honorable Consejo de
Estado: . ' '

“... el recto’entendimiento que ha de darse a la nocién.
de "valoracién en equidad", no permite al juzgador por
esta via y so. pretexto de la aplicacion de tal principio,
suponer la existencia de hechos no acréditados durante -
la instancia configuradores de los elementos axiolégicos
que fundamentan el juicio de responsabilidad. )

Por el contrario, la posibilidad de acudir al principio de la
valoracion de dafios en equidad, exige del fuez de la
responsabifidad, una ponderacion del dafio sobre bases
objetivas y clertas, que han de aparecer acreditadas en

la instanciai' y que, fundamentan: el poder ¢ facultad .
discrecional: que a 6/ asiste, - para complefar Jas .
deficiencias o dificultades de orden probatorio, sobre Ia
especifica matena del quantum Indemnizatoric.,

La Sala subraya que, el principio de valoracién en
equidad $uponé y exige que el elemento dafio
antijurldico dparezca debidamente acreditado en cuanto
a su ocurrencia y existencia,: quedando reducida la
aplicacion del principio a la exclusiva deferminacion del
quantum, cuando por razones varias, sea diffcil su
acreditamienfo .y, todo lo cual, con el propésito
fundamental, deconcretar una indemnizacién acorde y
razonable, habida consideracicn del elemento daflino,
posibifitando. de ‘ésta manera la efectividad del principio
informador i de-  nuestro - ordenamiento de Ja
mdemnrzac.'én de! dafo anti jUrdeCO "3
BDando por establecido e[ ;ncumpilmlento en el .page de las actas y la mayor
permanenc:la en obra,, aun no cancelada, con fundamento en las dansuderacnones
que preceden se hara la Ilqmdac:lon de dichos conceptos senaiando que se

reconocerd ademas el capital — no resuelto — mas intereses de mora de la

" , CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-142 de 1994

? Corle Suprema de Justicia, Sentenma dal 17 de junic. de 1938 y Consejo de Estado, sentencra
del 17 de noviembre de 1967.
'3 Seccién Tercera, sentencia del 12 de abyil de 1999, expeduente N° 11344,

¥
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facturacion cantelada. conforme al experticio rendido, y de acuerdo a lo estipulado
en el pliego de condiciones en su numeral 2.12.5. literal b, esto es, ia liquidacion
de los intereses moratorios se hard con base en la tasa del DTF vigente en fa
semana de efectuar el pago mas seis (6) punitos, teniendo en cuenta las fechas de
incumplimiente de page, en consonancia con lo indicado en el adendo N° 2, v se
procedera como lo sefiatan los peritos en los respectivos cuadros, que las fechas
de recibo de facturas son tomadas de la registrada en el sello impreso en las
mismas al momento de recibirlas, o del sello en la carta remisoria de la factura, vy
cuando no fue posible el establecimienio de la fecha se tomd la presentada por

Nucleo en su base de datos. En consecuencia se procede asi:

1. El con%ratan{e'pagaré al cantralisia ia suma de § 73'808.314 por concepto de
capital no resuelto mas intereses de mora de la facturacion cancelada, conforme a
la fecha de corte realizada el 13 de octubre de 2000 v de conformidad al cuadro N°
ADZ—AZ Com, que obra én QI cuaderno del dictamen litulado como respUeéla a
preguntas de complementacion y aclaracion. A esta suma se le aplicara el interés
moratorio mas alto autorizado por la Superintendencia Bancaria, a partir de! 13 de
octubre de 2000, '

2. En lo que respecta al :capitaf e intereses de mora por facturacion aprobada y
aun no cancelada, de acuerdo &l adendo N° 3 {AD3), con fecha de corte realizada
el 13 de octubre de 2000, que obra en el cuaderno del dictamen titulado como
respuesta a preguntas de complementacién y aclaracién, la suma a pagar por
parte de la contratante é.eré de $940°262.111, suma a la que se le aplicara el
interés moratoric mas alto autorizado por la Superintendencia Bancaria, a partir
del 13 de octubre de 2000.

3. En cuanto al reconocir.ﬁienlo de mayor permanencia en obra se cancelara a la
contratista por parte de la confratante, la suma de $ 198°900.000,00, teniendo en
cuenta que se encuentra“_ delimitada entre el 27 de octubreide 1998 v al 30 de
marzo de 1999, suma a la que se liega 'Iuegb de mulitiplicar el.nlllmero de meses,
cinco meses y tres dias;'l por $39°000.000 mensuales tal como se infiere,‘-fue
establecido por [as partes, ademés la 6ontratante pagara sobra cada mensualjdad
los intereses de mora a la tasa mas aita conforme to certifique la Superintendencia
Bancaria, hasta la fecha del pago.
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3.c. Cambio en las condiciones de ejecucion del contrato

~ El plazo de ejecucion del contrato fue fijado en quinientos noventa dias calkend_ario,

contados a partir de la fe@;ha de la firma de! mismo, que lo fue el 17 de marzo de
1997, sin embargo se concluyd el 30 de abril de 1999, e igualmente, se estipuld
camo aspecto fundamental el cumplimiento def programa de trabajo en cuanto a
plazos parciales, como lambién la posibilidacd de cambios en este punic dentrp de
las circunstancias sefialadas en fa clausula sexta que remite a la novena y décima

del acuerdo contractual.

Vale la pena destacar la referencia que se hace a ios cambios de condiciones de
gjecucién del contrato por la convocanle, en los numerales 23.1.15., 23.2.25.,
23.3.9, 23.3.10, 23.3.1‘1?. y 23.3.17., enlre olros, (cuadermno N° 1 demanda).
Algunos de estos aspectos, modificatorios de las condiciones de ejecucién, los
refiere a la mora en cuanto a la entrega de los planos ¢ a las modificaciones dé los
mismos, punto que ya fue esclarecido en el numeral 3.a, de este laudo; en cuanto
a las otras circunstancias, es importanle destacar como existid de manera
permanente durante el término de gjecucion de la relacion contractual, una serie
de modificaciones bilaterales © de comtin acuerde enire las partes, "que
imprimieron efectos juridicos diferentes a la ejecucion del mismo, pero tendientes
& su agotamiento; no en otro sentido se puede entender la pluralidad de prérogas
que acompanaron el desarrollo de las obras; actuando asi, las partes modificéron
o integraron el contenido dei contrato, y eso en aras de la mutua aceptacmn Y.
libertad de motivacién que les permite Ia ley™.

Y es lan abundante la prueba en este sentido, de uno y otro lado, que puede
relacionarse del siguiente' modo:

v" Cuaderno N° 1 demarjda

Mediante comunicacion de enero 15 de 1999, obrante a folio 84, se relata
come:. “Sin embargo p"ara esta fecha y como consecuencia fanto def atraso de
las actividades de excavaciones como de las obras adicionales solicitadas por
la inferventoria, como fueron... se acordd con Ja interventorfa una amp!fabfén

del plazo de 45 dlas con el reconocimienic econdmicoe de un (1) mes de

" SCOGNAMIGLIQ RENATO,. Teoria General del Canlralo, Universidad Externado de Colombia,
2" reimpresion, 1996, pag. 130.
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acfmfnfstracién a precios conlractuales a origen del confrato, es decir, .que
dicha ampliacion se exfendia hasta el 15 de diciembre de 1898"

El acuerdo anterior habia sido aprobado el 6 de noviembre de 1998, tal como
consta en el acta N° 26, a folio 85 donde se consignd; “.. cuando Ic_J que se
debe entrar a disculir en este momenlo es el reconocimienio del liermpo
adicional entre el dia 15 de diciembre de 1998 v ef dia de finalizacién de Ia
obra, fema que a todas luces es incierto en tanto no se defina el pago de fa

facturacion vencida, como fambién el de las actividades por ejecutar”.

Cuaderno N° 3 conteétacién cde [a demanda

Acta del 14 de mayo de 1998, obrante a folio 92: “C=f contralista entregd en ja
reunion a fa interventoria en medic magndéiico v escrifo, un nuevo programa de
obra, s¢ procederd a su andlisis”.

En comunicacion del 13 de julio chrante a folio 96, se anuncia como en comité
de obra del 9 de julio se hizo reprogramacion de cbra de la estructurade

caplacidn y reprogramacion del viaducto.

Cuaderno N° 2 anexos demanda

En acta N° 066 de'juli_o 23 de 1998, a folio 62, se lee: “Se deben reprogréfnar
Ios llenos def desarenédor para que inicien lo mas pronfo posible.,. se reiterd
en fa reunion la preobupacfén qbe existe debido a que a pesar de gue se
presenté una reprogrémacién, a la fecha ya se presentan atrasos y se estd
muy cerca de la ruta critica del proyecto”

Cuaderno N° 4 replica excepciones

En acta N® 010 de mayo de 1997, obrante a felio 76, se dice: "Bl contratista
informé que el proximo jueves § de junio enfregard una reprogramacion dé la

construccion de fa obra...”

- En comunicacion del 4 de junio de 1997, a folic 181 Integral le refiere a Niicleo
lo sigqiente: “4f hacer un control de pr’ogramacféh al 31 de mayo de 1997,
observamos que, en férminos generales, of mismo no se estd cumpliendo,
razén por la cual ' y de acuerdo con nuestras conversaciones telefdnicas,
soficitamos una reprogramac:én de todas fas actividades previstas, respetando

las fechas bordeadas estabiecidas en ef pliego”.
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En acta N° 035 del 27 de noviembre de 1997, obrante a {olio 146, se consigno:
“Sobre el programa de aobra la interventoria manifestd gue considera necesario
reprogramar la obra . corespondienie a Nicleo Py C S A ajustande of

programa al avance real hasta el momenio...”

En comunicacion del"ﬁ18< de diciembre de 1997, obrante a folio 48, se hace
referencia a la réprogramacion de la obra del proyecto. '

En acta N° 064 del 9 de julio. de 1998, que obra a folio 186, consta; “La
interventorfa le solicitd al confralisto presenfar una reprogramacion que se
afuste al estado real de la obra, ya que of programa vigenie se encuenira

completamente desfasado respecta al avance de la misma”.

v" Cuaderno de correspondencia Integral - MNidcleo

Comunicacion del & de febrerc de 1999 N® 173499 de Integral a Nicleo, se lee:
“Como se deduce. de fos acuerdes Jogrados, Generar acepta una ampliacion
def plazo de su confraio hasfa ef 1° de abril, razdén por la cual soficitamos
ampliar las pblizas referentes a cumplimiento del contrato”,

v~ Cuaderno N° 8 prueba oral

El testimonio del seﬁdr Miguel Antonic Rey Sastoque, recoge en cierta forma,
la totalidad de las circunstancias, y la voluntad que manejaron las partes
durante la ejecucion del contralo,, aspe_cit_j gue es resenado ademas, en los
otros medios probatorios ya indicados; en efecto dijo el testigo: “.. en ef
desarroffo del mismo hubo muchos acuerdos sobre reprdgramaciones, sobre
nuevos precios, sobre ampliaciones de plazo, sobre reconociniento de sbbre

costos, no hubo sanciones...” (fl. 43).

Aunque la contratante en los numerales 23.3.4,, 23.3.14. y 23.3.19,, entre otros,
de ia contestacion de la d?manda, atribuye |z responsabitidad en cuanto al retraso
frente al programa inicial de obra presentado por ef contratista por causas
imputables al mismeo, porque en su criterio éste se atrasd desde sl inicio de
ejecucion de la obra, hecho gue si bien es cierto fue compartido en su alcance y
determinacion de manera:conjunta, también conjuntamente fue saneado en virtud
de la conducta y manifestaciones asumidas por las partes. A partir de estos
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hechos y circunstancias debe aplicarse y preferirse la interpretacion auténtica
como principio rector en teorfa interprelativa; por ello Giorgi, citado por Claro
Solar, expone: “La fntérpretacr’én auféntica, en efecto adn en 'ma{eriei de
convenios, es la reina de lodas las inlerpretaciones.  Del mismo modo que en
maleria de leyes prevalece la interpretacion del legislador sobre fa doctrinal. asi en
la hermenéutica de los contratos, la inteligencia, el sentido que fe dan los

contratantes es el fare mds seguro para conocer la voluntad™”,

Las partes, una y otra vez reprogramaron las obras de manera explicita e implicita,
haciendo ajustes a la ejecucion y duracion del contrato, con lo cual
indudablemente _estaban imprimiendo efeclos diferentes, enlre otros, a ia clausuta
sexta que fijaba el plazo de ejecucion; frente al lema resulta pertinente traer a

cotactdn lo dicho por la doctrina;

“.. En otras palabras, si una de las partes se
compromete con fa otra, es porque esta se compromete
al mismo tlempa con ia primera. Es este compromiso el
que constituye la causa de la obligacion de aquel que a
su ver se compromete. Si hay compromiso, hay
efecucion esperada de este compromiso, ya que ifodo
compromiso. se adguiere evidentemente para ser
gfecutado. De ello se deduce que en un contrato
sinalagmdatico, la causa preside no solamente las
condiciones de formacién del contrato sino también
la ejecucion de este,"’®

Y el caracter del efecto relativo de los contratos como manifestacion del principio
de autonomia de la voluntad de las partes, significa en este tipo de acuerdos -que
las obhgacrones a que da origen son lntcrdependlentes 0 mexorablemento
reciprocas, imorimiendo una significacion y limites al papel de ta voluntad en el
negocio juridico, lo cual deriva en efeclos o modificaciones a una relacién juridica
ya exislente, que para el caso fue de manera consensual, Es por ello que se habla
de la “autonomia negocial’, como “a facultad de los particulares de ejecutar a_ctos
qgue, a diferencia de cuéjquier ofro supuesto de hecho y de los propios actos
Jjuridicos en senfido estricto, no solamente estén regulados por ef ordenamfenfo,
5ino que a veces sirven ,dara introducir “nuevas reglas” gue el ordenamiento hace
vinculantes para las partes (Autonomia, en efecto, del griego autos y nomos,
significa fiteralmente darse ley a sf mismo)™'”.

1’CLARO SOLAR LUIS, Chligaciones, Tomo Iil, imprenla Universal de Chile, pag 21,
LARROUMET CHRISTIAN, Teoria Genelaldol Contralo Val. 1, Temis, 1993, pag. 368.
" BIGLIAZZI GERi LINA, UMBERTO BRECCIA, Y OTROS, Derecho Civil, Tomo 1, Vol. 2,
Universidad Exlernado de Cuiombla Reimpresion I995 pag. 592.
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Estamos en presencia de‘iobiigaciones interdependientes o reciprocas, como ya se
dijo, derivadas del acuerdo de voluntades durante la gjecucion del contrato, lo que
posibilité ias modificaciones del mismo, luego hay que concluir que “Con eslto
vemos que la causa de la obligacion es una nocién que preside no solamente la
formacion del vincule contractual, sino fambién la ejecucion de fas pf'esfaciodes ¥
esto durante todo el perfodo necesario para dicha ejecucion... admitir que uno de
los contratantes esta obligado a efecutar, mientras que el ofio no ejecuta, 's'er:’a
romper la inferdependencia de las obfigaciones que es la esencia del contrato

sinalagmético™®.

Asi las cosas, no es procedenle la declaraloria de incumpfimienlo del contrato en
cuanto a cambic en las condiciones de ejecucion de la obra, con fundamento en

tas razones que se vienen de exponer.

J.d. Negligencia en la solucion de las solicitudes del contratista v

en la modificacion de la ecuacion contractual en virtud de los

imprevistos surqgidos durante la eiecucién de las obras.

El fundamento mismo de esta peticion es condensado en esencia, en el hecho 22
de la demanda, gue remite a las solicitudes de reconocimiento de dichas
erogaciones o sobrecostoé, nameros 1y 2, presentadas en marzo y junio de 1999,
respectivamente; examinado con detenimiento el topico, el presupuesto ontoldgico
de la pretension en este sentida lo constituye el atraso en la entrega de los planos;
en efecto, ta convocante eslructura los supuestos facticos de esta reclamacion asi:
‘22 De acuerdo y consecuentemente con fo anterior, &l (sic) retraso injustificado
en la entrega de los planos a o fargo de f ofecucion de oste comralo, ocas)‘om’)
graves peijuicios al contratista que dieron origen a la presentacion de solicitudes
de reconocimiento N° 1 y N°2..". "23.1.5. ... Es por esfa razén que al entregar la
inferventoria los planos a los cuales se hace referencia en ef numeral anterio::, ean
forma aislada a mas de tardia, llevé al Contralista a incurrir en una serie de
sobrecosfos en razon de .lla imperiosa necesidad de cumplir con el Programé de
Obra”. “23.2.8. Como consecuencia del incumplimiento en la entrega de los piénos
por parte de la Conlratante, los trabajos debieron efecutarse en su gran mayorfa
en lemporada invernal, agravado por el hecho para todos conocidos de que la
mayor parte del afo de 1998 se vio influenciado pOJ:’ el fenémeno de "La Nifia” (se

' LARROUMET CHRISTIAN, Ob. CiL., Vol. 2, pag. 138.
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anexa andlisis caudales Rfo Piedras) lo que sumado al incumplimiento por parte
de Integral S.A., de maﬁejar conjuntamente el desvid (sic) del rio, le ocasiond

graves perjuicios al Contratista’.

- Como la incidencia del atraso en la entrega de los planos, respecto al desarroflo y

gjecucidn del contrato, fue ampliamenie estudiada en el numeral 3.a. de esle
laudo, y se delimitd allf su naturaleza, alcance y contenido, dicho supuéslo
condiciona negativamente, por sustraccion de materia, el constituir éste |a causa
de ios motivos invocados sobre el particular. Existe en ese orden de ideas,-una

falta de relacion, fundamento - consecuencia.

Sin embargo, y como quiera que ¢l accionania en el capilulo de las pretensiones,
usd un concepto de fijacion de las causales del incumplimiento, que distinguio con

las letras a-b-c-d, pero cualificd ademas con un concepto indeterminado, en

cuanto a la expresion “enfre ofras razones establecidas en los hechos de este

libelo, a._.b...c..d..” es por ello, que se examinara el molivo aducido en la tardia
comunicacién de marzo 3 de 1999 que obra a folio 88 cuadernc N° 1, donde se
sefiala la ruptura progresiva del equilibric financiero ocasionado por el
incumplimiento en los pagos por parte de Generar. Resulta preciso sefialar que el
incumplimiento en los pagos, por parte'de la contralante, se produce a partir de
oclubre de 1998, fecha en que se debia terminar el contrato. Las consecuencias
economicas derivadas de ia mora en los pagos de las actas de obra S.F‘; ha

examinado de manera extensa en el numeral 3b.

Respecto a otros motivos 0 razones ubicables en la pretensidn N° 3 de la
demanda, se debe fener como punto de partida la clausuia séptima del contfato,
cuyo contenido fiteral es; el siguiente: "RECONQCIMIENTQ DEL SITIO DE LA
QOBRA. EL CONTRATISTA hace conél'ar que estudit cuidadosamente ef proyecto
de Ja chra que va a realizar;, su naluraleza y localizacién; fa composicidn ¥
conformacion del terrenc; las condiciones normales y extremaé del clima que se
presentan o puedan presenfarse; la ubicacion, caliclad y cantidad de los materiales
necesarios para su ejecucion y las condiciones que afectan el transporte, acceso,
disposicion, manejo v almacenamienic de los mismas; el tipo de mdéquinas y
equipos y demds elementos que se requieran durante ef desarroffo de ja obra; Ia
disponibilidad y .caﬁdad de mano de obra, agua y energia, y todos los demds
facfores que puedan fnlﬂufr en la ejecucion de la obra y sus costos. El
conocimiento de ftodos los facfores anteriores, favorables o desfavorables, fue
tenido en cuenta por EL CONTRA TISTA al formudar su propuesta y su influencia
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no podré alegarse como causal de incumplimiento de ninguna de fas clausulas del
presente conlrato”. Lo anterfor, amén de lo establecido en el pliego de condiciones
rnumeral 1.6. en e! sentido de que: "E/ confratista manifiesta que para la estimacion
de sus precios unitarios visitd el sitio de las obras y sus alrededores para
informarse completamente de [odas las condiciones topogréficas, climatolégicas,
de acceso, de sum.r'n.f'sl‘ré y transporfe de materiales y demdas condiciones: que

pudieran influir o afectar el trabajo, su costo y duracion”.

Y a su turno, al inicio de |a actividad, las actas de comité regional de obra N° 4 del
3 de abril de 1997, y la nbmero 6 del 17 del mismo mes y afio, en su orden,
consignan: “Generar S.A. argumentd que el conlratista debié eslimar todos Jos
coslos que el suminisiro y transporie de los maleriales representa dentro dé fos
precios unitarios...” (fl. 4 cuaderno N°®2). “Generar S.A. aclard que ef confratista
fue enterado oportunamente del cambio del sitio de las instalaciones provisionales
¥ que la fecha de cambic fue anterior a la presentacion de la propuesta deﬁmfﬁva,
porlo tanto, ef confratisfa_.debié preveria en sus costos™ (fl. 8 cuaderno N° 2},

Finalmente, un supuestc también debatido, como generador de alterééién,
sobrecostos y ruptura del equilibrib econdmico del contrato, lo constituye las
dificultades presentadas en cuanto al manejo del rio; sobre ello, nada mas
elocuente gue lo expresado en las memorias de las actas, y de manera especial
en la N° 049 del 19 de marzo de 1898 donde la interventoria advirtio del atraso de
las obras y de que Se debfa tener presente por el tontratista un posible cambio de
clima, lo cual ocasionaria el incremento en los niveles del rio por el invierno,
frayendo consigo cohseéu@ncias para la obra, en cuyo caso “a infervenloria
considera que este riesgo es exclusivamente del contratista” (fl. 44 cuademo N°
2). Esto se relaciona con lo exprasado en al acta N® 050 de marzo 26 de 1998,
donde se dejd constancia-de los alrasos en la ejecucion de las obras, v en acta N°
069 del 13 de agosto de 1998: ‘Ef Contralista manifesté que el invierno que se
presenta en fa zona impidid cumplir con la recuperacién del programa que se
habia propuesto” (fl. 81 cuaderno N 2).

Queda asi examinada esta causal de incumplimiento aducida en la demanda, la
cual no prospera por las razones que vienen de invocarse y conforme al anélisis

probatorio v juridico sobre ef partictilar,
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4. Aspectos finales

Los argumentos de fos a[ﬁoderados de las paries en sus escritos de aiegacio-nes,
han sido materia de andlisis a lo largo de esta providencia. Los memoriales y
documentos presentados posteriormente y por fuera de la audiencia de
alegaciones, no son objeto de examen, en virlud de claras disposiciones que
gobiernan la rituacién procesal y que se traducen en los principios de Ia

oportunidad y |a perentoriedad (art. 118 de! C.P.C.)
5. COSTAS

Se condenara parcialmehle en coslas o GENERAR SA ESP., y a favor de la
convocante, reducidas en un 50% por cuanio no prosperaron la totalidad de las
pretensiones de NUCLEC PROYECTOS Y CONSTRUCCIONES S.A., de

conformidad a los ar;iculds 392 y 393 del C.I°.C.

£l Tribunal efectda la liquidacién de la siguiente manera:

Costas propiamente dichas:

Honerarios de [os arbitros y secretario : $  43'819.905
Gastos de funcionamiento iniciales $ 15°000.000
Resjuste gastos de funcionamiento $  247000.000
Derechos administracion-Centro Arbitraje b 3'372.542
Total gastos $ 86192447
Total gaslos reducidos en un 50% $  43'096.223

For concepla de agencias en derecho, el Tribunal fija una suma
equivalente a los honorarios de un Arbitro {$117606.635), que —
reducida en un 50% arroja un total por dicho concepto de $_57803.317.50

Total de costas (gastos y agencias en derecho) que GENERAR S.A.

E.S.P. debe pagar a NUCLEO PROYECTOS Y CONSTRUCCIO- |
NES S.A. _ $__ 48°899.540
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6. Fechas dé pago

Se determina gque Generar S.A. E.S.P. deberd pagar a Nicleo Proyectos y
Construcciones S.A. el valor total de las condenas gue se impondran en la parte
resofutiva del presente laudo, a mas lardar denfro de los treinta (30) dias

siguientes a su ejecutoria.

El pagoe de las condenas se hara por ia parie demandada mediante consignacion a
ordenes del JUZGADO DECIMO SEXTO CIVIL MUNICIPAL DE MEDELLIN, en
virtud del embargo decrgtado por ese Despacho Judicial dentro del proéeso
ejecutivo de HENCAR PR_OYECTOS LIMITADA contra NUCLEO PROYECTOS Y
CONSTRUCCIONES S.A., comunicado a este Tribunal de Arbitramento segun
oficio 2179/1352-00 de noviembre 22 de 2000, recaido sobre las sumas de dinero
que le habra de corresponder a NUCLEOQ PROYECTOS Y CONSTRUCCIONES
S.A. “en el arbitramento que adelanta con (sic) la sociedad GENERAR S.A.
E.S.P." (folio 279 cuaderho 6), Juzgado al cual se le enviara copia auténtica del
laudo, con la advertencié- de que en el presente proceso arbitral existe, ademas,
embargo de remanentes decretado por el JUZGADO DIECINUEVE CIVIL
MUNICIPAL DE MEDELLIN, dentro del proceso ejecutiva de HOME SERVICE
S.A. contra NUCLEO PROYECTOS Y COMSTRUCCIONES S.A., conforme al
oficie N° 312 de febrare 21 de 2001, radicads con el nimero 2001-0061 (folis 444
cuaderno 6). '

En mérito de lo expuesto, et Tribunal de arbitramento, adhﬁfnis'tranc{d'}uélicia en

nombre de |2 republica y por autoridad de la iey.

FALLA

1° Declarar no probadas las excepciones de “Impericia del demandanie en la
realizacién de las obrés”, “Inexistencia e inexigibilidad de la obligacion
indemnizatoria (caducidad)”’, “Mala fe del demandante”, "[.os cambios plantea_dos
por el contratante deben facilitar ef trabajo del contratista” y "No aplicabilidad de la
clausula compromisorig” propuestas por Generar S.A. E.S.P., por las razones

expuestas en la parle motiva de esta providencia.
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2° Declarar fundada |a tacha del testimonio det doctor Sergio Ortega Restrepo, de

acuerdo con lo expresado en la parte motiva,

3° Declarar que Gen'erar-f_S,A. E.S5.P. no cumpli¢ cabalmente con las obligacidnes
derivadas del contrato N®02 para la construccién de las obras civiles del proyecto
hidroeléctrico del Rio Piedras, celebrado con Nucleo Proyectos y Construcciones
S.A., firmado el 17 de marzo de 1997, y modificado bilaleralmente entre las partes

durante la ejecucion del mismo.

i

4° Como consecuencia de la declaracion precedente, condénase a Generar S.A.
E.S.P. a pagar a Nucleo Proyecios y Construcciones S.A., las siguientes sumas de

dinero:

a. La cantidad de $73°808.314 por concepto de capital no resuelto mas intereses
de mora de la facturacion cancelada, conforme a la fecha de corte realizada el 13
de octubre de 2000, y de conformidad al cuadro N° AD2-A2 Com, que obra en el
cuaderno del dictamen titulado como respuesta a preguntas de complementacion
y aclaracion. A esta suma se le aplicara el interés moratorio mas allo autorizado

por la Superintendencia Bancaria, a parlir del 13 de ocfubre de 2000,

b. La cantidad de $940°262.111 por lo que respecia al capital e intereses de mora
por facturacion aprobada y aun no cancelada, de acuerdo al adendo N° 3 (AD3),
con fecha de corte realizada ¢l 13 de octubre de 2000, que obra en el cuaderno
del dictamen litulado como respuesta a preguntas de complemenlacion y
aclaracidon; suma aquella’ a la que se le aplicara el interés moratorio més -alto

autorizade per la Superintendencia Bancoria, a parlic ded 13 de octubre de 2000,

C. La cantidad de $198°900.000 come reconocimiente de mayor permanencia en
obra, teniendo en cuenta"que se encuenira delimitada entre el 27 de oclubre de
1998 y al 30 de marzo de 1999, suma a la que se llega luego de multiplicar el
numerc de meses, cinco meses y tres dias, por $39°000.000 mensuales tal como
se infiere, fue establecido por las partes; ademas se pagaran sobre cada
mensualidad vencida los intereses de mora a la tasa mas alla conforme o

cerlifigue la Superintendencia Bancaria, hasta la fecha del pago.



Laudo arbitrai NUCLED PROYEGTOS Y CONSTRUCCIONES Vs, GENERAR S.A. E.S.P. Pag. 1 36

5° Condénase en costas a GENERAR S.A. E.S.P., a favor de NUCLEO
PROYECTOS Y CONSTRUCCiONES S.A, limitadas a un cincuenta por ciénto
(50%), cuya liquidacién, de acusrdo con la parte motiva v en [a proporcion
indicada, asciende a la cantidad total de $48°899.540, incluidas las agencias en

derecho.

6° El pago de las condenas‘ a que se contraen los ordinales 4° y 5° de la parte
resolutiva de este laudo se efectuara por parte de GENERAR S.A. E.S.P., a mas
tardar dentro de los tréinta (30) dias siguientes a su ejecutoria, medi_ante
consignacion a ordenes det JUZGADO DECIMO SEXTO CIVIL MUNICIPAL DE
MEDELLIN, en virtud del embargo decretado por ese Despacho Judicial dentro del
praceso ejecuti\.;o de HENCAR PROYECTOS LIMITADA contra NUCLEQ
PROYECTOS Y CONSTRUCCIOMES S.A., comunicado a este Tribunai' de
Arbitramento segun oficio 2179/1352-00 de noviembre 22 de 2000, recaido sobre
fas sumas de dinero que le habra de corresponder a NUCLEOQ PROYECTQS Y
CONSTRUCCIONES $.A. “en el arbitramenta que adelanta coﬁ (sic) la sociedad
GENERAR S.A. E.5.P.", Juzgado al cual se le enviara copia auténtica del laudo,
con ia advertencia de que en el presente proceso arbilral existe, ademas, embargo
de remanentes decretada pér el JUZGADC DIECINUEVE CIVIL MUNICIEAL DE
MEDELLIN, dentro del proceso _ejecutivo de HOME SERVICE S.A. ‘contra
NUCLEQ PROYECTOS Y CONSTRUCCIONES S.A., conforme al oficio N° 312 de
febrera 21 de 2001, radrcado con el nimero 2001-0001.

7° Expidase a las partes sendas copias auténticas del presente laude arbitral, en

Ios términos del numeral 2 del articulo 115 del Codigo de Procedimiento Givil.

8° Una vez en firme el laudo, prolocolicnse al expediente por parte dot Prasidento
del Tribunal en la Nolaria Séptima de Madellin, previa liguidacién de las cuantas
del proceso,

S

i
i

El laudo queda notificado en estrados

Los Arbifros:

OSCAR ANIBALGIRALDO CASTARO



______

A. E.S.P. Pay, #37

El Secretario:

\XV\M . SO ‘
ALMARO FRANCISCO GAYIRIA ARANGO

Los presentes 37 folios de que consta el laudo proferido dentro del
proceso arbitral de NUCLEO PROYECTOS Y CONSTRUCCIONES
S.A. contra GENERAR S.A.. E.51P., son copia auténtica fomada del
original. Para los efectos del inciso segundo, numeral 2, del articulo
115 del Codigo de Procedimiento Civil, es SEGUNDA COPIA, NO
PRESTA MERITO EJECUTIVO, y se expide para la sociedad
demandada GENERAR S A ESP. -

Medellin, 15 de marzo de 2001
Woan

ALVARO FRANCISCO GAVIRIA ARANGO
Secretario



ACTA, DE AUDIENCIA DE EMISION DE LAUDO ARBITRAL

En Medeilin, en el Cenlro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de {a ciudad, el dia
guince {15) de marzo de dos mil uno (2001), a las nueve de la manana (9:00 a.m.}, se reunié el
Fribunal de Arbttramento que conoce del proceso arbitral provacado por NOCLEO PROYECTOS Y
CONSTRUCCIONES S.A. contra GENERAR S.A. E.S.P., con & fin de pronunciar et laudo arbitral
con el que habra de culminar el procese que pondra fin a las diferencias aqui debatidas.

A la audiencia concurrieroh los sefiores apoderados procesales de las partes. Ademas, los
representantes legales de aquellas Dres. SERGIO ORTEGA RESTREPO y LUIS ALFONSO
VILLEGAS HINCAPIE.

Confunne lo dispuso el sefior Presidente del Tribunal, el Secretario procedié a dar lectura integra y
compleia del laudo.

Una vez leido, se hizo entrega al apoderado de la sociedad demandante, NUCLEOC PROYECTOS
Y CONSTRUCCIONES S.A., de la primera copia del laudo, con mérito ejecutiva. Al sefor
apoderado de GENERAR S.A. E.S.P. se fe entregd la segunda copia expedida para la parte
provocuda. La lercera copia se expidié con destino al Juzgado Décimo Sexto Civil Municipal de
Medellin, de acuerdo con Io ordenado en la parte resolutiva del laudo arbitral.

QsCr ..
Arbiti .

EERAIM §
Arbitru \

LUIE T FONSO VILLEGAS HINCAPI
Rep: .ntafle legal eadd

i
ALNVI. ' D FRANGISCO GAVIRIAARANGO
Secre! rio



