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DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA

LAUDO ARBITRAL

Bogota D.C., once (11) de julio de dos mil diecinueve (2019)

El Tribunal de Arbitraje constituido para dirimir en derecho las controversias
suscitadas entre el CONSORCIO RIBERA ESTE, como parte Convocante, y €l
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, como parte Convocada, profiere el
presente Laudo Arbitral después de que todas las etapas que la normatividad
vigente (Ley 1563 de 2012 y normas complementarias) prevé para el desarrollo
del proceso arbitral se surtieron debidamente, etapas que se adelantaron con
apego a la ley y con pleno respeto de los derechos y garantias de las partes,
con lo cual se decide de fondo el conflicto juridico que ellas sometieron al
conocimiento de este Tribunal.

CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES DEL LITIGIO Y TRAMITE DEL PROCESO
1.- IDENTIFICACION DE LAS PARTES DEL PROCESO.
Los extremos de este proceso arbitral son los siguientes:
1.1.- La Parte Convocante.
La parte Convocante en el presente proceso es el CONSORCIO RIBERA ESTE,
forma asociativa con capacidad procesal, identificada con Nit 900.644.116-4,
domiciliada en Barranquila, debidamente representada por el Sefior GARY

EBERTO ESPITIA CAMARGO, mayor de edad, identificado con Cédula de
Ciudadania No. 8.711.590 de Barranquilla.

CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA - CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION



TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
CONSORCIO RIBERA ESTE CONTRA DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA
EXPEDIENTE 5358

1.2.- La Parte Convocada.

La parte Convocada es el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, entidad
territorial descentralizada, con personeria juridica, debidamente representada
por su Gobernadora ROSA COTES DE ZURNIGA, quien es mayor de edad y
tiene su domicilio en la ciudad de Santa Marta.

2.- EL PACTO ARBITRAL.

El pacto arbitral con base en el cual se convocd a este Tribunal de Arbitraje
es el contenido en la Clausula Vigésimo Segunda del Contrato No. 617 del 4
de octubre de 2013.

La Clausula Compromisoria incorporada en dicho negocio juridico es del
siguiente tenor:

“CLAUSULA  VIGESIMA SEGUNDA. SOLUCION DE
CONTROVERSIAS. Las partes podran acudir a los mecanismos
alternativos de solucién de conflictos para la solucién de
controversias contractuales surgidas en el desarrollo del presente
Contrato tales como el arreglo directo, transaccién, conciliacién,
amigable composicién, arbitraje. PARAGRAFO. CLAUSULA
COMPROMISORIA: Cualquier diferencia que surja entre las partes
con motivo de la celebracién, ejecuciéon y liquidacién del Contrato
que no sea posible resolver por las vias directas de solucién de
conflictos, serd dirimida por un Tribunal de Arbitramento, el cual
se regira por las siguientes cldusulas: 1.- El Tribunal estara
compuesto por tres (3) arbitros quienes decidira en derecho. 2.- Los
arbitros seran designados de mutuo acuerdo. En caso de no
lograse acuerdo para la designacion, se acudird al Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Santa Marta
para que los designe. 3.- El Tribunal sesionard en el Centro de
Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogotéd D.C.
ubicado en la Calle 76 No. 11-52 y se sujetard a las reglas
contenidas en el Reglamento de dicho Centro. 4.- Las
controversias referidas a los efectos de la aplicacién de las
clausulas de caducidad, terminacién unilateral, interpretacion
unilateral y modificacién unilateral, no serdn sometidas al
arbitramento.”

Respecto de la existencia, validez y eficacia del pacto arbitral, durante el
presente proceso ninguna de las partes present6 cuestionamiento alguno.
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3.- SINTESIS DE LAS ACTUACIONES SURTIDAS EN LA ETAPA
INTRODUCTORIA DEL PROCESO.

Las actuaciones adelantadas en la etapa inicial del presente proceso arbitral
fueron, en sintesis, las siguientes:

3.1.- Por conducto de apoderado judicial, 1 CONSORCIO RIBERA ESTE
presenté demanda arbitral el 28 de agosto de 2017, con la que se dio inicio a
este proceso.

3.2.- Agotado el tramite de nombramiento de arbitros, luego de que ellos
aceptaron su designacion y se cumplié con lo preceptuado por el articulo 15
de la Ley 1563 de 2012, el Tribunal se instalé en audiencia celebrada el 30 de
octubre de 2017. En esta audiencia el Tribunal, ademas de declararse
debidamente instalado, fijo como su sede y la de su Secretaria el Centro de
Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota. Igualmente
designo Presidente y Secretario, éste ultimo de la lista de Secretarios del
Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota, quien
oportunamente aceptd su designacion y tomoé posesion previo cumplimiento
del deber de informacion consagrado en la Ley.

3.3.- Mediante auto No. 2 del 30 proferido en esa misma audiencia, se admitio
la demanda arbitral y se ordené correr traslado de ella por el término que la
ley prevé para estos efectos al extremo Convocado.

3.4.- El 31 de octubre de 2017 el extremo Convocante presentd escrito
solicitando el decreto y practica de la medida cautelar de suspensién
provisional de las Resoluciones atacadas. Mediante auto No. 4 del 1° de
noviembre de 2017 se corrié traslado del escrito de solicitud de la medida
cautelar a la parte Convocada por el término de cinco (5) dias. Asi mismo, en
la misma providencia el Tribunal ordené a la Convocada remitir, en el término
de cinco (5) dias, copia integral de las actuaciones administrativas que
culminaron con la expedicién de los actos administrativos cuya suspensiéon
provisional se pretendié con la cautela solicitada.

3.5.- El 16 de noviembre de 2017 la Convocada radicé siete (7) CD’S
contentivos de los antecedentes administrativos solicitados mediante auto No.
4 del 1° de noviembre de 2017.

3.6.- Mediante auto No. 5 del 4 de diciembre de 2017, el Tribunal negé la
medida cautelar solicitada por la Convocante.

3.7.- El 19 de febrero de 2018 el extremo Convocado dio oportuna
contestacion a la demanda, formulando excepciones de meérito, objetando el
Jjuramento estimatorio, aportando pruebas y solicitando el decreto y practica

de otras.
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3.8.- Mediante auto No. 6 del 28 de febrero de 2018, el Tribunal tuvo por
contestada la demanda y procedié a correr el respectivo traslado de las
excepciones de mérito a la parte Convocante, asi como de la objeciéon al
juramento estimatorio.

3.9.- El 13 de marzo de 2018 la Convocante presentd su oposicion al
juramento estimatorio y a las excepciones de mérito formuladas en la
contestacion de la demanda.

3.10.- Mediante auto No. 7 del 15 de marzo de 2018 el Tribunal sefialé como
fecha y hora para celebrar la audiencia de conciliacion el 5 de abril de 2018,
a las 2:30 pm. Sin embargo, por correo electronico de fecha 23 de marzo de
2018 el apoderado de la parte Convocante informé su imposibilidad de asistir
a dicha diligencia y solicitd nueva fecha y hora para su celebracién, solicitud
frente a la cual el extremo Convocado expresd su anuencia.

En consecuencia, el Tribunal mediante auto No. 8 del 3 de abril de 2018
procedié a fijar como nueva fecha y hora para celebrar la audiencia de
conciliaciéon el 9 de mayo de 2018, a las 9:30 am.

3.11.- El 8 de mayo de 2018 el extremo Convocante presentd reforma de la
demanda arbitral.

3.12.- Mediante auto No. 9 del 23 de mayo de 2018, el Tribunal admitié la
reforma de la demanda presentada por la parte Convocante, corri6 traslado de
la misma al extremo Convocado y concedi6 hasta el 21 de junio de 2018, para
que la parte Convocante aporte el dictamen pericial tecnico, financiero y
contable anunciado.

3.13.- El 31 de mayo de 2018, el extremo Convocado presentd recurso de
reposicion en contra del auto No. 9 del 23 de mayo de 2018, mediante el cual
el Tribunal procedié a admitir la reforma de la demanda. De este recurso se
corrio traslado a la Convocada, quien presentd su oposicion el 6 de junio de
2018. Dicho recurso fue resuelto mediante Auto No. 10 del 18 de junio de
2018, en el que el Tribunal no repuso la providencia recurrida.

3.14.- Mediante auto No. 11 del 18 de junio de 2018 el Tribunal otorgd como
maximo y ultimo plazo a la Convocante para aportar el dictamen pericial
técnico, financiero y contable anunciado en la reforma de la demanda el dia
11 de julio de 2018.

3.15.- E1 22 de junio de 2018 el apoderado de la Convocada interpuso recurso
de reposicion en contra del Auto No. 11 del 18 de junio de 2018. De este
recurso se corri6 el respectivo traslado a la Convocante quien presentd su
oposicion en la oportunidad correspondiente. Dicho recurso fue resuelto por
el Tribunal mediante Auto No. 12 del 6 de julio de 2018 en el que no se repuso
la providencia recurrida.
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3.16.- E19 de julio de 2018 se presento el escrito de contestacién a la demanda
arbitral reformada, en el que se formularon las respectivas excepciones de
meérito.

3.17.- Mediante memorial radicado el 11 de julio de 2018, la Convocante
aporto el dictamen anunciado en la reforma de la demanda. Asi mismo, en
memorial de la misma fecha, formulé el juramento estimatorio.

3.18.- Mediante auto no. 13 del 19 de julio de 2018, el Tribunal resolvié: tener
por contestada en tiempo la reforma de la demanda, correr traslado a la parte
Convocante de las excepciones de mérito formuladas en la contestacién de la
reforma de la demanda, correr traslado del dictamen pericial aportado, no
tener en cuenta el juramento estimatorio formulado mediante memorial del
11 de julio de 2018 y fijar como nueva fecha y hora de la audiencia de
conciliacion el 15 de agosto de 2018, a las 9 am.

3.19.- E1 30 de julio de 2018 el extremo Convocado aportd dictamen técnico
de contradiccion.

3.20.- E] 1° de agosto de 2018 la parte Convocante se pronuncié respecto de
las excepciones de mérito formuladas en la contestacion de la reforma de la
demanda.

3.21.- Mediante memorial radicado el 3 de agosto de 2018, el apoderado de la
parte Convocante solicité el aplazamiento de la audiencia de conciliacion.

3.22.- Medianto Auno No. 14 del 9 de agosto de 2018 el Tribunal ordené poner
en conocimiento de la Convocante el dictamen pericial de contradiccion
aportado por la Convocada, y sefalar como nueva fecha y hora para celebrar
la audiencia de conciliacién el 10 de septiembre de 2018, a las 10 am.

3.23.- El 10 de septiembre de 2018 se llevo a cabo la audiencia de conciliacion,
audiencia en la que no fue posible llegar a un acuerdo entre las partes, motivo
por el cual mediante auto No. 15 de la misma fecha, el Tribunal fijo los
honorarios y gastos a cargo de las partes.

3.25.- Como quiera que las partes pagaron oportunamente las sumas
senaladas en auto anterior, mediante Auto No. 15 del 3 de octubre de 2018,
el Tribunal fij6 como fecha y hora para llevar a cabo la primera audiencia de
tramite el 24 de ocutbre de 2018, a las 9 am.

3.26.- En virtud de que la parte Convocante solicitd la reprogramacién de la
primera audiencia de tramite, mediante auto No. 16 de 17 de octubre de 2018,
el Tribunal sefial6 como nueva fecha y hora para celebar la primera audiencia
de tramite el 29 de octubre de 2018, a las 2:45 pm.
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4.- PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE, ETAPA PROBATORIA Y
ALEGACIONES FINALES.

4.1.- E1 29 de octubre de 2018 se celebrs la primera audiencia de tramite en
la que el Tribunal, después de analizar el alcance del pacto arbitral y los
asuntos sometidos a arbitraje, mediante auto No. 16 de la misma fecha se
declaré competente para conocer del asunto sometido a arbitraje.

4.2.- En firme el auto mediante el cual el Tribunal asumié6 competencia,
mediante auto No. 17 el Tribunal procedi6 a dar apertura a la etapa probatoria
del proceso.

4.3.- La etapa de instruccion del proceso se adelantd debidamente y las
pruebas fueron practicadas en audiencias celebradas en la sede del Tribunal,
asi:

4.3.1.- En audiencia celebrada el 14 de noviembre de 2018, se recibieron los
testimonios de Andrés Casadiego Romero, Juan Valentin Bricefio Martinez.

4.3.2.- En audiencia celebrada el 5 de diciembre de 2018, se practico el
interrogatorio de parte de la Convocante, los testimonios de Javier David
Buendia, Walter Alfonso Pautt Torres.

4.3.3.- En audiencia celebrada el 12 de diciembre de 2018, se practico el
testimonio de Rafael Rodriguez Orozco. En esta misma diligencia el apoderado
de la Convocante manifesté que desistia del dictamen pericial que se habia
decretado, desistimiento al que el tribunal accedié mediante Auto No. 12 de la
misma fecha.

4.3.4.- En audiencia del 13 de diciembre de 2018, se practic6 el interrogatorio
del perito Orlando Santiago Cely, el cual continué y finaliz6 en audiencia del
22 de enero de 2019.

4.3.5.- En audiencia celebrada el 7 de marzo de 2019, se practicé el testimonio
de Claudia Janeth Orjuela Roa, quien durante su testimonio aport6 los
documentos descritos en el acta No. 24 de la misma fecha.

4.3.6.- En audiencia celebrada el 18 de marzo de 2019, se practico el
interrogatorio de Vladimir Cardona Paez y Juan Pablo Deik Jassir.

4.4.- Agotada la instrucciéon del proceso, el Tribunal sefialé como fecha y hora
para llevar a cabo la audiencia de alegaciones finales el 9 de mayo de 2019.
En dicha diligencia tanto la parte Convocante, la parte Convocada y el
Ministerio Publico expusieron oralmente sus alegaciones y entregaron la
version escrita de sus intervenciones.

.6
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La primera audiencia de tramite de este proceso se surtio el dia 29 de octubre
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5.- TERMINO DE DURACION DEL PROCESO.

La primera audiencia de tramite de este proceso se surti6 el dia 29 de octubre
de 2018, por lo que el término de duracion del proceso, que €s de seis (6)
meses, venceria el 29 de abril de 2019.

Al término de duracion del proceso se le deben agregar o adicionar los dias en
que el mismo estuvo suspendido por solicitud conjunta de las partes, con las
limitaciones previstas en la ley, asi:

Auto No. 19 del 14 de Entre el 15 de
noviembre de 2018. noviembre y €l 4 de
diciembre de 2018, 20
ambas fechas inclusive
Auto No. 23 del 13 Entre el 14 de
diciembre de 2018. diciembre de 2018 y el 39

21 de enero de 2019,
ambas fechas inclusive
Auto No. 24 del 30 de| EntreelSyel 12 de
enero de 2019 febrero de 2019, ambas 8
fechas inclusive
Auto No. 27 del 7 de | Entre los dias 8y 7 de
marzo de 2019 marzo de 2019, ambas 10
fechas inclusive
Auto No. 29 del 18 de| Entre los dias 19 de

marzo de 2019. marzo y 31 de marzo 12
de 2019, ambas fechas
inclusive.
TOTAL 89

Por lo anterior, al adicionarse al 29 de abril de 2019, ochenta y nueve (89) dias
calendario, el término de duracién del proceso se extiende hasta el 27 de julio
de 2019, motivo por el cual la expedicion del Laudo Arbitral hoy 11 de julio
de 2019, es oportuna.

CAPITULO SEGUNDO

SINTESIS DE LA CONTROVERSIA
1.- LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA EN SU VERSION REFORMADA.

Las pretensiones formuladas por la parte Convocante en la version reformada
de la demanda fueron las siguientes:

7
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‘PRIMERA, Qtue se declare la solacidn ol principto de planeacion

por parte del DEPARTMENTO DEL MAGDALENA al momento de
elaborar los estudios previos definitivos del Contrato de Obra No.
617 de 2013.
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“PRIMERA. Que se declare la violacién al principio de planeacion

por parte del DEPARTMENTO DEL MAGDALENA al momento de
elaborar los estudios previos definitivos del Contrato de Obra No.
617 de 2013.

SEGUNDA. Que se declare el incumplimiento por parte del
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA del Contrato de Obra No.
617 de 2013, producto de:

La mora de ocho (8) meses. De febrero de 2017 a septiembre de
ese aro-, previa la suscripcién del Otrosi No. 6 del 25 de
septiembre de 2017, por el no pago de las actas parciales de
obra.

La mora de dos (2) meses adicionales en el giro de los recursos
necesarios para la ejecucion del objeto contractual, después de
suscrito el Otrosi No. 6 del 25 de septiembre de 2017,
entendiéndose por ello, las sumas adeudadas por las actas
correspondientes a los meses acumulados desde febrero de
2017 hasta noviembre de 2017, de conformidad con lo pactado
en la Clausula Cuarta de ese acuerdo.

La mora en la Reprogramacion No. 5 al “Programa de
Inversiones”.

TERCERA. Con base en ello, se declare configurada a favor del
CONSORCIO RIBERA ESTE la excepcién de Contrato no cumplido
en el Contrato de Obra No. 617 de 2013.

CUARTA. Que, como consecuencia de lo anterior, se declare la
ampliacion del plazo contractual en un término de dos (2) meses
para compensar el inicio de las obras que debia ser el 1ro de
octubre de 2017 y que por el incumplimiento del
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA de la Clausula Cuarta del
Otrosi No. 6 del 25 de septiembre de 2017, solo se pudo iniciar
el 1ro de diciembre de 2017.

QUINTA. Adicionalmente, que se declare la ampliacién del plazo
contractual en ocho (8) meses, producto de la supresion
injustificada —en el Otrosi No. 6 del 25 de septiembre de 2017-
del item de gestion predial del Contrato de Obra No. 617 de 2013
~ que debia iniciar el 1ro de octubre de 2017, y a la fecha no ha
reiniciado-, que pretende ser reintegrado al CONSORCIO RIBERA
ESTE para que culmine su ejecucién, pero dentro del plazo
perentorio que culmina el 15 de julio de 2018.
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Magdalena (CORPAMAG), que impone la obligaciéon contractual
de compensacién ambiental al CONSORCIO RIBERA ESTE.

SEPTIMA. Que se declare que hubo incumplimiento del
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA en cuanto a las mayores
distancias de transporte de material, segtin lo dispuesto en el
Contrato 617 de 2013.

SUBSIDIARIA DE LA SEPTIMA. Que se declare el rompimiento
de la ecuacién contractual, en razén de las mayores cantidades
de transporte de material pues el CONSORCIO RIBERA ESTE
tuvo que incurrir en ellas sin que estas hayan sido reconocidas o
pagadas por el DEPARTAMENTO DE MAGDALENA.

OCTAVA. Que se declare que, de conformidad con lo previsto en
la Matriz de Riesgos del Contrato de Obra No. 617 de 2013, el
riesgo denominado “Riesgo ocasionado por ejecucion de mayores
cantidades de obra y/o obras adicionales no previstas en las
condiciones del pliego ni del Contrato, y que deban realizarse
para el pleno desarrollo del objeto contractual, asi como la
contrataciéon de interventoria al Contrato” fue asignado en su
totalidad al DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, y por tanto
acudir a tomar medidas para mitigarlo.

NOVENA. Que se declare el incumplimiento del DEPARTAMENTO
DEL MAGDALENA en el pago, a favor del CONSORCIO RIBERA
ESTE, de las obras cuyo pago se solicité a través de los Oficios
DA-886-CRE-03-16 del 17 de mayo de 2016 y DA-1681-CRE-01-
17 del 18 de abril de 2017, y que consten en:

e La realizacién de Estudios y Diserios nuevos.

e La diferencia de precio en el item de suministro y colocacioén de
Geomalla Biaxial BX 100 —producto de los nuevos disefos
elaborados por el contratista-, para refuerzo de terraplén, en
comparacién con la Geomalla Biaxial para separacién de capas
granulares contempladas en el Contrato.

¢ El material de terraplén seleccionado que se adicioné para
compensar los efectos de la consolidacién, sobre la corona del
terraplén, y que son necesarios para poder colocar la estructura
de pavimento.

o Los desvios vehiculares para construccion de obras de drenajes
de paso de agua de esconrrentia y de carios provenientes del rio,
tal como lo establece la especificaciéon INVIAS.

e La gestion predial ejecutiva.

e Desvio de la via existente en el sector conocido como Variante de
Palermo entre el K57+280 al K57+400 por riesgo de erosién de
la banca actual.
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SUBSIDIARIA DE LA NOVENA. Que se declare que la
realizacién de las obras anteriores cuyo pago se solicité a través
de los Oficios DA-886-CRE-03-16 del 17 de mayo de 2016 y DA-
1681-CRE-01-17 del 18 de abril de 2017, desequilibraron la
ecuacién contractual en contra del CONSORCIO RIBERA ESTE.

DECIMA. Que se declare el rompimiento de la ecuacién
contractual, a favor del CONSORCIO RIBERA ESTE, en razén de
la mayor permanencia en obra — tal y como se demuestra en las
Actas de Recibo Parcial de Obras No. 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28,
29, 30, 31, 32, 33, 34 y 35 — a partir del 1 de marzo del 2017
teniendo en cuenta los factores de personal y maquinaria,
derivada de la no autorizacién para trabajar en nuevos tramos,
por la ausencia de cantidades e items nuevos.

UNDECIMA. Que se declare la ilegalidad de la multa impuesta
al CONSORCIO RIBERA ESTE por el DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA, a través de las Resoluciones No. 0822 del 11 de
Jjulio de 2017, 1705 del 26 de octubre de 2017 y 0176 del 21 de
febrero de 2018, por el valor de NOVECIENTOS OCHENTA Y DOS
MILLONES CUATROCIENTOS SETENTA Y TRES MIL
TRESCIENTOS VEINTE PESOS MONEDA CORRIENTE
($982°473.320).

DUODECIMA. Que se declare que los estudios y disefios
entregados por el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA en Fase
3, no eran susceptibles de ser ajustados pues a la fecha de
ejecucion ya se encontraban obsoletos y, por consiguiente,
debian realizarse estudios complementarios nuevos

DECIMOTERCERA. Que se declare que el Contrato de Obra 617
DE 2013 es de precios unitarios fijos y, por consiguiente, las
mayores cantidades se deben pagar de acuerdo con el valor
contractualmente definido, especificamente las mayores
cantidades por el item de transporte, y asi mismo se deben pagar
conforme las distancias recorridas entre la fuente de material y
el sitio de disposicion para uso del mismo.

CONDENATORIAS:

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, solicito se
emitan las siguientes condenas:

PRIMERA. Que se condene al DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA al pago de la suma de $16.461°191.232, en la
modalidad de DANO EMERGENTE y LUCRO CESANTE- o lo que

r .1
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se demuestre en el proceso a favor del CONSORCIO RIBERA
ESTE por incumplimiento del DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA en el no pago de actividad derivadas de la
ejecucién de obras realizadas por parte de mi cliente, cifra que
resulta de la sumatoria de los siguientes conceptos:

e La realizacién de Estudios y Disenios nuevos, por valor de
$2.3727°128.323, o lo que resulte probado en el proceso.

e La diferencia de precio en el item de suministro y colocacién de
Geomalla Biaxial BX 100 - producto de los nuevos disernos
elaborados por el contratista-, para refuerzo de terraplén, en
comparacion con la Geomalla Biaxial para separaciéon de capas
granulares contemplada en el Contrato, por wvalor de
$3.490°858.163, o lo que resulte probado en el proceso.

e El material de terraplén seleccionado que se indicé para
compensar los efectos de la consolidacién, sobre la corona del
terraplén, y que son necesarios para poder colocar la estructura
de pavimento, por valor de $5°928.142.077,00, o lo que resulte
probado en el proceso.

* Los desvios vehiculares para construcciéon de obras de drenajes
de paso de agua de escorrentia y de carios provenientes del rio,
tal como lo establece la especificacién INVIAS, por el valor de
47°288.035.030 o lo que resulte probado en el proceso.

e La gestién predial ejecutada por valor de $343.487.576 o por lo
que resultare probado en el proceso.

e Desvios de la via existente en el sector conocido como Variante
de Palermo entre el J57+280 al K57+400 por riesgo de erosion
de la banca actual por valor de $38.540.063, o por lo que
resultare probado en el proceso.

SUBSIDIARIA DE LA PRIMERA. Que se condene al
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA a reequilibrar, ne
$16.461.191.232 o en el momento que resulte probado en el
proceso, la ecuacién contractual alterada por la realizacién de
las obras cuyo pago se solicité a través de los Oficios DA-886-
CRE-03-16 del 17 de mayo de 2016 y DA-1681-CRE-01-17 del
18 de abrilde 2017.

SEGUNDA. Que se condene al DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA a pagar la suma de $12.881.164.597 o lo que
resulte probado en el proceso, por concepto del rompimiento de
la ecuacion contractual causado por las mayores cantidades de
transporte de material de terraplén, en las que incurrié el
CONSORCIO RIBERA ESTE, desde la fuente de material hasta el
sitio de disposicién en la obra, que no han sido reconocidas ni
pagadas por la entidad contratante, de conformidad con las
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certificaciones exigidas por la INTERVENTORIA y los voltiimenes
definitivos cancelados en las Actas Parciales de Obra.

TERCERA. Que se condene al DEPARTAMENTO DEL
MAGADALENA al pago de lo que se demuestre en el proceso por
concepto de medidas tendientes a mitigar la ocurrencia del riesgo
tipificado en la Matriz de Riesgos del Contrato de Obra No. 617
de 2013, como “Riesgo ocasionado por ejecuciéon de mayores
cantidades de obra y/o obras adicionales no previstas en las
condiciones del pliego ni del Contrato, y que deban realizarse
para el pleno desarrollo del objeto contractual, asi como la
contratacion de interventoria al Contrato”.

CUARTA. Que se condene al DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA al pago de la suma que resulte probada en el
proceso, -en la modalidad de DANO EMERGENTE- por concepto
del rompimiento de la ecuacién contractual a favor del
CONSORCIO RIBRERA ESTE, en razén de la mayor permanencia
en obra, teniendo en cuenta los factores de personal y
maquinaria.

QUINTA. Que se condene al DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA
al reembolso o a la devoluciébn de cualquier suma que el
CONSORCIO RIBERA ESTE hubiese pagado por concepto de la
multa por valor de NOVECIENTOS OCHENTA Y DOS MILLONES
CUATROCIENTOS SETENTE Y TRES MIL TRESCIENTOS VEINTE
PESOS MONEDA CORRIENTE ($982°473.320).

SEXTA. Que se condene al DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA
a pagar la suma que resulte probada en el proceso —en la
modalidad de DANO EMERGENTE- por concepto de obligaciones
tributarias que en virtud del Contrato de Obra 617 de 2013 ha
tenido que sufragar el CONSORCIO RIBERA ESTE.

SEPTIMA. Las anteriores condenas, deberan hacerse efectivas
con la debida indexacién segun el Indice de Precios al
Consumidor.

2.- LOS HECHOS DE LA DEMANDA EN SU VERSION REFORMADA.

Los hechos de la demanda en su version reformada, en sintesis, son los
siguientes:

2.1.- Asevero la Convocante que una vez se aprobo el proyecto que seria
ejecutado en el plan de desarrollo tanto local como departamental, entre el
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA y el INVIAS se celebré el Convenio Marco
1266 de 2012 con el objetivo de aunar esfuerzos con el fin de adelantar los
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tramites necesarios tendientes a obtener el mejoramiento de la via Palermo-
Salamina, en el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA.

2.2.- Manifest6 que con la aprobacion del plan de inversiones del proyecto por
parte del CONPES 3742 del 15 de abrilde 2013, se celebré el Convenio
Especifico 649 de 2013 entre el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA y el
INVIAS, que regula la participacion de ambas entidades en la ejecucion del
proyecto, toda vez que, segiin narrd la Convocante, al DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA le correspondia contratar la obra y al INVIAS contratar la
interventoria y la entrega de los Estudios y Disefios en Fase III para la ejecucion
del proyecto.

2.3.- Afirmé que con base en los estudios elaborados por el INVIAS, el
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA procedid a adelantar la Licitacion
Publica No. LP-DM-07-2012 con el objetivo de seleccionar el contratista para
que ejecutara la obra.

2.4.- Indicé la Convocante que mediante Resoluciéon No. 768 de 2012, de agosto
de 2013, como resultado del proceso de Licitacion Publica ya mencionado el
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA adjudicé al CONSORCIO RIBERA ESTE
el Contrato de obra publica para el “mejoramiento de la Via Palermo-Sitionuevo-
Remolino-Guéaimiro(...)”

2.5.- Sefialé la Convocante que luego de haberse adelantado algunas acciones
judiciales, se suscribié el Contrato de Obra No. 617 de 2013, el cual se pactoé a
precios unitarios.

2.6.- Mediante acta del 31 de diciembre de 2013 se dio inicio al Contrato de
Obra No. 617 de 2013.

2.7.- E]1 16 de enero de 2014, afirmé la Convocante, las partes suscribieron
Acta de Suspension del Contrato de obra, toda vez que la Corte Constitucional,
mediante auto del 13 de enero de 2014 tomé la medida provisional de
suspender la Resolucion No. 768 del 12 de agosto de 2013. Dicha medida
provisional fue levantada mediante Sentencia T-442 del 4 de julio de 2014, en
donde la Corte Constitucional resolvido de fondo, segin manifestdé la
Convocante, una acciéon de Tutela que instauré el INVIAS contra el
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA.

2.8.- En consecuencia, sefialé la Convocante, el 29 de diciembre de 2014,
mediante acta de la misma fecha, se reinicié el Contrato de Obra No. 617 de
2013.

2.9.- Manifesto la Convocante que en el lapso en que el Contrato estuvo
suspendido, el CONSROCIO RIBERA ESTE avanzoé en la revision de estudios y
disefios entregados por el INVIAS, motivo por el cual, mediante comunicacion
RL-114-CRE-03-15 del 27 de enero de 2015, solicité la realizacion de una mesa
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de trabajo conjunta entre los especialistas del CONSORCIO RIBERA ESTE y la
INTERVENTORIA, con el fin de estudiar los nuevos disefios.

2.10.- Afirmé la Convocante que, acompanado de diversos profesionales,
efectud el respectivo analisis de los estudios y disefios que le habian sido
suministrados por parte del DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA. Afiadi6 que
realizé entregas parciales y en los comités operativos manifesté la necesidad de
adelantar estudios totalmente nuevos en los que se consideraran las
condiciones del reinicio de la obra.

2.11.- La Convocante destaco lo sucedido en el comité operativo del 12 de
febrero de 2015, toda vez que, en sus sentir, era necesario hacer significativos
ajustes en la parte hidraulica del proyecto debido a las nuevas condiciones de
la obra. Afirmé la Convocante que la INTREVENTORIA y el INVIAS en dicho
comité recomendaron que se cuantificaran las diferencias que se habian
formulado para determinar su incidencia en el valor del proyecto.

2.12.- Destaco la Convocante los comités operativos de fecha 3 de marzo de
2015, 27 de marzo de 2015, 14 de abril de 2015 y 16 de abril de 2015, en los
cuales el CONSORCIO RIBERA ESTE puso de presente al DEPARTAMENTO
DEL MAGADALENA diversas falencias en los estudios y disefios que se le
habian suministrado y, tal como lo afirmé, en todos estos comités el
CONSORCIO RIBERA ESTE puso de presente la necesidad de realizar nuevos
estudios y disefios para poder continuar con la obra.

2.13.- En sentir de la Convocante los estudios y disefios adicionales fueron
necesarios en la medida en que en los estudios iniciales no se tuvo en cuenta
la variaciéon de las cotas de inundacién de los aftos 2010 y 2011.

2.14.- Sefiald que luego de haber sostenido las mencionadas reuniones, €l
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA como el INVIAS solicitaron al
CONSORCIO RIBERA ESTE definir la fecha de iniciacion de la etapa
constructiva de la carpeta asfaltica, solicitud frente a la cual el especialista en
geotécnia del CONSORCIO RIBERA ESTE realizdé algunos reparos y puso de
presente diversos inconvenientes.

2.15.- Indico la Convocante que con prescindencia de lo anterior, se colocarian
unas placas para el control de asentamientos que se podrian monitorear
constantemente. Asi mismo, afiadié la Convocante que existian alternativas que
podrian agilizar y garantizar la consolidaciéon del terraplén.

2.16.- Destaco la Convocante otro error de estudios y disefios consistente en la
ubicacién de las canteras las cuales o no existian, o no complian con las
especificaciones de la normativa INVIAS 2007 y/o no contaban con los
respectivos permisos ambientales y mineros. Aunado con que, en sentir de la
Convocante, existia un error aritmético en el calculo de las cantidades
presupuestales.
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2.17.- Concluy6 la Convocante que el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA y
el INVIAS le habian entregado un estudio de cantera para el suministro de los
materiales de terraplén, base y sub-base que distaba de la realidad, por cuanto
las canteras que se habian referenciado no existian, no cumplian con las
calidades de los materiales o no contaban con las respectivas licencias y
registro minero de operacién y explotacion.

2.18.- La Convocante también senald las falencias en las operaciones
aritméticas de la persona inicalmente contratada por el INVIAS para la
realizacién de los mencionados estudios y disefios, falencias que, en sentir de
la Convocante, produjeron que el proyecto se viera reducido en un 50% de
ejecucion de metas fisicas.

2.19.- Sostuvo que mediante comunicacién DA-818-CRE-01-16 del 7 de abril
de 2016 se remitié el presupuesto calculado para los nuevos estudios
realizados, el cual ascendié a la suma de DOS MIL TRESCIENTOS SETENTA Y
DOS MILLONES CIENTO VEINTIOCHO MIL TRESCIENTOS VEINTITRES
PESOS ($2.372°128.323 PESOS).

2.20.- Indic6 que mediante comunicacién DA-175-CREE-03-15 del 11 de
marzo del 2015, informe BIL-1914-473 del 16 de agosto de 2016 e informe DA-
1075-CRE-03-16 de la misma fecha, la Convocante recomendé alejar el trazado
de la via por lo menos 500 metros del margen occidental del rio Magdalena,
toda vez que el tramo comprendido entre Sitionuevo y Guaimaro presento
condiciones de inestabilidad.

2.21.- Sefialoé la Convocante que previo al inicio de las obras se realizé un
inventario junto con la interventoria, del cual se determind, segun narro la
Convocante, que la Ginica que se encontraba en vigencia y reglamentada para
su explotacion era la cantera “Arroyo de Piedra”.

2.22.- Afirm6 la Convocante que con el objetivo de generar mayor ahorro se
implementd, a efectos de transportar los materiales, un transporte multimodal
(tierra-rio) desde la cantera Rancho Alegre, en su componente terrestre, y el
transporte fluvial desde puerto Giraldo a Sitionuevo.

2.23.- Senalé que debido a que el transporte flubial no fue tan efectivo por el
bajo calado del rio magdalena y las restricciones vehiculares implementadas en
las vias departamentales del Atlantico, se realizé una nueva busqueda de fuente
de material encontrando la cantera la fontana, descubrimiento que segun
manifesté la Convocante disminuyé la distancia de acarreo en 10 KM, con
respecto a la cantera Rancho Alegre.

2.24.- Concluyo6 la Convocante que camparando las condiciones iniciales en
que se inicia el proyecto, se logré reducir la distancia de acarreo de materiales
en 32km con respecto a los 82 km inicialmente contemplados, para un total de
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50km de transporte desde la fuente de material a la obra, lo que segun la
Convocante se tradujo en $24.499.475.654,63.

2.25.- En septiembre de 2015, afirmé la Convocante, que identificé nuevos
carreteables entre Sitionuevo y Remolino, €l cual conforma una via conocida
como “El Buchal”, motivo por el que propuso reformar el trazado, para lo cual
se elevé una solicitud ante la ANLA; sin embargo, la ANLA no aceptd la
propuesta y manifestd, segan narré la Convocante, que el proyecto en los
sectores de Variante y tramo III Sitionuevo-Guaimaro, requeria de
licenciamiento ambiental.

2.26.- Senald la Convocante que a través del oficio DA-886-CRE17-16 solicité
al DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA el reconocimiento econémico de
actividades ejecutadas y no incluidas en el Contrato.

2.27.- Anadié que segun los oficios DA-1890-CRE-03-17 DEL 4 de octubre de
2017, RL-1847, RL'1677-CRENQ1-17 del 17 de abril de 2017, DA-1699, DA-
1702 del 27 de abril de 2017, DA-1755 del 24 de mayo de 2017, RL-1762 del 1
de junio de 2017, DA-1809 del 4 de julio de 2017, DA-1824 del 27 de julio de
2017, RL-1647 del 5 de abril de 2017 se le puso de presente al
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA el incumplimiento en el giro de los
recursos, incumplimiento que, segun la Convocante, le significdé entrar en
estado de insolvencia.

2.28.- En consecuencia, en virtud de la situacién de insolvencia, afirmé que
mediante oficio DA-1755-CRE-01-17 del 24 de mayo de 2017 y RL-1762-CRE-
01-17 del 1 de junio de 2017 solicit6 al DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA
se suspendiera el Contrato de Obra 617 de 2013, solicitud que fue varias veces
negada.

2.29.- Senialé la Convocante que dio inicio a los tramites de licenciamiento
ambiental ante la ANLA para los tramos que por su naturaleza e impacto
requerian de licencia.

2.30.- El 17 de febrero de 2017, la Gobernacion del DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA convoco a la audiencia publica prevista en el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011, a efectos de determinar si el CONSORCIO RIBRERA ESTE
se encontraba incumpliendo sus obligaciones contractuales, segiin afirmé la
Convocante, por peticion de la firma interventora mediante requerimiento No.
INVIAS 3795-2013-984 del 9 de diciembre de 2016

2.31.- Afirmé que mediante Resolucion No. 0822 del 11 de julio de 2017, el
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA sancioné al CONSORCIO RIBERA ESTE
por el presunto incumplimiento de sus obligaciones contractuales por la suma
de QUINCE MIL SEISCIENTOS DIECISEIS MILLONES DE PESOS

($15.616°000.000).
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2.32.- El 25 de septiembre de 2017, se suscribié el Otrosi No. 6 modificatorio
del Contrato de Obra No. 617 de 2013, mediante el cual (i) se redujo el objeto
contractual; (ii) se prolongé el plazo contractual hasta el 15 de julio de 2018;
(iii) se redujo el valor del Contrato a TRESCIENTOS VEINTIDOS MIL CIENTO
CINCUENTA Y OCHO MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y TRES MIL
DOSCIENTOS DIECISIETE PESOS CERO CENTAVOS
($322.158°433.217,00); y, se condiciond la ejecuciéon de las obligaciones por
parte del CONSORCIO RIBERA ESTE hasta tanto la Gobernaciéon del
Magdalena dipusiera de los recursos que permitieran financiar la ejecucion del
nuevo alcance de las obras.

2.33.- E1 26 de octubre de 2017 se profirié la Resolucion No. 1705, confirmando
la Resoluciéon No. 822 del 11 de julio de 2017 y modificé el monto de la multa
impuesta en primera instancia, rediciéndola a un valor de NUEVE MIL
OCHOCIENTOS VEINTICINCO MILLONES OCHOCIENTOS TREINTA Y DOS
MIL DOSCIENTOS TRECE PESOS ($9.825°832.213).

2.34.- Senialo la Convocante que el 21 de febrero de 2018 el DEPARTAMENTO
DEL MAGDALENA profirié la Resolucion No. 0176, mediante la cual corrigio el
error aritmético en el que incurrié la Resolucién No. 1705 del 26 de octubre de
2017, resudiciendo el valor de la sancién a NOVECIENTOS OCHENTA Y DOS
MILLONES CUATROCIENTOS SETENTA Y TRES MIL TRESCIENTOS VEINTE
PESOS MONEDA CORRIENTE ($982°473.320).

2.35.- Senal6 la Convocante que €l 13 de abril de 2018, en la Notaria Sexta del
Circulo Notarial de Barranquilla, mediante escritura pablica se protocoliz6 el
silencio administrativo positivo del documento de fecha 27 de noviembre de
2017, mediante el cual solicito al DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA la
prorroga del Contrato No. 617 de 2013.

3.- LA CONTESTACION DE LA REFORMA DE LA DEMANDA.

La parte Convocada, esto es, ¢/ DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA,
presenté oportunamente la contestacion a la demanda reformada y formuld
las excepciones de mérito que a continuacién se sintetizan;

3.1.- EXCEPCIONES FORMULADAS:

3.1.1.- Vulneracién del principio de buena fe y del cumplimiento del
principio de planeacion del Consorcio Ribera Este en la etapa
precontractual.

Luego de realizar la respectiva sintesis respecto de la posicion del CONSORCIO
RIBERA ESTE, manifestd la Convocada que la Gobernacion del Magdalena de
manera alguna vulneroé el principio de planeacién, toda vez que, en su sentir,
desde los pliegos de condiciones, especificamente en el numeral 1.5 quedo
contenida de manera clara y expresa la obligaciéon que asumia €l contratista
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relativa a la “modificacién y/ o ajuste y/o complementacién y/ o actualizacion de
estudios con el fin de asegurar los resultados del Contrato”.

Anadi6 la Convocada que dicha condicién del Contrato era conocida por el
contratista, toda vez que los Estudios Previos se habian formulado en los afios
2008 y 2009 y la Licitacion Puablica No. LP-DM-07 se abri6 en el afio 2012,
hecho que, en sentir de la Convocada hacia mas que evidente la existencia de
un deber de diligencia por parte de los oferentes al revisar dichos estudios
previos.

Destaco la Convocada que por ese entonces se produjeron fuertes aguaceros
que causaron inundaciones en diferentes Zonas de Colombia, que se
presentaron desde junio de 2010. En consecuencia concluyé que ante la
Magnitud del fen6meno de la Nifia, constituyd grave negligencia que la
Convocante, con tanta experiencia no hubiera efectuado sus observaciones al
respecto y que ahora pretenda desconocer la obligacién prevista en el numeral
1.5 de los pliegos de condiciones.

Precisé6 la Convocada, que la entidad contratante cumplié debidamente el
principio de planeacion, toda vez que, dicho principio también es predicable
respecto de los contratistas, quienes estan en la obligacion de poner en
conocimiento de la entidad publica las circunstancias que adviertan para que
puedan enmendarse.

Concluy6 la Convocada que, en su sentir, no es admisible que el CONSORICIO
RIBERA ESTE pretenda no solo eludir su responsabilidad precontractual, sino
beneficiarse econémicamente de su improvidencia, maxime cuando la entidad
contratante pagd lo correspondiente al ajuste de disefios y el Otrosi No, 6 el
contratista no dejo ninguna salvedad al respecto cuando se redujo el acance de
dicha obligacion.

3.1.2.- Renuncia expresa y extemporanneidad de las reclamaciones
econémicas por incumplimiento o desequilibrio econémico por parte del
Consorcio Ribera Este.

Luego de hacer un recuento de lo pactado por las partes mediante Otrosi No.
6, destaco la Convocada que nada se dijo respecto de ellas, motivo por el cual
ninguna de las pretensiones por incumplimiento o desequilibrio econdémico del
Contrato no estan llamadas a prosperar.

3.1.3.- Inexistencia de desequilibrio econémico por la alegada mayor
permanencia en obra y cumplimiento del Departamento del Magadalena
de su obligacién de pago de item de transporte de materiales a los precios
pactados.

Para fundar este medio exceptivo, destacé la Convocante que en lo relacionado
con las fuentes de materiales que de confomidad con el numeral 4.16 del Pliego
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de condiciones, era obligacion de los porponentes inspeccionar y examinar el
sitio donde se desarrollaria la obra. En consecuencia, respecto de este
particular concluyé la Convocada que ello era un asunto que el contratista
debio conocer desde la etapa precontractual con la visita técnica al lugar del
proyecto.

Anadié que no puede desconocerse el hecho de que las observaciones que hoy
hace la Convocante en relaciéon con la ubicacion de las fuentes de materiales
pudieron haberse efectuado en la etapa precontractual, motivo por el cual, en
su sentir, este no es el momento para efectuar reclamacién economica alguna.

En lo relativo a la mayor permanencia en obra, con apoyo en lo dispuesto en el
dictamen pericial de parte aportado, concluyé la Convocada que no hay lugar
a reconocimiento alguno por tal concepto.

3.1.4.- Reconocimiento en el acuerdo de regularizacién (otrsi No. 6 al
Contrato de obra No. 617 de 2013) de algunas de las obras cuyo pago se
reclama.

Concluyé la Convocada con apoyo en el dictamen pericial rendido por la
Sociedad Colombiana de Ingenieros que frente al punto del pago de la
realizacion de estudios y disefios no existe sustento factico, toda vez que, en su
sentir, el pago de dichos rubros se encuentra sujeto a los nuevos términos que
surgieron del Otrosi No. 6 suscrito entre las partes.

3.1.5.- Inexistencia de los supuestos del “enriquecimiento sin causa”

Para fundar este medio exceptivo, sefiald la Convocada que en materia de
contratacion administrativa el enriquecimiento sin causa solo resulta ser
procedente si se demuestra alguna de es las siguientes circunstancias: (i) que
la Entidad, en ejercicio de su poder de imperium constrifia al particular para
que ejecute prestaciones o el suministro de bienes y servicios en su beneficio,
por fuera del marco de un Contrato estatal o con presciendencia del mismo; (ii)
cuando es urgente y necesario adquirir bienes, solicitar servicios, suministros,
ordenar obras con el fin de prestar un servicio para evitar alguna amenza o una
lesién inminente e irreversible al derecho a la salud; y (iii) cuando debiéndose
legalmente declarar una situacién de urgencia manifiesta, la administracion
omite tal declaratoria y procede a solicitar la ejecucién de obras, presataciones
de servicio y suministro de bienes, sin Contrato escrito alguno.

Aniadi6 la Convocada que tratandose de “enriquecimiento sin causa” por obras
no incluidas en el Contrato estatal o al margen de éste, el empobrecimiento
patrimonial debe ser demostrado por el demandante con rigurosidad
probatoria.
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En consecuencia, concluyé la Convocada que no existio desequilibrio
econémico del Contrato que pudiera haber causado un enriquecimiento
injustificado a favor del DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA.

3.1.6.- Improcedencia de la excepcion de Contrato no cumplido alegada
por el Consorcio Ribera Este:

Para fundar este medio exceptivo, sefialé la Convocada, en primer lugar, que a
la fecha sobre los pagos anticipados que le fueron efectuados, tal como consta
en las pruebas documentales aportadas al proceso, ascienden a la suma de
QUINCE MIL TRESCIENTOS NOVENTA Y UN MILLONES CUATROCIENTOS
CUARENTA Y SEIS MIL TREINTA Y TRES PESOS CON NOVENTA Y SEIS
CENTAVOS ($15.391°446.033,96).

En segundo lugar, sefialé la Convocada que en virtud de lo acordado en el
Otrosi No. 6 ninguna de las partes se encontraria en mora de sus obligaciones
si el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA no contaba con los recursos para
que permitan financiar la ejecuciéon del Contrato.

Concluyé la Convocada que la aplicacion de la excepcién de Contrato no
cumplido es improcedente en este caso, toda vez que, por estar condicionado el
pago al contratista a la disponibilidad presupuestal del DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA, el mismo no se encontraba en mora de sus obligaciones hasta
tanto no contara con los recursos, y solo tuvo acceso a dichos recursos hasta
noviembre de 2017.

3.1.7.- Aplicacién del Debido Proceso Administrativo en la imposicion de
la multa.

En primer lugar, esgrimi6 la Convocada que el procedimiento sancionatorio
respeto el debido proceso y el derecho de defensa del contratista, toda vez que
de ello dan cuenta tanto la motivacién de las Resoluciones sancionatorias,
como los antecedentes administrativos aportados al proceso.

En segundo lugar, indicé la Convocada que el procedimiento sancionatorio tuvo
origen en la solicitud efectuada por la interventoria mediante Oficio INVIAS
3795-2013-984 del 9 de diciembre de 2016, en el que se pidio al
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA la imposicién de una multa al contratista
por el incumplimiento del programa de inversion.

En tercer término, destacé la Convocada que las valoraciones que la entidad
efectué en relacion con el programa de obras e inversiones fueron aquellas
constatadas segln el informe de interventoria, obras respecto de las cuales se
predicé un claro atraso.

Asi mismo, sefiald la Convocada que tanto se respetaron las garantias del
Contratista en el proceso sancionatorio que ¢l DEPARTAMENTO DEL
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MAGDALENA procedié a corregir el error formal contenido en el articulo
primero de la Resolucion 1705 DE 2017, mediante la Resolucion 01766 del 21
de febrero de 2018.

3.1.8.- El silencio administrativo positivo alegado no cumple con los
requisitos de procedencia legales ni jurisprudenciales.

Concluyd la Convocada para que opere el silencio administrativo positivo no es
suficiente que el Contratista presente la solicitud ante la Entidad Contratante,
sino que es indispensable que dicha solicitud la hubiera presentado durante la
ejecucion del Contrato y que la Entidad no la hubiera atendido dentro del
término de tres (3) meses siguientes a su recepcién. En sentir de la Convocada
es necesario ademas que el solicitando aporte las pruebas que den cuenta de
la obligacién que esta reclamando, que la reclamacioén verse sobre un derecho
constituido del contratista, lo que se pide debe referirse a asuntos relacionados
con la actividad contractual del contratista y no del contratante y, por tltimo,
no es procedente para entender resueltas o definidas etapas contractuales que
tienen un procedimiento especial en el Estatuto General de la Contratacion.

Por lo anterior, manifesté la Convocada que no puede predicarse el silencio
administrativo positivo respecto de solicitudes del contratista tendientes a
obtener amplicion del plazo de ejecucion de Contrato.

En consecuencia, sefiald la Convocada que no se configuré el silencio

administrativo positivo por el hecho de que EL DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA no haya respondido a la peticién del 1 de diciembre de 2017.

CAPITULO TERCERO

CONSIDERACIONES PARA RESOLVER
1.- PRESUPUESTOS PROCESALES

En el presente caso, se encuentran reunidos a cabalidad los denominados
presupuestos procesales, esto €s, los requisitos de forma necesarios para que
la relacion juridico procesal se constituya adecuadamente, de tal suerte que
estan dadas las condiciones para fallar de fondo.

En efecto, las dos partes cuentan con capacidad para ser parte y capacidad
para comparecer al proceso, asunto que quedd definido desde el auto
admisorio de la demanda, providencia en la que, ademas, se dejé claro que los
requisitos formales del libelo, en su versién reformada, igualmente estaban
reunidos.

Finalmente, en 1o que toca con la competencia del Tribunal, desde la primera
audiencia de tramite se dejé claro que tanto desde el punto de vista objetivo
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como subjetivo, este Tribunal cuenta con atribucién jurisdiccional para
resolver el litigio sometido a su conocimiento.

2.- NOCIONES JURIDICAS Y REQUISITOS DEL INCUMPLIMIENTO
CONTRACTUAL Y DEL ROMPIMIENTO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO
DEL CONTRATO ESTATAL

De un lado, el incumplimiento entrafia la existencia de una obligacién
derivada de un Contrato estatal que no ha sido ejecutada por una causa
imputable al deudor o que ha sido ejecutada defectuosamente, en forma
parcial o fuera de término, ocasionando perjuicios al acreedor. Cuando el
sujeto que no ha cumplido es la entidad contratante, se trata de un supuesto
de responsabilidad del Estado!, fundado en el articulo 90 de la Constitucion?
y el articulo 50 de la ley 80 de 19933,

Asi, en el incumplimiento concurren los elementos que hacen nacer la
obligaciéon de indemnizar en cabeza del Estado: una conducta de la
administracién, en este caso el incumplimiento o el cumplimiento parcial,
defectuoso o fuera de término, por la entidad contratante; un dafo antijuridico
irrogado al contratista, es decir, una afectacién patrimonial que él no tenia el
deber juridico de soportar; y, un nexo causal entre el incumplimiento y la
causacion del dafio?.

1 "En primer lugar, la forma mas comun de afectaciéon de los derechos de las partes en
el Contrato, estd dada por el incumplimiento de las obligaciones de uno de los
contratantes podria pensarse que el incumplimiento contractual de la Administracién,
da lugar al rompimiento del equilibrio econémico del Contrato, tal y como lo contempla
el numeral 1° del articulo 5° de la Ley 80 de 1993, al consagrarlo como una de las
causas de dicho rompimiento; sin embargo, el incumplimiento contractual debe
manejarse con mayor propiedad, bajo la éptica de la responsabilidad contractual, por
cuanto, como es bien sabido, se trata de dos '..instituciones distintas en su
configuracién y en sus efectos’, puesto que la responsabilidad contractual se origina en
el dario antijuridico que es ocasionado por la parte incumplida del Contrato, lo que hace
surgir a su cargo el deber de indemnizar los perjuicios ocasionados en forma plena, es
decir, que para el afectado surge el derecho a obtener una indemnizacién integral”.
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién A, sentencia del 31 de enero de 2019,
exp: 37.910.

2 Articulo 90 de la Constituciéon: "El Estado responderd patrimonialmente por los
darios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omisién de las
autoridades publicas”.

3 Articulo 50 de la ley 80 de 1993: "Las entidades responderan por las actuaciones,
abstenciones, hechos y omisiones antijuridicos que les sean imputables y que causen
perjuicios a sus contratistas. En tales casos deberdn indemnizar la disminucién
patrimonial que se ocasione, la prolongacién de la misma y la ganancia, beneficio o
provecho dejados de percibir por el contratista”.

4 “Aunque no hay uniformidad en la doctrina para determinar los elementos que se
requieren para que exista responsabilidad, puede decirse que en el caso de la
responsabilidad administrativa de ordinario se ha considerado que esos elementos son
tres: una actuacién de la administracion, un dario o perjuicio y un nexo causal entre el
dano y la actuacién”. Libardo, RODRIGUEZ, Derecho administrativo: general y
colombiano, Bogota: Temis, 19 ed., 2015, p. 647.
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De otro lado, el rompimiento del equilibrio econémico del Contrato estatal
ocurre cuando los factores técnicos, financieros, ambientales, econdmicos o
regulatorios que se tuvieron en cuenta al momento del perfeccionamiento del
Contrato estatal, y aun durante la etapa de seleccion del contratista, varian
abruptamente, ocasionando una afectaciéon grave al cumplimiento de las
obligaciones a cargo de una de las partes, siempre que tal afectacion no sea
imputable a la parte que la sufre?.

Con mayor precisién, el equilibrio econéomico es un principio que busca
mantener las condiciones iniciales a la celebracion del Contrato estatal,
teniendo en cuenta que mediante estos negocios juridicos se persigue la
satisfaccion del interés general, que puede verse comprometido por la
paralizacién del objeto contractual o la suspensién en la ejecucion de las
obligaciones a cargo de las partes®.

En cuanto a su consagracion normativa, el equilibrio econémico esta previsto
por el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica como
principio” (art. 27 de la ley 80 de 1993); como regla hermenéutica (art. 28 de
la ley 80 de 1993); como un derecho del contratista (art. 5.1 de la ley 80 de
1993); como un derecho de la entidad contratante (art. 4.3 de la ley 80 de
1993); y, finalmente, como un deber de la entidad contratante (art. 4.9 de la
ley 80 de 1993).

5 “En estricto rigor hay lugar a distinguir entre la responsabilidad contractual que se
deriva del incumplimiento o del cumplimiento tardio o defectuoso de las obligaciones
asumidas por alguna de las partes —incluidas las entidades estatales contratantes-,
por cuya virtud la parte incumplida debe responder ante su co-contratante cumplido
por los perjuicios que le ocasione por el incumplimiento o cumplimiento defectuoso que
le sea imputable, por un lado, de la figura del equilibrio econémico o financiero del
Contrato por otro lado, comoquiera que la finalidad de esta ultima no es otra que la de
mantener, a lo largo del tiempo, las condiciones econémicas, técnicas y financieras
existentes al momento de la presentacién de la oferta o de la celebracién del Contrato,
segun sea el caso, todo con el fin, a su turno, de preservar la equivalencia convenida,
considerada y acordada entre las partes del Contrato respecto de sus
correspondientes, mutuas y reciprocas prestaciones, todo ello independientemente de
que, como resulta apenas natural, la ecuacion inicial del Contrato también se vea
alterada o afectada por causa o con ocasién de circunstancias constitutivas de
incumplimiento contractual”. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién A,
sentencia del 13 de febrero de 2013, exp: 24.996.

6 "De ésta forma, por medio de la instituciéon a la que se alude no sélo se busca proteger
el interés individual de las partes contratantes manteniendo las condiciones pactadas
al momento de proponer o contratar sino que también busca proteger el interés general
estableciendo diversos mecanismos mediante los cuales se mantenga una estabilidad
financiera del Contrato que permita el debido cumplimiento del objeto contractual,
dentro de los cuales se encuentran las formulas de ajuste y reajuste de precios
inicialmente convenidos”. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C,
sentencia del 26 de noviembre de 2015, exp: 54.563.

7 “Este principio, consagrado en el articulo 27 del estatuto, consiste en que en los
Contratos estatales se mantendrd la igualdad o equivalencia entre los derechos y
obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar”. Libardo, RODRIGUEZ,
Derecho administrativo: general y colombiano, cit., 2015, p. 575.
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Desde luego, las diferencias conceptuales y normativas entre el
incumplimiento contractual y el rompimiento del equilibrio econémico del
Contrato estatal comportan diferencias en cuanto a los requisitos que deben
acreditarse® por la parte que alega haber sufrido un dafio antijuridico, en el
primer evento, o una afectacion grave en la ejecucion de sus obligaciones, en
el segundo caso.

De esta manera, para que la pretension de incumplimiento contractual se abra
paso, el demandante debe:

1. Establecer la existencia de la obligacion contractual que estima incumplida
o cumplida parcial o defectuosamente, mediante su sefialamiento en el
clausulado del Contrato estatal, los pliegos de condiciones, los estudios
previos, la matriz de riesgos, las actas y otrosies que celebren las partes en la
ejecucion del Contrato y demas documentos contractuales de los que se
deriven obligaciones para las partes.

2. Establecer los hechos que ocasionaron el incumplimiento, €l cumplimiento
parcial, defectuoso o fuera de término, aportando o solicitando la practica de
los medios de prueba pertinentes y conducentes para acreditar tales hechos.

3. Establecer la existencia y entidad del dafio antijuridico, demostrando con
medios de prueba pertinentes y conducentes, que, en efecto, se le ha irrogado
un perjuicio que no estaba en el deber juridico de soportar. Asi también, para
proceder a determinar el monto de la obligacion indemnizatoria.

4. Establecer la relacion de causalidad entre los hechos que dieron lugar al
incumplimiento de la obligacién contractual y el dafio antijuridico, ya que si
hubo incumplimiento, pero el perjuicio sucede por una causa diversa, como
el hecho de la victima, el hecho de un tercero, la fuerza mayor o el caso
fortuito, no es dable deducir responsabilidad alguna.

8 "Sin embargo, conviene distinguir los conceptos y las pretensiones en razén a que las
causas de imputacién de responsabilidad —bien sea en relaciéon con el acto ilegal o con
el incumplimiento o el desequilibrio que ahora se distinguen- son diversas y de alli se
pueden desprender diferencias en relacién con lo que se debe demostrar en el proceso
y la forma de liquidacién de la respectiva condena. Acerca de la prueba que soporta
las distintas pretensiones dentro de la accién contractual se puede realizar la siguiente
precisién: i) En términos generales la ilegalidad del acto contractual se demuestra con
base en las causales de nulidad del acto administrativo; i) El incumplimiento del
Contrato se acredita mediante la prueba de la obligacién contractual — es decir del
Contrato y su contenido —, de la falta o falla en la prestacién debida y del dano causado
por ella; iil) A su turno, el evento de desequilibrio econémico se prueba partiendo
igualmente del acuerdo contractual, empero los elementos probatorios se deben enfocar
sobre la férmula econémica que goberné el Contrato y la distribucion de los riesgos y
cargas dentro de la misma, de una parte, asi como se requiere demostrar, de otra parte,
el hecho que configuré la ruptura de la ecuacién contractual correspondiente y la
relacion de causalidad entre dichos elementos”. Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccion A, sentencia del 2 de diciembre de 2015, exp: 36.285.
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Por el lado de la pretension de rompimiento del equilibrio econémico, es
necesario que la parte que la alega®:

1. Establezca que la causa del desequilibrio economico haya sucedido con
posterioridad al perfeccionamiento del Contrato estatal, no pudiendo ninguna
de las partes prever razonablemente su ocurrencia en ese momento.

2. Establezca que la causa del desequilibrio econémico es extraordinaria, esto
es, que no corresponde al alea regular u ordinaria de la actividad que debe ser
llevada a cabo en ejecucion del objeto contractual y que, por lo tanto, es
previsible para las partes, particularmente para el contratista como
profesional de la actividad.

3. Establezca que el desequilibrio econémico es grave, es decir, que se le ha
causado a la parte que lo padece una afectacion patrimonial que compromete
significativamente las utilidades previstas al momento de la celebraciéon del
Contrato, e incluso que la lleva un punto de pérdida.

4. Establezca que los mecanismos contractuales de restablecimiento del
equilibrio econémico, particularmente las partidas destinadas para
imprevistos, como el bien conocido factor de Administracién, Imprevistos y
Utilidades (AIU}, fueron insuficientes para solventar la afectacién patrimonial
sobrevenida!l©.

9 "En conclusién, para que proceda el restablecimiento judicial de la ecuacién financiera
del Contrato es necesario el cumplimiento de los siguientes requisitos: 1.- Que la
ruptura de la ecuacion financiera del Contrato (menoscabo) sea de cardcter GRAVE; 2.
Que a través del medio probatorio idéneo se encuentre acreditada la relacion entre la
situacién factica alegada como desequilibrante y la ruptura grave del equilibrio
econémico; 3. Que la situacién factica alegada como desequilibrante no corresponda a
un riesgo propio de la actividad que deba ser asumido por una de las partes
contractuales; 4.- Que se realicen las solicitudes, reclamaciones o salvedades de los
hechos generadores de la ruptura del equilibrio financiero, dentro de los criterios de
oportunidad que atiendan al principio de buena fe objetiva o contractual, esto es que,
una vez ocurrido tal hecho, se efectuen las solicitudes, reclamaciones o salvedades al
momento de suscribir las suspensiones, adiciones o prérrogas del plazo contractual,
Contratos adicionales, otrosies, etc.; 5. Que las solicitudes, reclamaciones o salvedades
se realicen de manera especifica y concreta en cuanto a su concepto, tiempo y valor.
Es decir, no tienen validez las salvedades formuladas en forma general o abstracta”.
Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 29 de enero de
2018, exp: 52.666. '[...] con independencia de la causa que se invoque como factor de
desequilibrio econémico y financiero del Contrato estatal, dentro de los requisitos
necesarios para su reconocimiento y el consecuente restablecimiento de la ecuacién
contractual, existen unos elementos comunes que deben acreditarse en forma
concurrente tales como la imprevisibilidad, la alteracion extraordinaria y
Sfundamentalmente la demostracién o prueba de una pérdida real, grave y anormal en
la economia del Contrato”. Consejo de Estado, Secciéon Tercera, sentencia del 28 de
junio de 2012, exp: 21.990.

10 "A este respecto, se observa que en cierto tipo de Contratos, como son los de obra, el
denominado factor que se incluye en las propuestas por los contratistas de
administracién-imprevistos-utilidad-, cominmente llamado AlU, es determinante para
la demostracién del desequilibrio econémico del Contrato. En efecto, ha manifestado el
Consejo de Estado que 'en los Contratos en los que en la clausula relativa a su valor
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5. Establezca que en el Contrato, los pliegos de condiciones y la matriz de
riesgos no le fue asignado el deber de soportar las consecuencias
patrimoniales adversas de la ocurrencia del evento que origina la ruptura del
equilibrio econémico.

6. Establezca y acredite los requisitos propios de alguna de las causales o
titulos de imputacion que la jurisprudencia ha esbozado para el nacimiento
de la obligacion de restituir el equilibrio econémico del Contrato y que son:
hecho del principe, potestas variandi, sujeciones materiales imprevistas y
teoria de la imprevision.

Sobre el particular, el Consejo de Estado, mediante sentencia del 28 de junio
de 2012, exp: 21.990, manifestd lo siguiente:

"Ahora bien, no cualquier trastorno o variacién de las expectativas
que tenia el contratista respecto de los resultados econémicos del
Contrato, constituyen rompimiento del equilibrio econémico del
mismo, existiendo siempre unos riesgos inherentes a la misma
actividad contractual, que deben ser asumidos por él. De acuerdo
con la doctrina y la jurisprudencia, la ecuacién econdémico
financiera del Contrato puede verse afectada o sufrir menoscabo,

por:

a. Actos o hechos de la entidad administrativa contratante, como
cuando no cumple con las obligaciones derivadas del Contrato o
introduce modificaciones al mismo -ius variandi-, sean éstas
abusivas o no;

b. Actos generales de la administraciéon como Estado, o ‘teoria del
hecho del principe’, como cuando en ejercicio de sus potestades
constitucionales y legales, cuya voluntad se manifiesta mediante
leyes o actos administrativos de cardcter general, afecta
negativamente el Contrato;

c. Factores exdégenos a las partes del negocio, o 'teoria de la
impreuvision', o 'sujeciones materiales imprevistas', que involucran
circunstancias no imputables al Estado y externas al Contrato pero
con incidencia en él.

En todos estos eventos surge la obligacién de la administracion
contratante de auxiliar al contratista colaborador mediante una

se incluya un porcentaje de imprevistos [como suele suceder en los de obra ptiblical, le
corresponde al contratista, en su propésito de obtener el restablecimiento de la ecuacién
financiera, demostrar que a pesar de contarse con esa partida esa resulté insuficiente
Yy superé los sobrecostos que se presentaron durante la ejecucién del Contrato™.
Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de junio de 2012, exp: 21.990.
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compensaciéon -llevarlo hasta el punto de no pérdida- o nace el
deber de indemnizarlo integralmente, segun el caso y si se cumplen
los requisitos sefialados para cada figura”.

3.- EL PRINCIPIO DE BUENA FE Y SU APLICACION EN MATERIA DE
OPORTUNIDAD Y FORMA DE PRESENTAR OBSERVACIONES Y
RESERVAS SOBRE INCUMPLIMIENTOS Y ALTERACIONES AL
EQUILIBRIO ECONOMICO

En virtud del articulo 13 de la ley 80 de 1993: "Los Contratos que celebren las
entidades a que se refiere el articulo 20. del presente estatuto se regiran por las
disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias
particularmente reguladas en esta ley".

En observancia de la normatividad anterior, el Consejo de Estado ha
reconocido la aplicacion del principio de buena fe, consagrado en los articulos
1603 del codigo civil y 871 del codigo de comercio, para el Contrato estatal!l.

Mediante sentencia del 19 de noviembre de 2012, exp: 22.043, el Maximo
Tribunal Contencioso Administrativo manifesté respecto del principio de
buena fe lo siguiente:

"[...] con frecuencia inusitada se cree que la buena fe a que se refiere
estos preceptos consiste en la conviccién de estar obrando conforme
a derecho, en la creencia de que la conducta se ajusta en un todo
a lo convenido y, en general, en el convencimiento de que se ha
observado la normatividad y el Contrato, independientemente de
gue esto sea efectivamente asi por haberse incurrido en un error de
apreciacién porque se piensa que lo que en verdad importa es ese
estado subjetivo consistente en que se tiene la intima certidumbre
de haber actuado bien. '

Empero nada mas lejano de la realidad que esa suposicién porque
la buena fe contractual no consiste en creencias o convicciones de
haber actuado o estar actuando bien, es decir no es una buena fe
subjetiva, sino que estriba en un comportamiento real Yy
efectivamente ajustado al ordenamiento y al Contrato y por
consiguiente ella, tal como lo ha serialado ésta Subseccion,
‘consiste fundamentalmente en respetar en su esencia lo pactado,
en cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo, en perseverar
en la ejecuciéon de lo convenido, en observar cabalmente el deber de
informar a la otra parte, y, en fin, en desplegar un comportamiento

11 “De lo preceptuado en el articulo 871 del Cédigo de Comercio, con redaccién parecida
al articulo 1603 del Cédigo Civil, se desprende que en todo el iter contractual, esto es
antes, durante y después de la celebracién del Contrato, y aiin después de su extincién,
se impone a los intervinientes el deber de obrar de conformidad con los postulados de
la buena fe". Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién C, sentencia del 19 de
noviembre de 2012, exp: 22.043.
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que convenga a la realizacién y ejecuciéon del Contrato sin olvidar
que el interés del otro contratante también debe cumplirse y cuya
satisfaccion depende en buena medida de la lealtad y correccion
de la conducta propia’, es decir, se trata aqui de una buena fe
objetiva y ‘por lo tanto, en sede contractual no interesa la conviccion
o creencia de las partes de estar actuando conforme a derecho' o
conforme al Contrato, pues tales convencimientos son irrelevantes
porque, habida cuenta de la funcién social y econdmica del
Contrato, lo que en verdad cuenta son todos los actos reales y
efectivos que procuran la cabal realizaciéon de estas funciones
dentro del ambito de la legalidad y de la lealtad y correccién, esto
es, aqjustados en un todo al ordenamiento juridico y a lo
convenido "2,

Ahora bien, el principio de buena fe, entendido como un deber objetivo de
correccion y de lealtad frente a la contraparte contractual, implica que las
partes del Contrato estatal se informen mutuamente sobre todas las
circunstancias y peripecias sobrevenidas en la ejecuciéon del Contrato y que
puedan tener la dimension de alterar el equilibrio econémico.

Acerca de la aplicacion del principio de buena fe y sus manifestaciones
respecto del deber de las partes de informar las situaciones que puedan
constituir un incumplimiento contractual o la ruptura del equilibrio
econémico, el Consejo de Estado, a través de la sentencia del 26 de noviembre
de 2015, exp: 54.563, expreso:

"Es por ello que, ademds, ante la inconformidad con el
clausulado contractual o en presencia de un incumplimiento o
alteracion del equilibrio econémico del Contrato, la parte
afectada esta en la obligacién de informar inmediatamente tales
circunstancias a su co-contratante, en atencion al principio de la
buena fe y a la regla de oportunidad que no permiten que una de
las partes, en el momento en que espera el cumplimiento de la
obligaciéon debida, sea sorprendida por su contratista con
circunstancias que no alegé en el tiempo adecuado, de manera
que cualquier reclamacion o pretension ulterior es extemporanea,
improcedente e impréspera por vulnerar el principio de la buena
fe contractual”.

En observancia del principio de buena fe, la parte que pretenda que se declare
el rompimiento del equilibrio econémico o el incumplimiento del Contrato,
ademas de establecer y acreditar los requisitos propios de cada figura, debe

12 Esta postura ha sido reiterada por la jurisprudencia, al respecto pueden
consultarse: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 29 de
enero de 2018, exp: 52.666; Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia del 13 de diciembre de 2017, exp: 41.809; Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccion C, sentencia del 26 de noviembre de 2015, exp: 54.563.
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haberle manifestado a su contraparte que sufrié la afectaciéon patrimonial,
justo en el momento de la ejecucion del Contrato en que la haya padecido!3.
Lo anterior con el fin de que se adopten las medidas o mecanismos tendientes
a restablecer el equilibrio del Contrato o que el deudor incumplido se disponga
a ejecutar la prestacion debida!4.

En virtud del articulo 27 de la ley 80 de 199315 cuando el equilibrio del
Contrato se rompe, "las partes adoptardn en el menor tiempo posible las
medidas necesarias para su restablecimiento”.

Ciertamente, son las partes del Contrato estatal las primeras llamadas a
restablecer el balance de la ecuacién financiera, para ello celebran acuerdos
de suspension, modificacion, pago, prorroga, adicion, supresion,
interpretacidn, entre otros. Estos acuerdos quedan plasmados en documentos
escritos como actas u otrosies, en donde la parte afectada por el
incumplimiento o el rompimiento del equilibrio econémico puede, si considera
que no ha sido reparada o restablecida, plasmar las observaciones a que haya
lugar, reservandose el derecho a reclamar sobre estos aspectos en el futuro.

En lo que se refiere a la oportunidad para realizar observaciones y reservarse
el derecho a reclamar por incumplimiento o rompimiento del equilibrio
econdmico, se aclara que es en dichos acuerdos, actas y otrosies que la parte
afectada debe dejar constancia sobre las circunstancias que le han irrogado
un dano antijuridico o le hayan agravado el cumplimiento de sus obligaciones.
De manera que las reclamaciones que se hagan después de suscribir el
respectivo acuerdo, acta u otrosi, sin que se haya dejado observacion alguna,
deben ser tenidas como extemporaneas!é, ya que transgreden el principio de

13 "Es este punto es relevante recordar que, ademds de la prueba del incumplimiento y
de los perjuicios que él acarreé en el contratista cumplido, para que prospere una
pretensién por restablecimiento del equilibrio econémico del Contrato derivado de dicho
incumplimiento, se requiere que el factor de oportunidad no la haga improcedente”.
Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Subseccion C, sentencia del 1 de abril de 2016,
exp: 50.217.

14 "En efecto, en los casos de incumplimiento y alteracién del equilibrio econémico del
Contrato las partes pueden convenir lo necesario para restablecer el orden contractual,
suscribiendo 'los acuerdos y pactos necesarios sobre cuantia, condiciones y forma de
pago de gastos adicionales, reconocimiento de costos financieros e intereses, si a ello
hubiere lugar...”. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del
26 de noviembre de 2015, exp: 54.563.

15 Articulo 27 de la ley 80 de 1993: "En los Contratos estatales se mantendra la
igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de
proponer o de contratar, segun el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por
causas no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptardn en el menor
tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento”.,

16 "En consecuencia, si las solicitudes, reclamaciones o salvedades fundadas en el
incumplimiento o la alteracién del equilibrio econémico no se hacen al momento de
suscribir las suspensiones, adiciones o prérrogas del plazo contractual, Contratos
adicionales, otrosies, etc., que por tal motivo se convinieren, cualquier solicitud,
reclamacion o pretensiéon ulterior es extempordanea, improcedente e impréspera por
vulnerar el principio de la buena fe contractual”. Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccion C, sentencia del 26 de noviembre de 2015, exp: 54.563..
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buena fe y los deberes de correccion y lealtad que se deben los contratantes
entre si.

Sobre el particular, en sentencia del treinta y uno (31) de agosto de dos mil
once (2011), exp: 18.080, el Consejo de Estado manifesto:

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

En lo atinente a la forma de realizar las observaciones, la parte afectada
también debe hacerle saber a su contraparte la ocurrencia de los eventos que
ocasionaron la afectacion patrimonial, indicAndole de forma clara, expresa y
concisa la manera en que tales eventos le irrogaron un darfio antijuridico o le
hicieron mas gravoso el cumplimiento de sus obligaciones.

En efecto, al realizar las observaciones y reservas para reclamar por
incumplimiento o rompimiento del equilibrio econémico, la parte afectada
debe detallar los motivos que le irrogaron perjuicios o hicieron mas gravosa la
ejecucion de las obligaciones a su cargo, pues las observaciones genéricas e
indeterminadas por las que una parte se reserva el derecho a reclamar una
supuesta afectacion patrimonial, sin reparar en su causa, magnitud e
imputaciéon, no son tenidas en cuenta, por transgredir el principio de buena
fe.

Acerca de las observaciones genéricas e indeterminadas, vale traer a colacion
un caso en el que el Maximo Tribunal Contencioso Administrativo niega una
pretension de restablecimiento del equilibrio econémico, por considerar que la
constancia dejada por el demandante era general, abstracta y extemporaneal”.

17 La reserva que en su momento hizo el demandante, dentro del Acta de Liquidacion
del Contrato objeto de estudio, fue del siguiente tenor: "Con su suscripciéon hacemos
constar que el Consorcio Convel EGL — SED 106 se reserva el derecho de formular
reclamacion por sobrecostos, darnos y perjuicios y diferencias que se presentaron en el
desarrollo y con ocasién del presente Contrato”. Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccion C, sentencia del 26 de noviembre de 2015, exp: 54.563.
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"De otra parte, si bien en el presente asunto el contratista formulo
salvedades de desequilibrio financiero del Contrato en el acta de
liquidacién bilateral suscrita entre los contratantes el 3 de
diciembre de 2009, tales salvedades se hicieron de forma
general, abstracta, indeterminada y extemporanea.

Extempordneas porque dichas salvedades no fueron puestas en
conocimiento de la administracién publica durante la ejecuciéon
del Contrato y ademdas, si durante el plazo de ejecucién del
Contrato se procedié a suscribir actas de suspension, de reinicio,
Contratos modificatorios y adicionales, sin que en ninguna de
ésas oportunidades formulara salvedad alguna, en virtud del
principio de buena fe, se presume que en cada una de éstas el
equilibrio econémico del Contrato se restablecié y que ésta estuvo
conforme con lo alli acordado.

Asimismo, la salvedad formulada por el contratista en el acta de
liquidaciéon bilateral, ademds de extemporanea, es imprecisa
pues no se dijo qué hechos la constituyen o en qué se hace
consistir o cudl es el monto aproximado de la reclamacion, o si se
configura en hechos nuevos y posteriores al ultimo acuerdo
celebrado entre las partes”.

Al tenor del articulo 40 de la ley 80 de 1993:

"Las estipulaciones de los Contratos seran las que de acuerdo
con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley,
correspondan a su esencia Yy naturaleza.

Las entidades podrdan celebrar los Contratos y acuerdos que
permitan la autonomia de la voluntad y requieran el
cumplimiento de los fines estatales.

En los Contratos que celebren las entidades estatales podran
incluirse las modalidades, condiciones y, en general, las
clausulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias
Yy convenientes, siempre gue no sean contrarias a la Constitucion,
la ley, el orden ptiblico y a los principios y finalidades de esta ley
y a los de la buena administracion”.

CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA - CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION

Asi, mediante la sentencia del 26 de noviembre de 2015, exp: 54.563, aquella
Corporacion sefnial6:

4.- LAS MODALIDADES DE PAGO A PRECIO GLOBAL Y POR PRECIOS
UNITARIOS

En virtud de su autonomia de la voluntad, las entidades administrativas
cuentan con la facultad de definir el contenido del clausulado del Contrato
(arts. 32 y 40 de la ley 80 de 1993). Dentro de esta facultad, evidentemente
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limitada por las normas de orden publico, las entidades proceden a fijar los
elementos, términos y condiciones del Contrato, dentro de los cuales esta la
modalidad de pago.

Mas aun, en observancia del principio de transparencia (art. 24.5 de la ley 80
de 1993), las entidades administrativas deben definir desde los pliegos de
condiciones: €l objeto o actividad a contratar, el tipo contractual mas
adecuado para ejecutar este objeto y el procedimiento de seleccion de
contratista que el ordenamiento prevea, segun e¢l tipo de Contrato. Asi se
entiende que a partir de los pliegos de condiciones quede establecida la
modalidad o forma en que se realizara el pago del Contrato.

La modalidad de pago del Contrato atafie a la forma en que la entidad
contratante ejecuta su obligacion de dar una suma de dinero, como
contraprestacion de las labores, servicios, trabajos, obras y demas actividades
que el contratista lleva a cabo, en ejecucion de sus obligaciones y del objeto
del Contrato.

Con respecto al Contrato de obra publica, que es el tipo contractual del que
se originan las controversias objeto de analisis en €l presente proceso arbitral,
existen varias modalidades de pago!8, dentro de las cuales hay dos que son
las mas comunes y que difieren sustancialmente entre si: la modalidad de
pago a precio global y la modalidad de pago por precios unitarios?®,

En efecto, la modalidad de pago a precio global implica que el contratista
recibira como remuneracion una suma fija e invariable, con independencia de
las actividades u obras que realmente ejecute. Mientras que la modalidad de
pago por precios unitarios comporta que el pago al contratista se realizara en

18 "Asi, es pertinente anotar que en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 se definié el
Contrato de obra como aquel que celebran las entidades estatales (art. 2 ibidem) para
la construccion, mantenimiento, instalacién y, en general, para la realizacién de
cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la
modalidad de ejecucion y pago. Sobre este tiltimo elemento, interesa destacar que
existen diferentes modalidades de pago del valor del Contrato de obra: a precio global,
a precios unitarios, por administracién delegada reembolso de gastos y pago de
honorarios y el otorgamiento de concesiones, sistemas de pago que sefialaba el articulo
82 del Decreto 222 de 1983. Si bien estas modalidades no fueron previstas de manera
expresa por la Ley 80 de 1993, no es ébice para que contintien constituyendo formas
de pago en los Contratos celebrados por la administracién, en tanto en las condiciones
generales de la contratacién debe esta precisar las condiciones de costo, las obras o
servicios necesarios para la ejecucién del objeto del Contrato (art. 24, ordinal 5, literal
¢)". Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subsecciéon B, sentencia del 31 de agostro
de 2011, exp: 18.080.

19 "Los Contratos de obra por precio global son aquellos en los que el contratista, a
cambio de las prestaciones a que se compromete, obtiene como remuneracién una suma
fija siendo el tnico responsable de la vinculacién de personal, de la elaboracién de
subContratos y de la obtencién de materiales, mientras que en el Contrato a precios
unitarios la forma de pago es por unidades o cantidades de obra y el valor total
corresponde al que resulta de multiplicar las cantidades de obras ejecutadas por el
precio de cada una de ellas comprometiéndose el contratista a realizar las obras
especificadas en el Contrato”. Consejo de Estado, Secciéon Tercera, Subseccion B,
sentencia del 31 de agostro de 2011, exp: 18.080.
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la medida en que este vaya ejecutando sus obligaciones, de manera que el
valor a pagar al contratista es el resultado de multiplicar las cantidades de
obra efectivamente ejecutadas por el precio asignado a cada obra o item de

pago.

Acerca de este particular, en sentencia del treinta y uno (31) de agosto de dos
mil once (2011), exp: 18.080, el Consejo de Estado manifesto:

"Esta distincién resulta fundamental, porque, como lo ha
senalado la jurisprudencia, en el Contrato a precio global se
incluyen todos los costos directos e indirectos en que incurrira el
contratista para la ejecuciéon de la obra y, en principio, no origina
el reconocimiento de obras adicionales o mayores cantidades de
obra no previstas, en tanto en el Contrato a precios unitarios,
toda cantidad mayor o adicional ordenada y autorizada por la
entidad contratante debe ser reconocida, aunque, de todos
modos, en uno y otro caso, el contratista tiene el derecho a
reclamar en oportunidad por las falencias atribuibles a la
entidad sobre imprevistos en el proceso de seleccién o en el
Contrato, o por hechos que la administracién debe conocer, que
desequilibran la ecuacion financiera y que estan por fuera del
control del contratista, cuando quiera que no se hayan adoptado
las medidas encaminadas a restituir el Contrato a sus
condiciones econdémicas iniciales”.

Bien se vislumbran las diferencias entre una modalidad de pago y la otra. De
un lado, difieren en cuanto a la manera de determinar el monto del pago, que
se establece de forma fija e invariable, para el precio global; mientras que para
precisar el valor a pagar en la modalidad de precios unitarios se deben tomar
en cuenta las cantidades de obra efectivamente ejecutadas por el contratista
y multiplicarlas por los precios de obra o items de pago prestablecidos.

Ademas, también se distinguen en lo tocante a la forma de remunerar las
mayores cantidades de obra ejecutadas o a la ejecuciéon de obras no previstas,
pues en el precio global el contratista asume dichos costos, quedandole en
todo caso el derecho a que se le restablezca el balance del equilibrio econémico
del Contrato, si es que este se rompié gravemente; mientras que en la
modalidad de precios unitarios, la e¢jecucién de mayores cantidades de obra o
de obras no previstas se deben remunerar al contratista, tomando como
parametro de cuantificacion a los precios de las obras o items de pago
prestablecidos.

Sobre este ultimo aspecto, mediante sentencia del 29 de julio de 2015, exp.
35.212, el Consejo de Estado expuso:

“En este tipo de Contratos donde se pacta el sistema de precios
fijos unitarios, la forma de pago es por unidades o cantidades de
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obra y el valor total corresponde al que resulta de multiplicar las
cantidades de obras ejecutadas por el precio de cada una de
ellas comprometiéndose el contratista a realizar las obras
especificadas en el Contrato. Ademds, segun la jurisprudencia
implica que si para lograr €l fin o el objeto contractual se requiere
adelantar una serie de actividades complementarias no
previstas en el Contrato, éstas deben ser desarrolladas y
remuneradas partiendo de los precios unitarios previamente
determinados”.

5.- ESTUDIO DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA REFORMADA Y
SUS RESPECTIVAS EXCEPCIONES

ElTribunal, en atencion a lo ordenado en el auto No. 30 del 8 de abril de 2019,
en donde se acepté la renuncia o desistimiento de las pretensiones
declarativas cuarta, quinta y sexta, se abstendra de resolver respecto de ellas.

En lo tocante con las pretensiones novena y la pretension de condena primera,
en virtud de que fueron renunciadas parcialmente, el Tribunal resolvera
solamente respecto de las stplicas que mantuvieron vigencia en este proceso.

5.1.- PRETENSION DECLARATIVA PRIMERA, PRETENSION NOVENA
PARCIAL, PRETENSION DUODECIMA Y PRIMERA DE CONDENA.

Solicita el consorcio RIBERA ESTE (en adelante la Convocante o €l Contratista)
que se declare la violacion del principio de planeacion por parte del
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA (en adelante la Convocada, el
Departamento o el Contratante) al momento de elaborar los estudios previos
definitivos del Contrato de Obra No. 617 de 2013.

Ademas, solicita que se declare el incumplimiento del DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA en €l pago, a favor del CONSORCIO RIBERA ESTE, de las obras
cuyo pago se solicité a través de los oficios DA-886-CRE-03-16 del 17 de mayo
de 2016 y DA-1681-CRE-01-17 del 18 de abril de 2017, y que consisten, entre
otros, en la realizacién de Estudios y Disefios Nuevos.

En consecuencia, solicita que se condene al DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA al pago de la suma de $16.461.191.232, en la modalidad de
DANO EMERGENTE Y LUCRO CESANTE, o lo que se demuestre en el proceso
a favor del CONSORCIO RIBERA ESTE por incumplimiento del
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA en el no pago de actividades derivadas
de la ejecuciéon de obras realizadas. Dentro de esta cifra, se encuentra el
concepto de la realizacion de Estudios y Disefios nuevos, por valor de
$2.372.128.323 o lo que resultare probado en el proceso.

Afirma el Convocante que los Estudios Previos fueron realizados por INVIAS
con informacion registrada en el afio 2008. Tales Estudios omitieron las
variaciones presentadas en el terreno objeto de la obra con ocasion de las
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inundaciones ocurridas en los afios 2010 y 2011 en el departamento de
Magdalena por el fenémeno de “La Nifia”.

Sefiala que “la problematica concerniente a La Nifa resulta categoérica para
efectos del punto que aqui se analiza, toda vez que los Estudios Iniciales del
INVIAS no tuvieron en cuenta el referido fenémeno climatolégico, ocurrido
entre los aftos 2010 y 2011. Se basaron exclusivamente en informacion
registrada hasta el afio 2008. Lo expuesto denota la particular necesidad de
elaborar unos estudios nuevos, preparados con informacion actualizada, si se
observa que el principal objetivo del Proyecto era el de evitar inundaciones o
morigerar los efectos que pueden derivarse de factores climaticos como el
fenémeno de La Nifia”20,

Lo anterior conllevé a que, luego de la celebracion del Contrato de Obra No.
617 el 4 de octubre de 2013, el contratista advirtiera errores que hacian el
Contrato inejecutable con los Estudios aportados por la entidad.

Durante los meses siguientes al inicio de la obra, el Contratista le informé al
Convocado, mediante la comunicacion RL-114-CRE-03-15, la imposibilidad
de desarrollar la obra contratada con los Estudios iniciales. La revision de los
disefios arrojé la necesidad de dar mayor altura a los terraplenes y mayores
valores de transporte. Ademas, se habia entregado una lista de 12 canteras,
de las que, la Gnica adecuada al momento de la ejecuciéon del Contrato era la
denominada “Arroyo de Piedra”, que distaba 90 kilémetros del centro de
gravedad del proyecto.

Todas esas inconsistencias en los Estudio iniciales, implicaron la revision de
condiciones hidraulicas, disefio geométrico, y suelos, entre otros, por parte del
Contratista, de modo que se pudiera contar con los elementos técnicos
necesarios para la viabilidad del proyecto.

E127 de marzo de 2015 las Partes llevaron a cabo un comité en desarrollo del
cual el Contratista explico las causas que imponian la necesidad de apartarse
de los Estudios Iniciales y, en su lugar, ejecutar el proyecto de obra con base
en Estudios Nuevos.

Aduce el Convocante que como consecuencia de las fallas en los Estudios
Iniciales, el Contratante falt6 a su deber de planeaciéon, lo que generd
precisamente, la necesidad de Nuevos Estudios que se hacian necesarias
mayores cantidades de obra, obras adicionales y Contratos adicionales, en
virtud de lo establecido en la clausula novena del Contrato.

Por su parte, la parte Convocada sustenta su defensa en sefialar que la
obligacion de ajustar los planos y estudios estaba en cabeza del contratista y
que de cualquier forma en el Otrosi No.6 las partes acordaron €l pago de los
montos por ese concepto.

20 Alegatos de Conclusiéon Consorcio Ribera Este. Pag.33.
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5.1.1.- SOBRE EL DEBER DE PLANEACION EN LOS CONTRATOS
ESTATALES.

La ley 80 de 1993, en su articulo 23, establece que “Las actuaciones de
quienes intervengan en la contratacién estatal se desarrollaran con arreglo a
los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad
con los postulados que rigen la funcién administrativa”. La consagracién de
los principios rectores de las actuaciones contractuales de las entidades del
Estado, no es excluyente respecto de otros principios y deberes que deben
estar presentes en tales actuaciones.

Bajo una Optica general, la jurisprudencia constitucional entendié que “el
principio de planeacién hace referencia al deber de la entidad contratante de
realizar estudios previos adecuados (estudios de prefactibilidad, factibilidad,
ingenieria, suelos, etc.), con el fin de precisar el objeto del Contrato, las
obligaciones mutuas de las partes, la distribucion de los riesgos y el precio,
estructurar debidamente su financiaciéon y permitir a los interesados diserniar
sus ofertas y buscar diferentes fuentes de recursos”™1,

El deber de planeacién, pese a no estar tipificado expresamente en la ley 80
como principio, ha sido reconocido por la jurisprudencia como uno de los
principios rectores del Contrato estatal. La lectura de la normatividad legal y
constitucional vigente, permite inferir su naturaleza insoslayable en cuanto
principio, de modo que “para el manejo de los asuntos ptblicos y el
cumplimiento de los fines estatales, con el fin de hacer uso eficiente de los
recursos y obtener un desempeno adecuado de las funciones, debe existir un
estricto orden para la adopcién de las decisiones que efectivamente deban
materializarse a favor de los intereses comunales.” 22

Se ha sefialado incluso, que “la planeacién y, en este sentido, la totalidad de
sus exigencias constituyen sin lugar a dudas un precioso marco juridico que
puede catalogarse como requisito para la actividad contractual. Es decir que los
presupuestos establecidos por el legislador, tendientes a la racionalizacion,
organizaciéon y coherencia de las decisiones contractuales, hacen parte de la
legalidad del Contrato y no pueden ser desconocidos por los operadores del
derecho contractual del estado. En otras palabras, la planeacién tiene fuerza
vinculante en todo lo relacionado con el Contrato del Estado”3,

21 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-300 de 2012. Magistrado Ponente
José Ignacio Pretelt Chaljub.

22 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Subseccién C. Sentencia del 28 de marzo de 2012. Consejero Ponente Jaime Orlando
Santofimio Gamboa. Radicacién No. 73001-23-31-000-1999-00536-01(22471)

23 Ibidem.
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Alguna parte de la doctrina?4, ha entendido el deber de planeaciéon como
desarrollo del principio de economia, consagrado expresamente en el articulo
25 de la ley 80 de 1993. La norma sefiala, por ejemplo, que “previo a la
apertura de un proceso de seleccion, o a la firma del Contrato en el caso en
que la modalidad de seleccién sea contratacion directa, deberan elaborarse los
estudios, disenos y proyectos requeridos, y los pliegos de condiciones, segun
corresponda.(...) Cuando el objeto de la contrataciéon incluya la realizacion de
una obra, en la misma oportunidad sefialada en el inciso primero, la entidad
contratante debera contar con los estudios y disefios que permitan establecer
la viabilidad del proyecto y su impacto social, econémico y ambiental. Esta
condicién sera aplicable incluso para los Contratos que incluyan dentro del
objeto el disefno”.

De este modo, se entiende que el principio de economia se desarrolla por el
deber de planeacién, el cual a su vez incorpora, en consecuencia, la obligaciéon
de que las entidades publicas cuenten con estudios previos que hagan factible
la viabilidad del objeto del Contrato.

La obligacion de las entidades de contar con estudios previos al proceso
licitatorio, como componente del deber de planeacién, ha sido resaltada por la
jurisprudencia del Consejo de Estado, bajo el entendido de que “Dentro de
esos parametros, como se acaba de expresar, se encuentran los estudios
previos que, entre otros fines, persiguen cumplir con la obligacién de establecer
los precios reales del mercado de aquellas cosas o servicios que serdn objeto
del Contrato que pretende celebrar la administracién de tal suerte que pueda
tener un marco de referencia que le permita evaluar objetivamente las
propuestas que se presenten durante el respectivo proceso de escogencia del
contratista.”?5

Algunos autores?¢ han recordado que la ausencia de los estudios previos, asi
como su defectuosa realizacién, pueden dar lugar a la nulidad de los
Contratos estatales, ruptura del equilibrio econémico, reclamaciones de
mayores pagos por la ejecucion del Contrato, dificultades en el proceso de
seleccion objetiva del oferente, nulidad de la adjudicacién y problemas con la
ejecucion del Contrato.

No obstante, resulta importante aclarar que si bien son las entidades ptblicas
quienes tienen la obligacién de elaborar los estudios previos y de cumplir a
cabalidad con el deber de planeacién antes de la adjudicaciéon del Contrato,
esta carga no le es ajena al oferente y posterior contratista.

24 Carolina Deik Acostamediedo. Guia de Contratacion Estatal: Deber de planeacion
y modalidades de seleccién. Juritextos Ediciones (2019)

25 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Subseccién C. Sentencia del 28 de marzo de 2012. Consejero Ponente Jaime Orlando
Santofimio Gamboa. Radicacion No. 73001-23-31-000-1999-00536-01(22471)

26 Ernesto Matallana Camacho. Manual de Contrataciéon de la Administracion
Publica: Reforma alaley 80 de 1993. Ed,. Universidad Externado de Colombia (2013).
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La jurisprudencia del Consejo de Estado ha precisado que “También resulta
pertinente traer a colacién para decidir el presente asunto, los razonamientos
realizados por la Seccién Tercera en el sentido de que los inconvenientes

derivados de la inobservancia del principio de planeacién por parte del
contratista, a quien también le resultan exigibles severas cargas de diligencia,
rigor y seriedad a la hora de estructurar las ofertas que presenta ante las
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La jurisprudencia del Consejo de Estado ha precisado que “También resulta
pertinente traer a colacién para decidir el presente asunto, los razonamientos
realizados por la Seccion Tercera en el sentido de que los inconvenientes
derivados de la inobservancia del principio de planeaciéon por parte del
contratista, a_quien también le resultan exigibles severas cargas de diligencia,
rigor y seriedad a la _hora _de estructurar las ofertas que presenta ante las
entidades estatales, que conducen a deficiencias en la configuracién econémica
de la propuesta que le privan de obtener las utilidades que esperaba alcanzar
como resultado de la ejecucién del Contrato, no pueden escudarse tras el ficticio
ropaje de desbalances sobrevenidos en la ecuacién financiera del negocio, pues
en tal tipo de eventos las circunstancias en cuestiéon debieron haber sido
previstas y planificadas por el contratista como experto y conocedor de las artes
o actividades en el marco de las cuales ofrece sus servicios a la entidad
estatal’?7 (Subrayado fuera de texto).

Ello obedece a la condicién que tiene el contratista, de quién se asume,
ademas, que es un experto en el tema del objeto del Contrato, que cumple un
rol particular en la labor del Estado respecto de la consecucion de sus fines
esenciales.

Al respecto, €l Consejo de Estado sefialé que:

“Es con fundamento en su calidad de experto en el desarrollo de
la tarea que se le asigna, que es considerado un verdadero
colaborador de la Administracién en el cumplimiento de sus fines
estatales y no un simple ejecutor material. Lo dicho se traduce
en que una vez celebrado el Contrato, el contratista se convierte
en una pieza clave y en un aliado fundamental de la entidad
para llevar a buen término el proyecto y en razén de ello se
espera del particular una actitud proactiva, diligente y eficiente
que refleje las aptitudes y habilidades que lo llevaron a ocupar
uno de los extremos del Contrato. Bajo esa comprensién su labor
no puede restringirse o limitarse a la ejecucién de la obra de
forma pasiva e inmutable, sin observar en medio de su desarrollo
la experiencia y el conocimiento técnico que se le exigen. Menos
atin, resulta admisible que se aparte de forma injustificada e
irreflexiva de los lineamientos trazados en el pliego de
condiciones de los cuales fue pleno conocedor en la etapa
precontractual, al punto que le sirvieron de cimiento para
estructurar la oferta por el presentada™s.

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion C; Sentencia del 18 de marzo de 2015; Consejero Ponente: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa; Radicacion: 730012331000200402147 01 (33223), Las partes en
ese proceso fueron: demandante: Lucia Martinez Arenas, demandado: Instituto de
Financiamiento Promocién y Desarrollo Infibague y el municipio de Ibagué, accion
contractual, recurso de apelacion.

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccién A, sentencia de 8 de noviembre de 2016, radicacion: 25000-23-26-000-
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Con base en lo anterior, se puede concluir que el deber de planeaciéon ha sido
reconocido por la jurisprudencia como un principio de la contratacion estatal,
en cabeza tanto de la entidad contratante como del contratista, cuyo
cumplimiento es fundamental para la debida ejecucion de los objetos
contractuales.

5.1.2.- SOBRE EL ALCANCE DE LAS MODIFICACIONES HECHAS POR EL
CONTRATISTA A LOS ESTUDIOS PREVIOS.

Hecha esta aproximacion conceptual al deber de planeacion, conviene analizar
lo relacionado con las modificaciones hechas por el contratista a los Estudios
Iniciales, asi como las causas que lo llevaron a realizarlas.

Como senalo el Contratista en la pretension duodécima, los Estudios Previos
no permitian la ejecucion adecuada del objeto del Contrato. Se acredité que
tales estudios, realizados por INVIAS y entregados al Contratista por el
Contratante, fueron elaborados en el afio 2008 y no podian, obviamente, tener
en cuenta los estragos producidos por la ola invernal que azoté al
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA en los afios 2010 y 2011.

Empero, la entidad advirtié de la posibilidad de que fuera necesario adaptar o
modificar los Estudios Previos para la ejecucion del Contrato. Ello quedé
evidenciado tanto en el Contrato mismo como en el pliego de condiciones. En
este ultimo, se le impone de entrada la obligacién al futuro contratista de
adaptar los planos para la ejecucién del Contrato. El pliego, en efecto, estipulé:

“l.5 Modificacién y/o Ajuste y/o Unificacion y/o
Complementacion y/o Actualizacion de Estudios

Si durante esta etapa en la revision de los estudios y disefios
entregados por el DEPARTAMENTO, se hace necesario adaptar
y/o adecuar y/o complementar y/o ajustar los estudios y
disenios con el fin de asegurar los resultados del Contrato, el
Contratista con el aval de la Interventoria, deberan realizar y
entregarlas en los plazos que se definan con la Interventoria que
no podran ser superiores a 3 meses contados a partir de la orden
de inicio del Contrato, sin perjuicio de trabajar en aquellas zonas
en las que habiendo cumplido los aspectos técnicos y
ambientales, pueda iniciar las intervenciones previstas
gjecutar.”29

2012-00636-01(51192), actor: Prourbanos Cima y Cia S En C, demandado: Instituto
de Desarrollo Urbano, referencia: apelacion sentencia - accion de controversias
contractuales.

29 Pliegos Definitivos. Licitacién Pablica LP-DM-07-2012. Contenido en el Cuaderno
Principal No. 1. Ruta: 5358, Cuaderno Principal No.1, CD folio 60, Pruebas.
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Ademas, la tabla aportada al expediente3! ilustra el hecho de que para los
temas de transito y estructura de pavimentos se hicieron ajustes, mientras
que para hidrologia e hidraulica, disefio geométrico, estabilidad de taludes y
terraplenes, geologia, estructural de obras de drenaje, suelos y fundaciones y
sefializacion y seguridad vial, los estudios tuvieron que hacerse desde el
principio.

Queda acreditado que, con ocasion de los estragos causados por la ola
invernal, el Contratista tuvo que hacer modificaciones sustanciales a los
Estudios iniciales aportados por el Departamento.

Ello es evidente, pues al hacerse los estudios previos en el ario 2008 y al haber
comenzado la ejecucion del Contrato en el afio 2015, claramente se hicieron
modificaciones a las condiciones técnicas del Contrato, maxime cuando, como
ya se menciond, hubo una ola invernal de las proporciones de la ocurrida en
los aftlos 2010 y 2011.

No obstante, es también claro que el Contratista contrajo, tanto en el pliego
de condiciones como en el Contrato mismo, la obligacion de ajustar los
estudios para garantizar la ejecucion contractual, sin que se distinguiera si
tales cambios debian ser o no sustanciales.

Ello porque, al celebrar el Contrato, asumio la obligacién de adecuarlo a las
nuevas circunstancias, independientemente de que los cambios variaran
esencialmente o no el plan de trabajo, y no estuvieran especificados en el
Contrato con tal que ellos estuvieran dentro del objeto del mismo, y sin
discriminar tampoco, -lo que se deduce del texto mismo-, si se tratare de
meros ajustes o nuevos estudios. Siempre en el entendido, eso si, que en la
medida en que se cumplieran los requisitos formales incluidos tanto en el
pliego como en el Contrato, esos cambios deberian ser reconocidos
econdémicamente.

Pero de todos modos, esta situacion pone en evidencia la falla de INVIAS y el
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA al no actualizar, como debieron haberlo
hecho, los Estudios Previos. Por el contrario, a sabiendas de que los Estudios
no servirian para permitir la correcta ejecucion contractual, se decidi6 llevar
a cabo la licitacion y, posteriormente, la celebracion del Contrato.

Esta conducta es, cuando menos, negligente. La falencia en la planeaciéon por
parte del Departamento, que pretendié trasladar en un todo sus obligaciones
al Contratista, fue determinante respecto de las maultiples dificultades que
hubo para la correcta ejecucion de la obra.

31 Folio 56 del cuaderno de pruebas 3. (Ver alegatos de conclusiéon de la parte
Convocante, pag. 43).
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5.1.3.- SOBRE EL DEBER DEL CONTRATISTA EN EL CASO CONCRETO.

No obstante, la clara falla del Departamento frente a su deber de planeacion
no implica per se el reconocimiento de los estudios nuevos al Contratista.
También es necesario evaluar la conducta que éste tuvo ante el
incumplimiento del deber de planeacién, para establecer si hubo de su parte
diligencia en relacion con la debida ejecucién de la obra en los plazos
previstos.

Recuerda el Tribunal el hecho de que, si bien los Estudios Previos se realizaron
en el afio 2008 y no tuvieron obviamente en cuenta las modificaciones en el
terreno, producto de la ola invernal de los anos 2010 y 2011, el contratista
presentd su propuesta €l 15 de julio de 201332,

Tal hecho no puede pasar desapercibido pues, como afirma Davila33, la
presentacién de la propuesta implica la aceptacion total e integral de las
estipulaciones contenidas en el pliego de condiciones y de las circunstancias
de ejecucion del Contrato sin condiciones ni reservas.

Ello por cuanto el oferente tiene la posibilidad de presentar las observaciones
que considere pertinentes respecto del pliego de condiciones, precisamente
para evitar que al adjudicarse el Contrato, éste resulte imposible de ejecutar.

En este sentido, es claro que en el momento de la presentacion de la oferta en
el afo 2013, el Consorcio previé o debié prever que los Estudios Iniciales no
eran suficientes por si solos para ejecutar adecuadamente el Contrato. Debié
en consecuencia advertir oportunamente al Departamento de esa situacion a
lo largo del proceso licitatorio, so pena de asumir él mismo la carga de ajustar
los Estudios a la realidad material e, incluso, elaborar totalmente nuevos
estudios.

No puede excusarse el Contratista de sus obligaciones frente al deber de
planeacion por el incumplimiento del Departamento en igual sentido. Maxime
cuando transcurrieron casi 2 afos desde la presentacion de la oferta hasta la
primera comunicacion que envid sobre las falencias de los Estudios que le
habian sido entregados.34

Ese deber del contratista ha sido entendido por la Jurisprudencia del Consejo
de Estado, de modo que “Se puede afirmar que el principio de planeacién en la
contratacion publica es bifronte, es decir, se traduce en una carga tanto para la

32 Asi quedo consignado en el Acta de Cierre y Recepcion de Ofertas de la Licitacion
Pablica LP-DM-07-2012. Contenido en el Cuaderno Principal No. 1. Ruta: 5358,
Cuaderno Principal No.1, CD folio 60, Pruebas.

33 Luis Guillermo Davila Vinueza. Régimen Juridico de la Contratacion Estatal. Ed.,
Legis (2016). Pag. 434.

34 Afirma el Convocante que la primera comunicacion fue el 27 de enero de 2015. La
Comunicacion se encuentra en el CD de pruebas de la reforma de la demanda, que
obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas 2. Ruta: Actas, comunicaciones y oficios.
(Ver Alegatos de Conclusion del Consorcio Ribera Este, pag. 36).
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entidad estatal como para el contratista, respecto de aquellos aspectos que
compete definir a cada parte. (...) La exigencia de obrar de acuerdo con el
principio de planeacién se predica en la formacién del Contrato y, de la misma
Jforma, en la negociacién de sus modificaciones y adiciones.”35

Ha sido una posicion que el Consejo de Estado ha venido sosteniendo desde
tiempo atras, puesto que ha entendido que “Dentro del marco de la
colaboracién que compete al contratista’é, se encuentra igualmente sometido a
respetar el principio de planeacién, es decir, el contratista tiene la carga de
analizar la suficiencia y consistencia de los estudios previos y de los precios
presupuestados, en orden a definir su participaciéon en la licitacion y el
contenido de su oferta; se entiende que es una carga, en el sentido de que el
contratista no podra desconocer los términos y condiciones que acepté y mucho
menos aquellos que negocié con la entidad publica”s’.

Y aun en fecha anterior al inicio de la ejecucién del Contrato, ya la
jurisprudencia habia sido clara y terminante:

“ Finalmente, no debe olvidarse que a las voces del inciso 2° del
articulo 3° de la Ley 80 de 1993 los particulares “tendrédn en
cuenta al celebrar y ejecutar Contratos con las entidades
estatales que...38 colaboran con ellas en el logro de sus fines y
cumplen una funcion social que, como tal, implica obligaciones”
y por consiguiente de este precepto se desprende que el deber de
planeacién también abarca a estos colaboradores de la
administracion puesto que no sélo tienen el deber de ponerle de
presente a la entidad las deficiencias de planificaciéon que
adviertan para que sean subsanadas sino que ademds deben
abstenerse de participar en la celebraciéon de Contratos en los
que desde entonces ya se evidencie que, por fallas en su
planeacién, el objeto contractual no podra ejecutarse.

Mucho menos podran pretender los contratistas, en este ultimo
caso, el reconocimiento de derechos econémicos puesto que esto
seria tanto como aspirar al reconocimiento de una apropiacion
indebida de los recursos publicos.

Corolario de lo que hasta aqui se ha expresado es que si, por

35 Consejo de Estado. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion Tercera.
Subseccion A. Sentencia del 8 de mayo de 2019. C.P. Marta Nubia Velasquez Rico.
36 Articulo 3 de la Ley 80 de 1993.

37 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion A, sentencia de 8 de noviembre de 2016, radicaciéon: 25000-23-26-000-
2012-00636-01(51192), actor: Prourbanos Cima y Cia S En C, demandado: Instituto
de Desarrollo Urbano, referencia: apelacién sentencia - acciéon de controversias
contractuales.

28 El aparte omitido de este inciso fue derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de
2007. (Nota en la sentencia).
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ejemplo, una entidad estatal celebra un Contrato para ejecutar
una obra publica en un lapso de tiempo muy corto (v/gr. 60 dias)
y al momento de la celebracién del negocio ni siquiera ha entrado
en negociaciones con los propietarios de los terrenos sobre los
cuales la obra se va a hacer, ni ha adelantado diligencia alguna
para su adquisicién, es obvio que en ese Contrato se falté al
principio de planeacion de tal manera que desde ese instante ya
es evidente que el objeto contractual no podrd ejecutarse en el
tiempo acordado y por consiguiente infringen la ley no sélo la
entidad estatal sino también el contratista al celebrar un
Contrato con serias fallas de planeacion puesto que todo indica
que el objeto contractual no podra realizarse™?°,

El contratista presentd una oferta y celebré un Contrato, acepté los términos
propuestos por el Departamento sin ninguna observacién u objecién al
respecto en el proceso licitatorio. Incluso, admitié su obligacién contractual
de ajustar y actualizar los Estudios Previos, lo que indica que pudo prever el
alcance de tales modificaciones, incluso si eran sustanciales para la ejecuciéon
del proyecto, pero resolvié asumirlas sin ningin reparo expreso.

En suma, como se¢ ha venido mencionando, el rol del Contratista frente al
deber de planeacion no es pasivo, sino que el ordenamiento juridico le impone
la carga de presentar las observaciones pertinentes al pliego definitivo. El
incumplimiento de esa carga genera como consecuencia que el Contratista
asuma los riesgos que debié prever frente a la planeacion del Contrato, tales
como la elaboracion de Estudios Nuevos.

Lo anterior se fundamenta alin mas en el entendido de que el Contratista tiene
la condicion de experto*®, de modo que cuenta con los suficientes elementos
técnicos para prever las modificaciones necesarias a los Estudios Previos
presentados por ¢l Contratante.

5.1.4.- SOBRE LA RESPONSABILIDAD DEL CONTRATISTA FRENTE A LOS
ESTUDIOS PREVIOS.

Hechas las observaciones pertinentes sobre el deber de planeacion como
principio, el alcance de las modificaciones hechas a los Estudios por parte del
Contratista y su deber de planeacién en €l caso concreto, pasa el Tribunal a
determinar la responsabilidad del Contratista frente a estos Estudios.

3¢ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion C, sentencia de 24 abril de 2.013, radicacion: 68001-23-15-000-1998-
01743-01(27315), Demandante: Jairo Osina Cano. Demandada: Area Metroplitana
de Bucaramanga. C.P. Jaime Orlando Santofimio.

40 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion A, sentencia de 8 de noviembre de 2016, radicacion: 25000-23-26-000-
2012-00636-01(51192), actor: Prourbanos Cima y Cia S En C, demandado: Instituto
de Desarrollo Urbano, referencia: apelacion sentencia - accion de controversias
contractuales.
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Como se ha afirmado, el Tribunal entiende que la falta del deber de planeacion
no implica necesariamente que el Departamento deba reconocer las
modificaciones hechas por el Contratista, aun tratandose de cambios
sustanciales.

Ahondando en este punto, el hecho de que solo en el afio 2015, dos afios
después de la presentacion de la oferta, el Consorcio hubiese comunicado al
Departamento las falencias de los Estudios y de la necesidad de Nuevos
Estudios, no le exime de su responsabilidad sino, por el contrario, la confirma.

El Contratista era consciente de que el Contrato era inejecutable, puesto que
lo primero que hizo después del Acta de Reinicio de la obra*!, fue tratar de
concertar unos Nuevos Estudios*2.

Caso muy distinto hubiera sido si el Contratista, en observancia de su deber
de planeacion, hubiese advertido oportunamente al Departamento de que los
Estudios Previos no servirian para ejecutar el Contrato. La necesidad de
modificar los Estudios no emana de hechos posteriores y sobrevinientes a la
celebracion del Contrato, sino de hechos incluso anteriores a la presentacion
de la propuesta y perfectamente previsibles para el contratista.

5.1.5.- PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LAS PRETENSIONES

En razon de lo expuesto, procede el Tribunal a pronunciarse sobre las
pretensiones PRIMERA DECLARATIVA, NOVENA DECLARATIVA,
DUODECIMA DECLARATIVA Y PRIMERA DE CONDENA.

En primer lugar, ACCEDE el Tribunal a la PRETENSION PRIMERA
DECLARATIVA, puesto que en efecto el DEPARTAMENTO DEL MAGADALENA
viold el principio de planeacion al haber llevado a cabo el proceso licitatorio y
la adjudicacion del Contrato de Obra No.617 de 2013, con estudios previos
desactualizados que afectaron la ejecucion del Contrato.

No obstante, se RECHAZAN las pretensiones NOVENA DECLARATIVA (en su
primer item) y PRIMERA DE CONDENA (en su primer item también), puesto
que el CONTRATISTA debio prever las inconsistencias de los estudios previos
y advertirlos oportunamente, lo que imposibilita al Tribunal declarar el
incumplimiento del DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA e¢n el pago de tales
estudios.

41 Ello se evidencia con el Acta de Reinicio del Contrato, con fecha del 29 de diciembre
de 2014.Contenido en el Cuaderno Principal No. 1. Ruta: 5358, Cuaderno Principal
No.1, CD folio 60, Pruebas.

42 E] 27 de enero de 2015, casi un mes después del acta de reinicio, se present6 la
Comunicacién RL-114-CRE-03-15, que se encuentra en el CD de pruebas de la
reforma de la demanda, que obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas 2. Ruta: Actas,
comunicaciones y oficios. (Ver Alegatos de Conclusion del Consorcio Ribera Este, pag.
36).
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En relacion con la pretension DUODECIMA declarativa, ella se rechaza porque
no obstante ser cierto que los estudios estaban desactualizados, para la
ejecucion del Contrato, el CONTRATISTA asumi6 la obligacion de actualizarlos
mediante la realizacion de los estudios necesarios para ello sin consideraciéon
a su caracter, siempre que se relacionaran con el objeto del Contrato.

ElTribunal encuentra ademas que, al margen de la declaratoria de la violacién
del principio de Planeacion en los términos de la pretension PRIMERA
DECLARATIVA DE LA DEMANDA, resulta IMPROCEDENTE la declaratoria del
primer item de la pretension PRIMERA DE CONDENA, referida al
reconocimiento del pago, por concepto de lucro cesante, de la realizacién de
Estudios y Disefios nuevos, por un valor de $2.372.128.323.

S5.2.- PRETENSIONES DECLARATIVAS SEGUNDA Y TERCERA

5.2.1.- SOBRE LA PRETENSION SEGUNDA

En esta se solicita que se declare el incumplimiento por parte del
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA del Contrato de Obra No. 617 de 20 13,
producto de:

» La mora de ocho (8) meses — de febrero de 2017 a septiembre de ese
aflo-, previa a la suscripcién del Otrosi No. 6 del 25 de septiembre de
2017, por el no pago de las actas parciales de obra.

* La mora de dos (2) meses adicionales en el giro de los recursos
necesarios para la ejecucién del objeto contractual, después de suscrito
el Otrosi No. 6 del 25 de septiembre de 2017, entendiéndose por ello,
las sumas adeudadas por las actas correspondientes a los meses
acumulados desde febrero de 2017, de conformidad con lo pactado en
la clausula cuarta de ese acuerdo.

¢ La mora en la reprogramaciéon No. 5 al “Programa Inversiones”.
5.2.2.- DE LAS CONDICIONES PARA LOS PAGOS.

Sobre el particular se tiene que el 25 de septiembre de 2017 las Partes
suscribieron el “OTRO SI MODIFICATORIO No. 6, AL CONTRATOQ?” de obra No.
617 de 2013 “para modificar en el algunas apartes” dicho Contrato.

Ese Otrosi obedecié a “los acuerdos contenidos en el Acta suscrita en la Mesa
de Trabajo llevada a cabo el dia 12 de septiembre de 2017 en la ciudad de
Bogota en las dependencias del cofinanciador INVIAS, donde se fijaron en
conjunto las bases del acuerdo de regularizacién” que se consigné en aquél, las
cuales se consignan en seis puntos a manera de parte considerativa, y en 9
clausulas que especifican el Acuerdo.

En lo que concierne a las pretensiones bajo examen, conviene atender los
siguientes puntos o considerandos del Acuerdo:
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Se ajusto el alcance y valor del Contrato en razén de excluir las variantes de
Palermo y Sitio Nuevo, y la pavimentacién de tres tramos (1B, 2A y el de Sitio
Nuevo-Remolino- Guaimaro) (punto 1).

Se acord6 la suma de $ 322.158.433.217.00 como valor total a ejecutar por
parte del CONSORCIO RIBERA ESTE con cargo al Contrato Derivado No. 617
de 4 de octubre de 2013, con ocasion del ajuste mencionado (Punto 2).

Ese valor incluy6 las cantidades de obras a ejecutar de acuerdo con los
Disenios Definitivos, como también actividades ya ejecutadas y aprobadas por
la interventoria, e items y provisiones contractuales definidas (punto 2).

Una vez INVIAS reciba el documento del Otrosi y se suscriba la modificacion
del Convenio 649 de 2013, se realizaran los tramites previos para el giro de
los recursos vigencia 2016 (punto 4).

De lo pactado en las clausulas, resulta de interés para la pretension bajo
examen los siguientes topicos:

Como alcance del Contrato se ejecutara el mejoramiento del tramo
comprendido entre Palermo y Sitionuevo y la construcciéon del Puente Cafio
Clarin, cuyas cantidades estan definidas en el Acta de Modificacion y nuevo
programa de obra e inversiones, que hace parte del Otro Si (Clausula primera).

Se modifica el plazo de ejecucion del Contrato, prorrogandose hasta el 15 de
julio de 2018, y en funcién de ello se ajustara el programa de obra e
inversiones, previo concepto del Interventor y siempre que las partes asi lo
convengan. (Clausula Segunda).

Se ajusta el valor del Contrato para todos los efectos a un monto de $
322.158.433.217.00, valor que incluye las cantidades de obra a ejecutar
segun los disefios definitivos, las actividades ya ejecutadas y aprobadas por la
interventoria, e items y provisiones contractuales definidas (Clausula Tercera).

Las obligaciones contenidas en el modificatorio el Contratista las cumplira en
la medida en el que el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA disponga de los
recursos que permitan financiar la ejecucion del nuevo alcance del Contrato,
y €ste a su vez produzca el respectivo pago de las facturas vencidas y
adeudadas por actas de recibo parcial de obras, respecto de las cuales el
Contratista no realizara ninguna reclamacion econdmica sobre el particular
(Clausula cuarta).

El Contratista conviene en no realizar reclamacion alguna tendiente a nuevos
y/o mayores valores derivados de la ejecucion de las obras, estudios y disefios
de las Variantes de Palermo y Sitio Nuevo, la ejecucion de las obras del
denominado tramo 2A y la ejecucién de las obras, estudios y disefios del tramo
Sitio Nuevo-Remolino-Guaimaro, y la pavimentacion del tramo 1B; lo anterior
sin afectar lo pactado en la clausula Vigésimo Segunda del Contrato
primigenio (clausula Sexta).

Contintan vigentes todas las estipulaciones del Contrato primigenio que no
han sido modificadas ni contrarias al referido Otro si (clausula novena).

5.2.3.- DE LAS RAZONES DE LA PRETENSION
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Si bien en los hechos de la demanda no se precisan las actas de obras
parciales que estuvieran pendientes de pago a la fecha del Otro si No. 6 de 25
de septiembre de 2017, en el hecho 40 de la misma se afirma que “Segun los
Oficios DA-1890-CRE-03 del 4 de octubre de 2017, RL-1847, RL-1677-CRE-
01-17 del 17 de abril de 2017, DA.1799, DA-1702 del 27 de abril de 2017, DA-
1755 del 24 de mayo de 2017, RL-1762 de 1 de junio de 2017, DA-1809 del 4
de julio de 2017, DA-1824 de 27 de julio de 2017, RL-1647 de abril 5 de 2017,
y que se le inform6é al DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA el
incumplimiento al contratista en el giro de los recursos, lo que situé al
CONSORCIO RIBERA ESTE en una posicion de insolvencia econémica en el
Contrato y de disminucion del ritmo de la ejecucion de la obra.

A su turno, en el punto 20 del acapite de pruebas se invocan las actas de
recibo parcial de obras Nos. 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34
y 35 para demostrar “que el CONSORCIO RIBERA ESTE se mantuvo ejecutando
obras a pesar de no recibir el pago por parte del DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA.”

Igualmente, en el numeral 3.1 del capitulo IV, Fundamentos de Derecho, se
sostiene que el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA incurrié en mora en el
pago de las facturas 49, 48, 53 y 54, que ascendian a $ 18.729°259.544.15,
“tal y como quedo consignado y acreditado en la Cldusula Cuarta del Otrosi No
6, suscrito el 25 de septiembre de 2017.

En los alegatos de conclusion, la Convocante pone de presente “que durante
la ejecucién del Contrato 617, entre los meses de marzo a julio de 2017, el
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA se abstuvo de pagar oportunamente al
Consorcio las contraprestaciones debidas con base en las actas parciales de la
Obra”, las cuales identifica como las actas 22 a 35 (punto 12 del numeral 1
del PREAMBULO).

5.2.4.- DE LAS RAZONES DE LA DEFENSA

Por su parte, la Convocada, que en la contestacion de la demanda se opone a
todas las pretensiones, aduce que en virtud de lo acordado en la clausula
cuarta del referido otrosi, ninguna de las partes se encontraba en mora de sus
obligaciones si el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA no contaba con los
recursos que permitieran financiar la ejecucion del Contrato, recursos que
provienen de terceros a saber, el Departamento d a saber, el Departamento de
Planeacion Nacional y del INVIAS; argumento que reitera en los alegatos de
conclusion.

5.2.5.- DEL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico es del mismo sentir al plantear en su vista que esa
reclamacion no puede ser resuelta en esta instancia en la medida en que
respecto de ellas no se dej6é salvedad alguna en el Otrosi o modificatorio 6 de
25 de septiembre de 2.017, y segun éste la obligacion de pagar y girar recursos
estaba sometida a condicién, “a disponibilidad en caja” y “a que el
departamento dispusiera de los recursos”, respectivamente, la que no se probé
- el cumplimiento de la obligacién.

5.2.6.- DE LO ACREDITADO EN EL PLENARIO
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El Tribunal encuentra que pese a la redacciéon del texto, es facil inferir que las
partes incluyeron en la clausula cuarta del aludido Otrosi 6, de 25 de
septiembre de 2017, una condicidon suspensiva de sus correspondientes
obligaciones, constituida por la circunstancia de que ¢l DEPARTAMENTO
DEL MAGDALENA no dispusiera de los recursos que permitieran financiar la
ejecucién del nuevo alcance del Contrato, de suerte que ambas quedaban
liberadas de sus obligaciones mientras no se diese tal disposicién de recursos,
lo que obviamente conduciria a que el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA
no estaria obligado a hacer el respectivo pago de las facturas vencidas y
adeudadas por actas de recibo parcial de obras, y a que el Contratista no
estaria obligado a cumplir con las actividades pendientes de ejecutar.

Esa clausula no es una novedad en la relacién contractual del sub lite en
cuanto al pago de las facturas por actas parciales de obra, puesto que desde
el texto inicial del Contrato se incluy6 una estipulacion similar, en tanto en el
PARAGRAFO SEGUNDO de la CLAUSULA SEPTIMA se estableci6:

“PARAGRAFO SEGUNDO: Dado que los pagos a realizar
comprometen recursos de vigencias futuras del
DEPARTAMENTO y de la Nacién-Instituto Nacional de Vias,
los pagos estaran sujetos a su disponibilidad en caja y de
acuerdo a los desembolsos realizados por la Nacién en
cada vigencia fiscal y hasta los saldos disponibles de
estos, de acuerdo al ejercicio financiero del proyecto, a la
causacion y tramite presupuestal y de tesoreria...”

Asi las cosas, por virtud de la Clausula Sexta del Otrosi No. 6, el Contratista
debia cumplir las obligaciones contenidas en el acuerdo modificatorio solo si,
o en la medida en que el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA dispusiera de
los mencionados recursos y se le pagaran las facturas vencidas y adeudadas
por actas de recibo parcial de obras ya ejecutadas y aprobadas por la
Interventoria, al igual que podria reclamar econdomicamente sobre tales
facturas si no les fueren pagadas.

A su turno, el Departamento solo debia cumplir sus obligaciones con el
Contratista en la misma circunstancia.

Por consiguiente, el incumplimiento o la mora de una u otra de las partes solo
podia darse a partir del momento en que el Departamento dispusiera de esos
recursos, lo cual, por ser un hecho positivo debe ser demostrado.

En este caso la Convocante no ha acreditado ese evento para la €poca que
aqui interesa, es decir, que el Departamento hubiera tenido acceso a los
susodichos recursos durante el lapso que aduce como sustento de la mora o
el incumplimiento que reclama.

En lugar de ello, en el hecho 16 de la demanda inicial relata lo contrario, al
decir que “el INVIAS no cumplié con el giro de los recursos a su cargo al
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA para que se pagasen los valores
ejecutados y contenidos en actas desde el mes de enero de 2017. A su vez, el
Departamento Nacional de Planeacién- Sistema General de Regalias, ha
determinado la suspension de los recursos al DEPARTAMENTO DEL
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MAGDALENA, lo que pone al contratista en una posicién de incumplimiento del
Contrato”.

Cierto es que todo Contrato es obligatorio para las partes y que por ende se
celebran para cumplirse, pero también lo es que las partes son libres para fijar
de mutuo acuerdo las condiciones para su ejecucion, y fue lo que se hizo en
este caso con la clausula sexta del Otrosi 6, concordante con el SEGUNDO
PARAGRAFO de la CLAUSULA SEPTIMA del Contrato, la cual se explica
justamente por las circunstancias muy particulares o sui generi de la
estructuracion en todos sus aspectos del Contrato de obra 617 de 2013, segun
se aprecia en la resefia del objeto de esta providencia, en razén de lo cual una
entidad es la Contratante y otras son las financiadoras del Proyecto.

Ademas de la condicion suspensiva en comento, en la Clausula Sexta se pacto
una purga mutua de la mora, al estipularse que el Contratista no realizara
ninguna reclamacion econémica sobre las facturas vencidas y adeudadas por
actas de recibo parcial de obras.

Luego, tal como se afirma en la contestacion de la demanda, ninguna de las
partes se encontraba en mora de sus obligaciones si el DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA no contaba con los recursos que permitieran financiar la
ejecucion del Contrato.

En cuanto hace a la mora en la reprogramaciéon No. 5 al “Programa
Inversiones” que se predica en esta pretension, el Tribunal observa que ella se
hace consistir en la renuencia de la Interventoria en la aprobaciéon de esa
programacion, pese a haber sido acordada con el DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA, en desarrollo del Otrosi 6 (folio 45 del libelo demandatorio
corregido-negrillas son del Tribunal), sin que se le atribuya al Departamento
determinada conducta que constituya un especifico incumplimiento, menos
cuando no se trata de una obligacion unilateral en cabeza suya, sino una
actividad conjunta entre las partes, que por lo demas fue realizada de mutuo
acuerdo, tal como se previé en la CLAUSULA SEGUNDA del Otrosi y lo expresa
la propia Convocante.

Por consiguiente, no hubo tal incumplimiento solicitado en esta segunda
pretension, de alli que el Tribunal la denegara.

5.2.7.- SOBRE LA TERCERA PRETENSION DECLARATIVA.

En esta la accionante pide que con base en la declaratoria de incumplimiento
solicitada en la pretension antes examinada, se declare configurada a favor
del CONSORCIO RIBERA ESTE la excepcion de Contrato no cumplido en el
Contrato de Obra No. 617 de 2013.

Como quiera que la pretension segunda, de la cual se quiere hacer derivar
esta tercera pretension declarativa, no prosperd, de suyo o por la misma
relacion causal en que se sustenta, ésta queda sujeta a igual suerte de aquélla,
huérfana de todo mérito para prosperar, ante lo cual resulta irrelevante e
innecesario cualquier otra consideracion, de alli que también se denegara sin
mas precisiones sobre la misma.

5.3.- PRETENSIONES DECLARATIVA SEPTIMA PRINCIPAL, SEPTIMA
SUBSIDIARIA Y SEGUNDA DE CONDENA.
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Se solicita en esta pretension que “se declare que hubo incumplimiento del
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA en cuanto a las mayores distancias de
transporte de material, segun lo dispuesto en el Contrato 617 de 2013".

Con el propodsito de precisar el alcance y contenido de la pretension sub
examine, el Tribunal comenzara por traer a colaciéon un pasaje de los alegatos
de conclusion presentados por la parte Convocante. Asi, bajo el titulo de
"QUINTO INCUMPLIMIENTO: EL DESCONOCIMIENTO DE LAS MAYORES
CANTIDADES DE TRANSPORTE™3, el apoderado del Consorcio Ribera Este
eXpuso:

"Resulta necesario precisar que el presente punto de la
reclamacién se refiere tinicamente al tramo fluvial del transporte
multimodal (terrestre — fluvial) desde la cantera Buenavista I,
ubicada en municipio de Arroyo Hondo, Departamento de Bolivar
(en adelante 'Buenavista IT'). En el transporte proveniente de las
canteras La Unién (Arroyo de Piedra - Luruaco, Atlantico), la
Fontana (Tubard, Atlantico} y Rancho Alegre (Sabanalarga,
Atlantico) no forman parte del item reclamado ante el Tribunal de
Arbitramento. Tampoco forma parte de la reclamacién el tramo
exclusivamente terrestre del transporte desde Buenavista 11",

Con relacién a las cantidades de transporte fluvial de materiales provenientes
de la cantera "Buenavista II", el apoderado de la parte Convocante precisa con
mayor detalle:

"... La Convocada, contrario a lo pactado en el Contrato, ha
cancelado las cantidades de transporte fluvial desde la cantera
Buenavista II a la tarifa global de metros ctibicos por cuarenta
kilometros (M3/40Km) y hasta la concurrencia del wvalor
presupuestado. Lo anterior no obstante estar demostrado que la
distancia real desde la referida cantera hasta la zona del
Proyecto es de setenta kilometros (70 Km)™5,

Asimismo, el Tribunal precisa que al momento de la presentacion de la Reforma
de la Demanda el Contrato obra publica numero 617 de 2013 se encontraba en
ejecucion, asi, resulta necesario establecer el alcance temporal de esta
pretension, con relacién a las actas parciales de obra. En este sentido, se anota
que hay falta claridad a este respecto en el texto de la Reforma de la Demanda,
ya que en el cuadro contenido en la pagina 12 de la misma se establece que por
concepto de transporte de material fluvial hay una cantidad reconocida en
actas de dos millones novecientos ochenta y cinco mil seiscientos treinta y siete
metros cubicos kilometros (2.985.637 m3/km), pero en los alegatos de

43 Alegatos de conclusion de la parte Convocante, p. 74.
44 Alegatos de conclusion de la parte Convocante, p. 74.
45 Alegatos de conclusion de la parte Convocante, p. 74.

51

CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA - CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION



TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
CONSORCIO RIBERA ESTE CONTRA DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA
EXPEDIENTE 5358

conclusion, en la pagina 78, se sefiala por la Convocante que el transporte
aprobado en la fecha de la presentacion de la Reforma de la Demanda fue de
tres millones setecientos ochenta y un mil seiscientos ochenta y siete metros
cubicos kilometros (3.781.687 m3/km), que corresponden al acta de recibo
parcial de obra nimero 35 (la ultima acta de recibo parcial de obra aportada
por el demandante). Luego, el estudio de esta pretension se hara con la fecha
de corte correspondiente al acta de recibo parcial ntamero 3S5.

Con fundamento en lo anterior, se establece con claridad que el objeto de la
pretension bajo estudio es que se declare el incumplimiento de la obligacion
contractual en cabeza de la Convocada de pagar las cantidades de transporte
fluvial de materiales provenientes de la cantera "Buenavista II", ya que el
Consorcio Ribera Este esgrime haber recibido el pago correspondiente a
cuarenta kilometros (40 Km) de transporte fluvial de materiales, siendo que el
tramo realmente transportado fue de setenta kilometros (70 Km).

El problema juridico que subyace del petitum es: ¢Hubo un incumplimiento por
parte del DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA originado por ejecutar su
obligacion de pagar las cantidades del item de transporte de material fluvial en
forma parcial, pues el Consorcio Ribera Este reclama que €l tramo fluvial del
transporte multimodal respecto de la cantera Buenavista II al centro de
gravedad de la obra fue de setenta kilémetros (70 Km), pero lo que se pago
fueron cuarenta kilometros (40 Km)?

La solucién de este problema juridico supone dos aspectos: uno, que se
analicen los requisitos expuestos para la configuraciéon de un incumplimiento
contractual y, dos, que se indague si se observaron los requisitos de
oportunidad y forma para reclamar un incumplimiento contractual, como se
expuso en las consideraciones ya expuestas.

En primer lugar, se procede a indagar el contenido del Contrato de obra publica
nimero 617 de 2013, con el propoésito de establecer las obligaciones en cabeza
de la parte Convocada, con particular enfoque en la obligacion de pago respecto
del item de transporte de material fluvial.

Quedé probado que el cuatro (4) de octubre de 2013, entre el Consorcio Ribera
Este y el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA se celebré el Contrato de obra
publica numero 617 de 20134, cuyo objeto, de conformidad con su clausula
primera, es el: "MEJORAMIENTO DE LA VIA PALERMO - SITIONUEVO -
REMOLINO - GUIAMARO, EN EL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, cuyas

46 Fl Contrato de Obra Publica No. 617 obra a folios 21-31 y 290-299 del Cuaderno
de Pruebas No. 2. Ademas, también se encuentra dentro de los archivos digitalizados
en el cd de pruebas aportado por la parte Convocada en su Contestacién a la Reforma
de la Demanda, cd que obra a folio 266 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder
al documento: CD anexos contestacién reforma demanda/3. Contrato 617 de
2013/Contrato 617 de 2013.
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cantidades de obra y precios unitario se encuentran en cuadro inserto a este
Contrato en la clausula QUINTA”",

La clausula quinta de dicho Contrato es la relativa a su valor, que inicialmente
fue la suma de cuatrocientos treinta y dos mil diez millones ciento setenta y
ocho mil setecientos cincuenta y siete pesos con 42 cvs (432.010.178.757,42),
incluido A.I.U., bajo la modalidad de precios unitarios.

La misma clausula quinta, en efecto, contiene un ’cuadro de items y
cantidades”, que incluye 72 items identificados y determinados con cantidades
y precios unitarios. Se observa que dentro de este cuadro no esta el item
correspondiente al transporte de material fluvial, ya que este fue agregado con
posterioridad.

Vale sefialar que el item correspondiente al transporte de material fluvial fue
incorporado por las partes, durante la fase de ejecuciéon contractual, estando
facultadas por el paragrafo primero de la clausula primera y la clausula
novena del Contrato.

Asi, en el paragrafo primero de la ya mencionada clausula primera del
Contrato, correspondiente al "ALCANCE DEL OBJETO CONTRACTUAL", se
dispuso: "EL CONTRATISTA se obliga para con el DEPARTAMENTO a ejecutar
la obra senalada e indicada en la presente clausula. Para lo anterior, debera
administrar y dirigir el desarrollo del mismo bajo su responsabilidad
administrativa, técnica y econdémica para lo cual suministrard directa o
indirectamente los medios, materiales, equipos y personal necesario a precios
del mercado, financiando las obras con sus recursos, para tal efecto, tendra en
cuenta los desembolsos programados y las cantidades de obras, estas
cantidades son aproximadas y estan calculadas por la entidad segiun los
planos, diserios e informacién técnica entregada por el INVIAS en los Contratos
No. 3434 de 2008 y 1873 de 2007, suministrados como soporte para la LP-DM-
07-2012. Por lo tanto se podran aumentar, disminuir o suprimir durante la
ejecucion de la obra y sus variaciones no viciaran ni invalidaran este Contrato
y el contratista las asume como parte integral del proyecto, el cual esta obligado
a desarrollar en su totalidad, sin perjuicio de los reconocimientos econémicos a
que haya lugar o a los acuerdos sobre precios, obras e items”.

Sobre las "MAYORES CANTIDADES, OBRAS ADICIONALES Y CONTRATOS
ADICIONALES", la clausula novena del Contrato establece:

"Salvo lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, articulo 16, sobre
modificacién unilateral, cuando haya necesidad de introducir
modificaciones en el diseno, planos o especificaciones que varien
esencialmente el plan de trabajo o se pacten mayores cantidades
de obra o la ejecuciéon de obras no especificadas en el Contrato
pero comprendidas en su objeto, que hagan necesario modificar
el plazo o el valor convenido, se suscribird una acta modificativa
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y/o otro si y/o un Contrato adicional. En este ultimo caso su
valor no podra exceder la cifra resultante de sumar la mitad de
la cuantia originalmente pactada, expresada ésta en salarios
minimos legales mensuales. Los Contratos adicionales
relacionados con el valor y el plazo quedaran perfeccionados una
vez suscritos estos y requieren para su ejecucién el registro
presupuestal, cuando se trate de adiciones en valor; y la
aprobacién de la adicién y/o prérroga de la garantia tinica de
cumplimiento. Cuando se trate de Contratos adicionales para
modificar el valor por la inclusién de items u obras nuevas o
complementarias, todas ellas referidas al mismo objeto o al
mismo alcance de este, se estableceran de comtin acuerdo entre
las partes, tomando como base para su analisis las condiciones
generales del mercado al momento de pactarse el Contrato
adicional, ello con el fin de mantener el equilibrio econémico del
mismo, tanto para tarifas, rendimientos, precios de materiales,
jornales, costos directos, etc. Serd requisito indispensable para
que pueda iniciarse la ejecucion del Contrato adicional, su
perfeccionamiento, adicién y/o prorroga de la garantia tinica y
aprobacién de la misma y ademas: el pago de los impuestos
respectivos. Las mayores cantidades se reflejardn en acta
modificativa que contard con apropiacion presupuestal si la
sumatoria total sobrepasa el valor provisionado para el
Contrato”.

De esta manera, obran dentro del plenario las Actas de Modificacion No. 4,
No. 5y No. 6 y las actas de recibo parcial de obra nameros 23, 24, 25, 26, 27,
28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35 y 36, que dan plena fe de la incorporacion del
item de transporte de material fluvial por las partes.

El Acta de Modificacion No. 4 tuvo lugar el tres (3) de agosto de dos mil
dieciséis (2016)47, en ella que se seftald como “Causales de la modificacién: se
presentan mayores y menores cantidades de obra debido a ajustes en los
diserios y cantidades del transporte terrestre y transporte de material fluvial”.
Asimismo, dentro de esta Acta de Modificacion se observa ya incorporado el
item correspondiente a: "Transporte de material fluvial”, que consta bajo el No.
de orden 77 y al que se le asignan algunos factores, como los relativos a
cantidades y valor unitario. Lo propio sucede con las Actas de Modificacion

47 Acta de Modificacién No. 4 del tres (3) de agosto de 2016. Obra dentro de los
archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la
Reforma a la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para
acceder al documento: Disc anexos reforma demanda/Actas, comunicaciones,
oficios/28. ACTA MODIFICATIVA No. 4.
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No. 5% y No. 649, en las que esta incluido el item de transporte de material
fluvial.

También en las actas de recibo parcial de obra nameros 23, 24, 25, 26, 27,
28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35 y 36 esta comprendido el item de transporte de
material fluvial bajo el No. de orden 77.

En lo atinente a las obligaciones que se derivan del Contrato para el
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, el Contrato prevé en su clausula
cuarta que: "Se constituyen en obligaciones especificas del contratante las
siguientes: 1). Conceder los permisos y autorizaciones que se requieran para la
correcta y adecuada ejecucion de las obras. 2). Pagar cumplidamente cada acta
por avance de obra. 3). Expedir las apropiaciones y reservas presupuestales
requeridas para la ejecucién del Contrato, y en cada anualidad, de acuerdo a
la autorizacién de vigencias futuras, expedir en la respectiva vigencia la
apropiacién correspondiente, tanto de los recursos de la Nacién como los
propios. 4) Apoyar en los diferentes aspectos institucionales que se requieran”.
Ademas, con relacién a la obligacién de pago en cabeza del DEPARTAMENTO
DEL MAGDALENA, la clausula séptima del Contrato sefiala que: "EL
DEPARTAMENTO pagard al contratista mediante: a) un pago anticipado del 15%
del valor ofertado, para cuyo desembolso el CONTRATISTA, debe instruir la
cuenta a la cual se girara previo cumplimiento de los requisitos de legalizacién
del Contrato y aprobacién de garantias. b) Pagos parciales por avance de obra,
segun actas de recibo parcial refrendadas por el Contratista y el Interventor,
acomparniadas del programa de Trabajo e Inversiones aprobado por el mismo y
del pago de los aportes a seguridad social y parafiscales del personal vinculado
laboralmente con el contratista y del periodo correspondiente. Para el pago final,
se debera presentar el acta de recibo definitivo del Contrato, con recibo a
satisfaccion por parte del DEPARTAMENTO".

Con fundamento en las pruebas analizadas anteriormente, se encuentra que
si existe para el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA la obligacion contractual
de pagarle al Consorcio Ribera Este el item "transporte de material fluvial’, en
razén de los metros cubicos kilometros (M3/Km) de materiales efectivamente
transportados multiplicados por el valor unitario previsto en las actas.

48 Acta de Modificacion No. 5 del treinta y uno (31) de octubre de 2016. Obra dentro
de los archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en
la Reforma a la Demanda. El c¢d obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para
acceder al documento: Disc anexos reforma demanda/Pruebas #2/Prueba #7 /Acta
Modificativa No. 5.

49 Acta de Modificacion No. 6. del primero (01) de octubre de 2017. Obra dentro de
los archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la
Reforma a la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para
acceder al documento: Disc anexos reforma demanda/Multa/ACTA MODIFICATIVA
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Una vez esclarecida la existencia de la anterior obligacién, corresponde
determinar si esta se incumpli6 por parte del DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA.

Como ya se habia indicado, la forma de pago estipulada en el Contrato de obra
publica nimero 617 de 2013 era: “Pagos parciales por avance de obra, segun
actas de recibo parcial refrendadas por el Contratista y el Interventor”, de
conformidad con los precios unitarios establecidos y las cantidades de obra
efectivamente ejecutadas.

En el sub lite obran las actas de recibo parcial de obra numeros 23, 24, 25,
26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35 y 36, que seran analizadas en orden a
resolver el incumplimiento sub examine.

El seis (6) de abril del dos mil diecisiete (2017), se suscribi6 el Acta de Recibo
Parcial de Obra No. 23, en la que se incluyo el item 77: "transporte de material
fluvial’so.

El tres (3) de mayo del dos mil diecisiete (2017), se suscribio el Acta de Recibo
Parcial de Obra No. 24, en la que se incluy¢ el item 77: "transporte de material
Sfluvial’s1.

El tres (3) de junio del dos mil diecisiete (2017}, se suscribid el Acta de Recibo
Parcial de Obra No. 25, en la que se incluyé el item 77: "transporte de material
Sluvial’™>2,

El tres (3) de julio del dos mil diecisiete (2017), se suscribio el Acta de Recibo
Parcial de Obra No. 26, en la que se incluyo el item 77: "transporte de material
Jluvial ™3,

50 Acta de Recibo Parcial de Obra No. 23. Obra dentro de los archivos digitalizados en
el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a la Demanda. El
cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc
anexos reforma demanda/Pruebas #1/20-PRUEBAS/ACTA 23.

51 Acta de Recibo Parcial de Obra No. 24. Obra dentro de los archivos digitalizados en
el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a la Demanda. El
cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc
anexos reforma demanda/Pruebas #1/20-PRUEBAS/ACTA 24.

52 Acta de Recibo Parcial de Obra No. 25. Obra dentro de los archivos digitalizados en
el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a la Demanda. El
cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc
anexos reforma demanda/Pruebas #1/20-PRUEBAS/ACTA 25.

53 Acta de Recibo Parcial de Obra No. 26. Obra dentro de los archivos digitalizados en
el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a la Demanda. El
cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc
anexos reforma demanda/Pruebas #1/20-PRUEBAS/ACTA 26.
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El cuatro (4) de agosto del dos mil diecisiete (2017), se suscribié el Acta de
Recibo Parcial de Obra No. 27, en la que se incluy6 el item 77: "transporte de
material fluvial™*.

El cuatro (4) de septiembre del dos mil diecisiete (2017), se suscribio el Acta
de Recibo Parcial de Obra No. 28, en la que se incluyo el item 77: "transporte
de material fluvial’>s,

El dos (2) de octubre del dos mil diecisiete (2017), se suscribié el Acta de
Recibo Parcial de Obra No. 29, en la que se incluyo el item 77: "transporte de
material fluvial'>®.

El seis (6) de noviembre del dos mil diecisiete (2017), se suscribio el Acta de
Recibo Parcial de Obra No. 30, en la que se incluyb el item 77: "transporte de
material fluvial™s7.

El cinco (5) de diciembre del dos mil diecisiete (2017), se suscribié el Acta de
Recibo Parcial de Obra No. 31, en la que se incluyo el item 77: "transporte de
material fluvial>8,

El veintidds (22) de enero del dos mil dieciocho (2018), se suscribié el Acta de
Recibo Parcial de Obra No. 32, en la que se incluy9 el item 77: "transporte de
material fluvial™®,

54 Acta de Recibo Parcial de Obra No. 27. Obra dentro de los archivos digitalizados en
el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a la Demanda. El
cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc
anexos reforma demanda/Pruebas #1/20-PRUEBAS/ACTA 27.

55 Acta de Recibo Parcial de Obra No. 28. Obra dentro de los archivos digitalizados en
el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a la Demanda. El
cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc
anexos reforma demanda/Pruebas #1/20-PRUEBAS/ACTA 28.

56 Acta de Recibo Parcial de Obra No. 29. Obra dentro de los archivos digitalizados en
¢l cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a la Demanda. El
cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc
anexos reforma demanda/Pruebas #1/20-PRUEBAS/ACTA 29.

57 Acta de Recibo Parcial de Obra No. 30. Obra a folios 50-53 y 318-321 del Cuaderno
de Pruebas No. 2. Ademas, también se encuentra dentro de los archivos digitalizados
en los cds de pruebas aportados por la parte Convocante, en su Reforma a la
Demanda, y la parte Convocada, en la Contestaciéon de aquella. El cd de pruebas de
la Reforma a la Demanda obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para
acceder al documento: Disc anexos reforma demanda/Pruebas #1/20-
PRUEBAS/ACTA 30. El cd de pruebas de la Contestacion a la Demanda Reformada
obra a folio 266 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al documento: CD
anexos contestacion reforma demanda/5. Actas 30 y 32/Acta No. 30.

58 Acta de Recibo Parcial de Obra No. 31. Obra dentro de los archivos digitalizados en
el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a la Demanda. El
cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc
anexos reforma demanda/Pruebas #1/20-PRUEBAS/ACTA 31.

59 Acta de Recibo Parcial de Obra No. 32. Obra a folios 54-57 y 322-325 del Cuaderno
de Pruebas No. 2. Ademas, también se encuentra dentro de los archivos digitalizados
en los cds de pruebas aportados por la parte Convocante, en su Reforma a la
Demanda, y la parte Convocada, en la Contestacién de aquella. El cd de pruebas de
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El treinta y uno (31) de enero del dos mil dieciocho (2018), se suscribié el Acta
de Recibo Parcial de Obra No. 33, en la que se incluyé el item 77: "transporte
de material fluvialo.

El dieciséis (16) de marzo del dos mil dieciocho (2018), se suscribi6 el Acta de
Recibo Parcial de Obra No. 34, en la que se incluy0 el item 77: "transporte de
material fluvial’®?.

El cinco (5) de abril del dos mil dieciocho (2018}, se suscribi el Acta de Recibo
Parcial de Obra No. 35, en la que se incluyo el item 77: "transporte de material
Sluvial™®2,

El once (11) de mayo del dos mil dieciocho (2018), se suscribi6 el Acta de
Recibo Parcial de Obra No. 36, en la que se incluyo el item 77: "transporte de
material fluvial™®3,

En las actas de recibo parcial de obra anteriores, que son todas las de esta
indole que obran en el sub lite, esta incluido el item 77: "Transporte de material
fluvial”, respecto del cual se sefialan las cantidades ejecutadas en metros
cubicos kilometros (m3/Km), durante el periodo comprendido en cada actay
el acumulado que hasta la fecha del acta se reporta. También se asigna el
valor a pagar por concepto de cantidades ejecutadas en el respectivo mes,
como el valor acumulado a la fecha de cada acta. Se anota que estas actas
fueron suscritas sin observaciones ni reservas.

la Reforma a la Demanda obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para
acceder al documento: Disc anexos reforma demanda/Pruebas #1/20-
PRUEBAS/ACTA 32. El cd de pruebas de la Contestacién a la Demanda Reformada
obra a folioc 266 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al documento: CD
anexos contestacion reforma demanda/5. Actas 30 y 32/Acta No. 32.

60 Acta de Recibo Parcial de Obra No. 33. Obra dentro de los archivos digitalizados en
el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a la Demanda. El
cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc
anexos reforma demanda/ Pruebas #1/20-PRUEBAS/ACTA 33.

61 Acta de Recibo Parcial de Obra No. 34. Obra dentro de los archivos digitalizados en
el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a la Demanda. El
cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc
anexos reforma demanda/Pruebas #1/20-PRUEBAS/ACTA 34.

62 Acta de Recibo Parcial de Obra No. 35. Obra dentro de los archivos digitalizados en
el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a la Demanda. El
cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc
anexos reforma demanda/Pruebas #1/20-PRUEBAS/ACTA 35.

63 Acta de Recibo Parcial de Obra No. 36. Obra a folios 356-360 del Cuaderno de
Pruebas No. 2. Ademas, también se encuentra dentro de los archivos digitalizados en
el cd de pruebas aportado por la parte Convocada en su Contestaciéon a la Reforma
de la Demanda, cd que obra a folio 266 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder
al documento: CD anexos contestacion reforma demanda/6. Certificaciones Oficina
de Tesoreria de la Secretaria de Hacienda de la Gobernacion del Magdalena y Acta de
Recibo Parcial de Obra 36/Acta No 36.
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Ademas de lo anterior, también se debe tener en cuenta que el apoderado de
la parte Convocada aporté en su Contestacién a la Reforma de la Demanda
(cd anexo contentivo de las pruebas) tres (3) certificaciones expedidas por la
tesoreria del DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, en que se hace constancia
del pago de las actas de recibo parcial de obra, a la fecha de expediciéon de
cada certificacion.

El veinticinco (25) de mayo del afio dos mil dieciocho (2018)%4, el Jefe de la
Oficina de Tesoreria de la Secretaria de Hacienda de la Gobernacion del
Magdalena, expidié una certificacion en que consta que con recursos de las
vigencias 2015, 2016, 2017 y 2018 se realizé €l pago de las actas de recibo
parcial de obra numeros: 4, 5, 6,7,8,9, 11,12, 13, 14, 16, 17, 18, 19, 20, 21,
22, 23, 24, 25, 26, 27, 32, 33, 34, 35 y 36, asi como otros conceptos.

En esa misma fecha®$, el mismo Jefe de la Oficina de Tesoreria de la Secretaria
de Hacienda de la Gobernacion del Magdalena, expidié una certificacion en
que consta que con recursos del Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico se
realiz6 el pago anticipado del Contrato nimero 617 y los tres (3) primeros
pagos de este Contrato, asi como las actas de recibo parcial de obra numeros:
11, 12, 13, 14, 15, 16, 17 y 18, también obran alli otros conceptos pagados.

La certificacion restante fue expedida el diecinueve (19) de junio del ano dos
mil dieciocho (2018)%6, mediante la cual el Jefe de la Oficina de Tesoreria de
la Secretaria de Hacienda de la Gobernacién del Magdalena hace constar que
con recursos del Instituto Nacional de Vias se realizé el pago de las actas de
recibo parcial de obra numeros: 4, 5, 6, 7, 8, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18,
19 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 30, 32, 33, 34, 35, 36, asi como otros
conceptos.

64 Certificacion de pago con Recursos del DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA. Obra
dentro de los archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte
Convocada en su Contestacion a la Reforma de la Demanda, cd que obra a folio 266
del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al documento: CD anexos contestacion
reforma demanda/6. Certificaciones Oficina de Tesoreria de la Secretaria de
Hacienda de la Gobernacion del Magdalena y Acta de Recibo Parcial de Obra
36/PAGOS CONSORCIO RIBERA ESTE INVIAS Actualizado.

65 Certificacion de pago con Recursos del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.
Obra dentro de los archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte
Convocada en su Contestacion a la Reforma de la Demanda, cd que obra a folio 266
del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al documento: CD anexos contestacion
reforma demanda/6. Certificaciones Oficina de Tesoreria de la Secretaria de
Hacienda de la Gobernacion del Magdalena y Acta de Recibo Parcial de Obra
36/PAGOS CONSORCIO RIBERA ESTE INV{AS Actualizado.

66 Certificaciéon de pago con Recursos del Instituto Nacional de Vias. Obra dentro de
los archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocada en su
Contestaciéon a la Reforma de la Demanda, cd que obra a folio 266 del Cuaderno de
Pruebas No. 2. Para acceder al documento: CD anexos contestacion reforma
demanda/6. Certificaciones Oficina de Tesoreria de la Secretaria de Hacienda de la
Gobernaciéon del Magdalena y Acta de Recibo Parcial de Obra 36/ CERTIFICACION
PAGOS RIBERA ESTE.
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Con respecto al pago relacionado en las actas de recibo parcial de obra que
estan en el sub lite, asi como de aquellas actas de recibo parcial de obra
relacionadas en las certificaciones anteriores, se observa que el
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA ha cumplido su obligacion de pago
respecto de los items y cantidades alli consignados. No obstante, habida
cuenta de que la Convocante reclama haber ejecutado mayores cantidades del
item de transporte de material fluvial que aquellas reconocidas y pagadas en
las actas de recibo parcial de obra y teniendo en cuenta que en el Contrato de
obra publica 617 de 2013 se estipulé la modalidad de pago de precios
unitarios, el Tribunal precisa que se debe establecer si, en efecto, se
ejecutaron mayores cantidades de aquel item.

El apoderado de la parte Convocante sefiala en sus alegatos de conclusiéon
sobre el particular:

"Buenavista II se encuentra a una distancia terrestre total de
ciento veinticinco kilémetros (125,00 km). Por tal motivo, las
Partes convinieron que el transporte de material desde esa
cantera seria multimodal, esto es, combinando el transporte
terrestre y el fluvial. Esto permitiria reducir la distancia del
transporte a un total de noventa y ocho kilémetros (98,00 Km),
asi:

202.1 Diecisiete kilémetros (17,00 Km) desde la cantera
Buenavista II (Arroyo Hondo) hasta el muelle de carga de
Calamar.

202.2 Setenta kilémetros (70,00 Km) de transporte fluvial desde
el muelle de Calamar hasta el muelle de descarga ubicado en
Sitionuevo (K40+000). Este tramo es el que corresponde a la
reclamacién del Consorcio.

202.3 Once kilémetros (11,00 Km) desde el muelle de descarga
de Sitionuevo hasta el Centro de Gravedad del Proyecto'?.

Asimismo en sus alegatos de conclusion, el apoderado de la Convocante
termina por concluir sobre el incumplimiento de la parte Convocada que:

"A pesar de lo sentalado, el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA
cancelé el transporte fluvial considerando una distancia irreal de
cuarenta kilometros (40 Km), al amparo de una supuesta
renuncia que sera analizada en detalle en la siguiente seccion
de este acdapite. Por ahora, basta evidenciar que la mencionada
circunstancia ha acarreado un gravisimo perjuicio para el
Consorcio, si se observa que el pago del transporte desde la
cantera Buenavista II se ha efectuado, en la prdctica, bajo un

67 Alegatos de conclusion de la parte Convocante, p. 76.

. 6
CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA - CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION



TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
CONSORCIO RIBERA ESTE CONTRA DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA
EXPEDIENTE 5358

sistema de precio global fijo y no de precios unitarios como se
convino en el Contrato'3,

Para sustentar estas afirmaciones, el apoderado de la Convocante cita los
testimonios de los sefores: Carlos Casadiego, Javier Diaz, Vladimir Cardona
y Juan Pablo Deik. Asimismo, el apoderado de la Convocante aportd con su
Reforma a la Demanda (cd anexo contentivo de las pruebas} unas
certificaciones de cantidades de material expedidas por los tenedores de los
titulos mineros de las canteras empleadas para proveer los insumos para la
ejecucién del objeto del Contrato.

Respecto de los testimonios, el apoderado de la Convocante cita literalmente
el siguiente aparte de la declaracion rendida por el sefior Carlos Casadiego:

"Luego, viene una cantera que es, Arroyo Hondo esa cantera se
encuentra dentro del Plan de Adaptacién de la Guia Ambiental
(PAGA), ese es un documento soporte dentro del Contrato, donde
se enuncian cuales son las fuentes de materiales principales
aprobadas dentro del Contrato, en esa cantera Arroyo Hondo se
encuentra en cercanias a Calamar, se llama la cantera
Buenavista 2 y se conformé con una distancia terrestre de 26
kilémetros, 11 hacia el centro de gravedad del via para 27
kilémetros en total y una distancia fluvial de 70 kilémetros para
un total certificado de 240 mil metros ciibicos que se certificaron
a través de esa cantera'®.

En cuanto al testimonio del sefior Javier Diaz, en el documento contentivo de
los alegatos de conclusion de la parte Convocante se transcribe lo siguiente:

"Igualmente encontramos una cantera que tenia muy buen
material en el departamento de Bolivar, pero que se encontraba
muy lejos, entones le propusimos a la interventoria que
incorporaramos un APU, que se llama un APU Fluvial, o sea, que
trajéramos el material por el rio, y pues se hiciera una reduccion
en el tema de distancias de acarreo, de las fuentes de materiales
de Arroyo Hondo se encontraba a 70 kilémetros por rio, y fue
incorporada también dentro del proyecto, creando el APU, que se
llama APU Fluvial'®,

Del testimonio del sefior Vladimir Cardona se transcribe lo siguiente:
"Adicionalmente la cantera Buenavista 2 Arroyo Hondo distaba

a 70 kilémetros por rio que eso también lo explique, que nosotros
nos parecia muy buen material pero era muy caro para el

68 Alegatos de conclusién de la parte Convocante, p. 77-78.
69 Alegatos de conclusion de la parte Convocante, p. 76.
70 Alegatos de conclusion de la parte Convocante, p. 76-77.
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proyecto, el contratista acepté que se lo pagdramos por la
modalidad desde Rancho Alegre que era 40 kilémetros y se lo
pagamos de esa manera'”!,

Mientras que del testimonio del sefior Juan Pablo Deik se cita literalmente el
siguiente pasaje de su declaracion:

"DR. SAAVEDRA: Ingeniero por favor nos puede leer la
coordenada para que quede bien grabada? SR DEIK: Si la
coordenada del punto de embarque Calamar, la 90.80.86.62 y
la 162.39.73.65 las coordenadas del puerto sitio nuevo
92.87.17.79 y la 168.55.13.31 si yo X1 al cuadro menos Y1 X
cuadrado, mas y al cuadrado que es el cuadrado de esto, quien
me ayuda, no aqui es contratar un perito en todo caso yo lo hice,
si quiere se los digo. Vamos a tener eso aqui X1-X2 o sea
coordenadas en X de calamar y coordenadas en X del puerto de
desembarque en Sitionuevo, eso me da 20631.17 coordenadas
en Y me da 61539.66 ahora de X cuadrado me da 425,645,176
Y cuadrado me da 378, 7129, 753 ahora hay una distancia la
revisa de X cuadrado mas Y cuadrado cudanto me da eso, me da
64.9 kilometros, qué quiere decir eso que si yo tengo la linea recta
de aqui acd una linea recta me daria 64,9, cudnto es la distancia
que recorrida haciendo el monitoreo con GPS que lo hicimos
personalmente como en el recorrido que hacia con GPS 70
kilémetros. la diferencia de esos S kilémetros la sinuosidad en
esos 64 de linea recta, esa es la explicacion de la distancia que
habia del puerto de embarque al puesto de desembarque y con
eso terminan los puntos que entiendo que tenian en disputa, no
sé si'72,

El Tribunal observa que las declaraciones transcritas coinciden en que la
distancia del tramo fluvial correspondiente al transporte multimodal desde la
cantera Arroyo Hondo o "Buenavista II", como también la denominan el
apoderado de la Convocante y los testigos sefialados anteriormente, es de
setenta kilometros (70 km). Asimismo, se anota que el aparte citado del
testimonio del sefior Vladimir Cardona, Director de la Interventoria del
Contrato, sefiala la circunstancia de que el Consorcio Ribera Este presentaba
sus facturas de cobro por cuarenta kilometro (40 km), aceptando el pago en
estas condiciones.

Con el propésito de establecer si realmente el trayecto en rio de la fuente de
materiales Arroyo Hondo (Buenavista II) es de setenta kilometros (70 km) y si
el pago del item de transporte de material fluvial que consta en las actas de
recibo parcial de obra se hizo tomando en cuenta una distancia de cuarenta

71 Alegatos de conclusion de la parte Convocante, p. 77.
72 Alegatos de conclusion de la parte Convocante, p. 77.
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kilémetros (40 km), el Tribunal procedera a examinar el testimonio del ya
mencionado Director de la Interventoria del Contrato, el sefior Vladimir
Cardona.

De esta manera, en su testimonio, el sefior Vladimir Cardona declard lo
siguiente (se citan literalmente del cuaderno de transcripciones los nombres
de quienes interrogan al testigo, las preguntas que se le formulan y las
respuestas dadas por é€l):

"DR. QUINTERO: Reposa en el expediente, fue aportado por la
doctora Claudia Orjuela en la diligencia pasada del PAGA
entonces reposa en el expediente, pero mientras tanto, usted nos
decia que hay una cantera que se llama Buenavista 2.

SR. CARDONA: Si sefior.

DR. QUINTERO: Y que esa cantera se llevaba material hacia los
centros de acopio, en los centros donde se utilizaba el material.
SR. CARDONA: Si serior.

DR. QUINTERO: Usted también nos dijo que esa distancia era
superior a los 40 kilémetros.

SR. CARDONA: Fluvial.

DR. QUINTERO: Fluvial.

SR. CARDONA: Si senor.

DR. QUINTERO: Era exactamente superior, pero usted pagaba
40 kilémetros, esos 40 kilometros solo se consta en el acta de
pago, pero no son los reales?

SR. CARDONA: No son los reales”3,

En otro aparte de su declaracion, el sefior Vladimir Cardona sefiala (se citan
literalmente del cuaderno de transcripciones los nombres de quienes
interrogan al testigo, las preguntas que se le formulan y las respuestas dadas
por él):

"DR. QUINTERO: No, pero mi pregunta es la siguiente, mi
pregunta mds concreta todavia, si el contratista por ejemplo le
dice fueron 70 kilémetros lo recorrido si yo le cobro 70 kilometros
y usted esta en la politica de econdémica del proyecto, usted nos
ha dicho que buscaba el ahorro del proyecto y usted dice no, le
pago 40, si el contratista no esta de acuerdo, usted le paga?
SR. CARDONA: Es que en este caso el contratista estd de acuerdo
él me lo notificé en un oficio"7*.

Sobre esto ultimo, en su testimonio, el sefior Vladimir Cardona declarg:

73 Cuaderno de Transcripciones, Vladimir Cardona p. 61-62.
74 Cuaderno de Transcripciones, Vladimir Cardona p. 91.
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"Oué mds también se aporté, resulta que y esa no la tengo
ubicada ahi en el mapa, una cantera que se llama Arroyo
Hondo, que es Buenavista, no la coloqué ahi porque me hacia
ver muy grande la grdfica y se perdia el detalle, pero esa
cantera ahi donde dice Puerto Giraldo queda aproximadamente
a 30 kilémetros hacia el sur, el contratista nos propuso esa
cantera como fuente de material, nosotros verificamos las
condiciones de ese material, las calidades de ese material,
pensamos que es un material muy bueno, pero tenia un
inconveniente, que estaba muy distante del proyecto y por eso
le rechazamos que utilizard esa cantera de Buenavista a Arroyo
Hondo.

El contratista dijo no, no importa, nos envié el comunicado DA
508 del 05 de noviembre del 2015 donde claramente nos dijo,
la distancia para el transporte del material de la cantera Arroyo
Hondo se adoptara como la misma distancia de la cantera
Rancho Alegre, qué quiere decir con eso, que el contratista
renuncié a las mayores distancias que habian desde Rancho
Alegre hasta el proyecto, que se las pagdramos como Rancho
Alegre y eso quedo establecido en ese comunicadoS.

Efectivamente, durante la recepcion de su testimonio, el sefior Vladimir
Cardona aporté la comunicacion del cinco (5) de noviembre de dos mil quince
(2015)7¢, con radicado DA-508-CRE-03-15, enviada por €l sefior Javier Diaz,
en su calidad de Director Administrativo, al sefior Vladimir Cardona, como
Director de la Interventoria del Contrato, y en la que se lee:

"Con relacién a lo solicitado en el oficio del asunto nos permitimos
manifestarle lo siguiente:

La distancia para el transporte del material de la cantera
ARROYO HONDO se adoptard como la misma distancia de la
cantera de RANCHO ALEGRE para efectos del pago del material
que se transporte de dicha cantera, el Consorcio asumird la
diferencia de 20 km de transporte fluvial, en aras de mantener
un volumen de terraplén acorde a las necesidades del proyecto”.

Este documento merece unos comentarios, ya que atendiendo la declaracion
rendida por el sefior Vladimir Cardona, tal comunicado reviste el caracter de
renuncia respecto al item de transporte de material fluvial, objeto del petitum
bajo estudio.

75 Cuaderno de Transcripciones, Vladimir Cardona p. 13-14.

76 Comunicaciéon DA-508-CRE-03-15. Obra dentro de los archivos digitalizados en el
cd aportado por el testigo Vladimir Cardona. El cd obra a folio 321 del Cuaderno de
Pruebas No. 3. Para acceder al documento: Anexos Presentacion/5. Mayores
Volumenes de Material de Transporte de Terraplén por Certificaciones/DA-508-CRE-
03-15.
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Lo primero que sefala el Tribunal es que esta comunicacion no puede ser
tenida como una renuncia, por cuanto el sefior Javier Diaz, autor de la
comunicacion, actué como Director Administrativo del Consorcio Ribera Este,
calidad que no le daba la facultad para disponer acerca del pago de las
cantidades ejecutadas sobre el item de transporte de material fluvial o
cualquier otro item. Sobre este particular, el Tribunal precisa que solo el
representante legal de la Convocante hubiera podido expresar validamente la
voluntad del Consorcio Ribera Este en renunciar al pago del item de transporte
de material fluvial.

También hay lugar a esclarecer que el anterior documento tampoco constituye
una transacciéon ni un acto modificativo del Contrato, ya que no obedece a
una manifestacion de voluntad bilateral, caracteristica de los Contratos o los
actos de modificacion del Contrato. Ademas, se suma el anterior argumento,
de que tal comunicado no proviene de la persona facultada para expresar
validamente la voluntad del Consorcio Ribera Este.

Asimismo, con relaciéon a la forma del comunicado DA-508-CRE-03-15, el
Tribunal observa que le asiste la razon al apoderado de la parte Convocante
al seflalar que:

"Cabe recordar en este punto que el Contrato estatal esta
sometido a la formalidad de constar por escrito y, ademas, por
elementales razones debe ser suscrito por el respectivo
representante legal de la Administracién y del contratista. No es
en vano ni un asunto marginal que el Contrato 617 haya sido
firmado por el Gobernador del Magdalena y por el representante
legal del Consorcio. La suscripcion del Contrato por quienes
pueden obligar a las Partes es la expresion natural de la
capacidad y el consentimiento que en su sentido ontolégico
determina no la validez del acto sino su propia existencia. Por
tanto, cuando el consentimiento no es expresado por quienes
tienen capacidad para obligar o sin las solemnidades que la ley
prescribe, debe entenderse que lo dispuesto es inexistente'7”.

Finalmente, el Tribunal no encuentra que el comunicado en mencién tenga el
caracter de renuncia que le atribuye el testigo Vladimir Cardona en su
declaracion. Tal documento, por el contrario, Unicamente tiene el valor
probatorio de apoyar las declaraciones del sefior Vladimir Cardona en torno a
que el Consorcio Ribera Este estaba de acuerdo en que el pago por €l tramo
fluvial correspondiente al transporte multimodal desde la cantera Buenavista
II se realizara con base en una distancia de cuarenta kilometros (40 km), no
obstante que la distancia real en rio de aquella fuente de materiales al centro
de gravedad de la obra fuera de setenta kilometros (70 km).

77 Alegatos de conclusién de la parte Convocante, p. 84.
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Tras la anterior precision, el Tribunal observa que de acuerdo con la
declaracion rendida por el sefior Vladimir Cardona se puede establecer que:
uno, la distancia fluvial del transporte multimodal de la cantera Arroyo Hondo
(Buenavista II) al centro de gravedad de la obra es de setenta kilometros (70
km); dos, el pago del item de transporte de material fluvial realizado en las
actas de recibo parcial de obra se hizo tomando en cuenta una distancia de
cuarenta kilémetros (40 km); y, tres, la razon de que el pago se realizara en
estas condiciones fue una supuesta renuncia realizada mediante la
comunicacién del cinco (5) de noviembre de dos mil quince (2015), radicado
DA-508-CRE-03-15, respecto de la cual el Tribunal ya esclarecié que no tiene
tal caracter.

Por parte de los testimonios de los sefores Carlos Casadiego y Javier Diaz, el
Tribunal observa que coinciden con las declaraciones del sefior Vladimir
Cardona en cuanto a que la distancia fluvial del transporte multimodal de la
cantera Arroyo Hondo (Buenavista II) es de setenta kilometros (70 km), asi
como también concuerdan en que el pago por este concepto se hizo partiendo
de una distancia de cuarenta kilometros (40 km).

Sobre el testimonio del sefior Carlos Casadiego, se traen a colacion los
siguientes apartes de su declaracion (se citan literalmente del cuaderno de
transcripciones los nombres de quienes interrogan al testigo, las preguntas
que se le formulan y las respuestas dadas por €l):

"DR. QUINTERO: Muy bien, mi colega en la contestacion de la
demanda dice que el transporte se pago, totalmente, usted nos
puede explicar en su conocimiento qué es lo que no se ha pagado
Yy por qué?

SR. CARADIEGO: Especificamente lo que no se ha pagado es las
certificaciones que se encuentran adjuntas en las actas de obra
certificaciones que ya les mostré previamente, donde en esas
certificaciones a parecen los volumenes instalados de la cantera
Arroyo Hondo, con nombre Buenavista 2, en esa cantera se
conformé un muelle en Calamar donde se transportaba material
de este muelle hasta sitio nuevo con 70 kilémetros sin embargo
en las actas de liquidaciéon del Contrato se encuentra a 40
kilébmetros.

DR. QUINTERO: Por qué?

SR. CARADIEGO: Porque la interventoria exigia que fuera a 40
kilémetros porque es a la distancia menor disponible, la
distancia menos de toda la modalidad8.

Mientras que en su declaracion, el testigo Javier Diaz sefiala que:

78 Cuaderno de Transcripciones, Carlos Casadiego p. 53.
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"En el marco de todo esto, nosotros vamos cobrando nuestras
actas, y nos vamos dando cuenta que estan existiendo unas
diferencias en el tema de transporte, de lo que nosotros estamos
certificando y cobrando en actas y de lo que nos paga la
Interventoria, nosotros no entendiamos cémo, si la fuente de
material es clara y estd a una distancia especifica, porque st
simplemente era multiplicar la distancia que se encontraba la
fuente por la cantidad de materiales que se pagan por acta, Yy
eso daba un valor.

Cuando hacemos todo este ejercicio vemos que hay unas
diferencias sustanciales dentro de lo que nos esta cancelando la
interventoria y pues lo que nosotros estamos certificando, ahi
pues bdsicamente es el tema de esas reclamaciones, porque lo
que nosotros hemos certificado de las fuentes de materiales por
su respectiva distancia, estdé muy diferente de lo que esta
plasmado en las actas de cobro.

Por poner un ejemplo, nosotros tenemos certificado en actas de
que hemos entregado 240 mil metros ciibicos de la cantera de
Arroyo Hondo, Arroyo Hondo se transportaba por rio, que esta a
70 kilémetros, 240 mil metros cubicos por 70 kilometros da
alrededor de unos 15 millones de metros ctibicos kilémetro, y
nosotros en el tltima acta 42, solamente tenemos 3 millones de
metros cubicos kilometros pagados, entonces existe una
diferencia enorme en el tema de distancia de fuentes de
materiales y de transporte cancelado al contratista, y nosotros
conversa@bamos con la interventoria, y basicamente lo que la
interventoria nos manifiesta es que son actas parciales de obra
que se estan cancelando, que en su momento pues obviamente
pues se haran los respectivos ajustes a esas actas.

Pero, en el entendido de que nosotros pues ya hemos dado
cuenta de que todo lo que nosotros le hemos enviado a la
interventoria, lo ha solicitado como reclamacién, esto ni siquiera
se lo preguntamos, lo presentamos en seguida como una
reclamacién. Ahi es el tltimo punto en el tema de distancia de
fuentes de materiales, que existe una diferencia sustancial entre
lo cancelado por actas y lo que el contratista ha entregado'®.

Ademas, con relacion al testimonio del sefior Juan Pablo Deik, el Tribunal
tiene en cuenta que este aporté en su declaracion un documento denominado
las "FUENTES DE MATERIALES, LOCALIZACION, UTILIZACION Y DISTANCIAS
DE ACARREQO™9, el cual comprende la informacion relativa a la "DISTANCIA

79 Cuaderno de Transcripciones, Javier Diaz p. 31-32.
80 Documento aportado por el testigo Juan Pablo Deik. Obra a folio 369 del Cuaderno
de Pruebas No. 3.
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MULTIMODAL DESDE CANTERAS A CENTRO DE GRAVEDAD PALERMO -
SITIONUEVO" respecto de la cantera Arroyo Hondo.

De conformidad con el documento en mencioén, el transporte multimodal
correspondiente a la cantera Arroyo Hondo (Buenavista II) comprende tres (3)
tramos: uno, de Arroyo Hondo al puerto de Calamar, que es terrestre y se
establece en diecisiete kilometros (17 Km); el segundo, del puerto de Calamar
al Puerto de Descarga Sitio Nuevo (K40+000), que es un trayecto fluvial y se
establece en setenta kiléometros (70 Km); y, el tercero, del Puerto de Descarga
Sitio Nuevo (K40+000) al Centro de Gravedad en Palermo-Sitionuevo
(K46+329), de caracter terrestre y establecido en once kilémetros (11 Km).

En suma, el Tribunal encuentra que con fundamento en los testimonios de los
sefiores Carlos Casadiego, Javier Diaz, Vladimir Cardona y Juan Pablo Deik,
incluido el documento aportado por este Ultimo, quedaron acreditados los
hechos consistentes en que: la distancia fluvial del transporte multimodal de
la cantera Arroyo Hondo (Buenavista II) al centro de gravedad de la obra es de
setenta kilometros (70 km) y, dos, el pago del item de transporte de material
fluvial realizado en las actas de recibo parcial de obra se hizo tomando en
cuenta una distancia de cuarenta kilometros (40 km).

Asimismo, vale aclarar que los medios de prueba testimoniales anteriores, asi
como el documento aportado por el sefior Juan Pablo Deik, no fueron objeto de
contradiccion ni tampoco su veracidad fue puesta en duda por el apoderado de
la parte Convocada, quien en su Contestacion a la Reforma a la Demanda y en
sus Alegatos de Conclusién no cuestiona ni controvierte tales medios de
prueba.

En lo atinente a las certificaciones de cantera que, como ya se habia anunciado,
aporto el apoderado de la parte Convocante con su Reforma a la Demanda (cd
anexo contentivo de las pruebas), con el fin de acreditar las mayores cantidades
ejecutadas respecto del item de transporte de material fluvial, el Tribunal
procede a su estudio, particularmente de aquellas provenientes de la Cantera
Buenavista II.

El primero (01) de abril de dos mil dieciséis (2016)8!, el gerente general de la
sociedad Transporte, Ingenieria y Montaje S.A.S., certificé que:

"TIM Andina S.A.S. Certifica que al CONSORCIO RIBERA ESTE
con NIT. 900.644.116-4 mantenemos una relacién comercial de
venta de material seleccionado de Cantera Buenavista Il ubicada
en el municipio de Arroyohondo Bolivar que opera con el titulo

81 Obra dentro de los archivos digitalizados en el c¢d de pruebas aportado por la parte
Convocante en la Reforma a la Demanda. El ed obra a folio 265 del Cuaderno de
Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc anexos reforma
demanda/Pretensiones econémicas/7. Distancia Transporte certificadas/ANEXO 7
CERTIFICACIONES DE MATERIALES.
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minero LE3-10261 y amparada por la licencia ambiental con
resolucién nitmero 1697 del 02 de Diciembre de 2014, para la
obra que se ejecuta Ruta De La Prosperidad (Tramo Palermo-
Guaimaro) en el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, donde se
le ha suministrado la cantidad de 41.691 m3 de material,
comprendido en el primer trimestre del ano 2016".

El cuatro {4) de abril de dos mil dieciséis (2016)82, el representante legal de la
sociedad Inverlog S.A.S., certificoé que:

"Por medio de la presente en calidad de Operador Minero del
Titulo No. LE3-10261 debidamente autorizado por el titular, nos
permitimos certificar que durante el periodo 01 de mayo de 2015
al 31 de marzo de 2016 despachamos de la Cantera Buenavista
II la cantidad de 112.499 m3 de Terraplén a la empresa
Consorcio Ribera Este identificada con el NIT: 900.644.116-4,
mediante relacion de facturaciéon adjunta”.

El doce (12) de mayo de dos mil dieciséis (2016)83, el representante legal de la
sociedad Inverlog S.A.S., certificoé que:

"Por medio de la presente en calidad de Operador Minero del
Titulo No. LE3-10261 debidamente autorizado por el titular, nos
permitimos certificar que despachamos de la Cantera
Buenavista II la cantidad de 383 m3 de material de terraplén
norma INVIAS 2013, mediante Factura No. 1305 a la empresa
Consorcio Ribera Este identificada con el NIT: 900.644.116-4".

El mismo doce (12) de mayo de dos mil dieciséis (2016)84, el representante legal
de la sociedad Proyectos Mineros y Civiles S.A.S., certificé que:

"Por medio de la presente en calidad de Operador Minero del
Titulo No. LE3-10261 debidamente autorizado por el titular, nos
permitimos certificar que despachamos de la Cantera

82 Obra dentro de los archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte
Convocante en la Reforma a la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de
Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc anexos reforma
demanda/Pretensiones econémicas/7. Distancia Transporte certificadas/ANEXO 7
CERTIFICACIONES DE MATERIALES.

83 Obra dentro de los archivos digitalizados en el c¢d de pruebas aportado por la parte
Convocante en la Reforma a la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de
Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc anexos reforma
demanda/Pretensiones econdémicas/7. Distancia Transporte certificadas/ANEXO 7
CERTIFICACIONES DE MATERIALES.

84 Obra dentro de los archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte
Convocante en la Reforma a la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de
Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc anexos reforma
demanda/Pretensiones econémicas/7. Distancia Transporte certificadas/ANEXO 7
CERTIFICACIONES DE MATERIALES.

. 6
CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA ~ CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION



TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
CONSORCIO RIBERA ESTE CONTRA DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA
EXPEDIENTE 5358

Buenavista II la cantidad de 4.293 m3 de material de terraplén
norma INVIAS 2013, mediante Factura No. 2 a la empresa
Consorcio Ribera Este identificada con el NIT: 900.644.116-4",

El dieciséis (16) de julio de dos mil dieciséis (2016)35, el gerente general de la
sociedad Transporte, Ingenieria y Montaje S.A.S., certifico que:

"TIM Andina S.A.S. Certifica que al CONSORCIO RIBERA ESTE
con NIT. 900.644.116-4 mantenemos una relacién comercial de
venta de material seleccionado de Cantera Buenavista Il ubicada
en el municipio de Arroyohondo Bolivar que opera con el titulo
minero LE3-10261 y amparada por la licencia ambiental con
resolucién ntiimero 1697 del 02 de Diciembre de 2014, para la
obra que se ejecuta Ruta De La Prosperidad (Tramo Palermo-
Guaimaro) en el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, donde se
le ha suministrado la cantidad de 56.341 m3 de material,
comprendido en el segundo trimestre del ario 2016".

El dieciocho (18] de julio de dos mil dieciséis (2016)8%, el representante legal de
la sociedad Proyectos Mineros y Civiles S.A.S., certificé que:

"Por medio de la presente en calidad de Operador Minero del
Titulo No. LE3-10261 debidamente autorizado por el titular, nos
permitimos certificar que despachamos de la Cantera
Buenavista II la cantidad de 1.064 m3 de material de terraplén
norma INVIAS 2013, mediante Factura No. 3 a la empresa
Consorcio Ribera Este identificada con el NIT: 900.644.116-4",

El veintiséis (26} de julio de dos mil dieciséis (2016)87, el representante legal de
la sociedad Proyectos Mineros y Civiles S.A.S., certificdé que:

"Por medio de la presente en calidad de Operador Minero del
Titulo No. LE3-10261 debidamente autorizado por el titular, nos
permitimos certificar que despachamos de la Cantera

85 Obra dentro de los archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte
Convocante en la Reforma a la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de
Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc anexos reforma
demanda/Pretensiones econoémicas/7. Distancia Transporte certificadas/ANEXO 7
CERTIFICACIONES DE MATERIALES.

86 Obra dentro de los archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte
Convocante en la Reforma a la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de
Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc anexos reforma
demanda/Pretensiones econémicas/7. Distancia Transporte certificadas/ANEXO 7
CERTIFICACIONES DE MATERIALES.

87 Obra dentro de los archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte
Convocante en la Reforma a la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de
Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc anexos reforma
demanda/Pretensiones econdmicas/7. Distancia Transporte certificadas/ANEXO 7
CERTIFICACIONES DE MATERIALES.
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Buenavista II la cantidad de 1.778 m3 de material de terraplén
norma INVIAS 2013, mediante Factura No. 4 a la empresa
Consorcio Ribera Este identificada con el NIT: 900.644.116-4".

El primero (01) de agosto de dos mil dieciséis (2016)88, el representante legal de
la sociedad Proyectos Mineros y Civiles S.A.S., certifico que:

"Por medio de la presente en calidad de Operador Minero del
Titulo No. LE3-10261 debidamente autorizado por el titular, nos
permitimos certificar que despachamos de la Cantera
Buenavista II la cantidad de 350 m3 de material de terraplén
norma INVIAS 2013, mediante Factura No. 5 a la empresa
Consorcio Ribera Este identificada con el NIT: 900.644.116-4".

El veinte (20) de septiembre de dos mil dieciséis (2016)29, el representante legal
de la sociedad Proyectos Mineros y Civiles S.A.S., certificdé que:

"Por medio de la presente en calidad de Operador Minero del
Titulo No. LE3-10261 debidamente autorizado por el titular, nos
permitimos certificar que despachamos de la Cantera
Buenavista II la cantidad de 3.402 m3 de material de terraplén
norma INVIAS 2013, mediante Factura No. 8 a la empresa
Consorcio Ribera Este identificada con el NIT: 900.644.116-4",

El veintiséis (26) de septiembre de dos mil dieciséis (2016)9°, el representante
legal de la sociedad Proyectos Mineros y Civiles S.A.S., certifico que:

"Por medio de la presente en calidad de Operador Minero del
Titulo No. LE3-10261 debidamente autorizado por el titular, nos
permitimos certificar que despachamos de la Cantera
Buenavista Il la cantidad de 1.606,8 m3 de material de terraplén
norma INVIAS 2013, mediante Factura No. 11 a la empresa
Consorcio Ribera Este identificada con el NIT: 900.644.116-4".

88 Obra dentro de los archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte
Convocante en la Reforma a la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de
Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc anexos reforma
demanda/Pretensiones econdémicas/7. Distancia Transporte certificadas/ANEXO 7
CERTIFICACIONES DE MATERIALES.

8 QObra dentro de los archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte
Convocante en la Reforma a la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de
Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc anexos reforma
demanda/Pretensiones economicas/7. Distancia Transporte certificadas/ANEXO 7
CERTIFICACIONES DE MATERIALES.

90 Obra dentro de los archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte
Convocante en la Reforma a la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de
Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc anexos reforma
demanda/Pretensiones econdmicas/7. Distancia Transporte certificadas/ANEXO 7
CERTIFICACIONES DE MATERIALES.
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El veintiocho (28) de septiembre de dos mil dieciséis (2016)°!, el representante
legal de la sociedad Proyectos Mineros y Civiles S.A.S., certificoé que:

"Por medio de la presente en calidad de Operador Minero del
Titulo No. LE3-10261 debidamente autorizado por el titular, nos
permitimos certificar que despachamos de la Cantera
Buenavista II la cantidad de 3.612 m3 de material de terraplén
norma INVIAS 2013, mediante Factura No. 12 a la empresa
Consorcio Ribera Este identificada con el NIT: 900.644.116-4".,

El veinticinco (25} de octubre de dos mil dieciséis (2016)°2, el representante
legal de la sociedad Proyectos Mineros y Civiles S.A.S., certifico que:

"Por medio de la presente en calidad de Operador Minero del
Titulo No. LE3-10261 debidamente autorizado por el titular, nos
permitimos certificar que despachamos de la Cantera
Buenavista II la cantidad de 889,2 m3 de material de terraplén
norma INVIAS 2013, mediante Factura No. 19 a la empresa
Consorcio Ribera Este identificada con el NIT: 300.644.116-4".

El veintisiete (27) de diciembre de dos mil dieciséis (2016)°3, €l representante
legal de la sociedad Proyectos Mineros y Civiles S.A.S., certificé que:

"Por medio de la presente en calidad de Operador Minero del
Titulo No. LE3-10261 debidamente autorizado por el titular, nos
permitimos certificar que despachamos de la Cantera
Buenavista II la cantidad de 3.696 m3 de material de terraplén
norma INVIAS 2013, mediante Factura No. 21 a la empresa
Consorcio Ribera Este identificada con el NIT: 900.644.116-4".

El veintitrés (23) de enero de dos mil diecisiete (2017)%4, el representante legal
de la sociedad Proyectos Mineros y Civiles S.A.S., certificé que:

91 Obra dentro de los archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte
Convocante en la Reforma a la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de
Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc anexos reforma
demanda/Pretensiones econdémicas/7. Distancia Transporte certificadas/ANEXO 7
CERTIFICACIONES DE MATERIALES.

92 Obra dentro de los archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte
Convocante en la Reforma a la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de
Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc anexos reforma
demanda/Pretensiones econémicas/7. Distancia Transporte certificadas/ANEXO 7
CERTIFICACIONES DE MATERIALES.

93 Obra dentro de los archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte
Convocante en la Reforma a la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de
Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc anexos reforma
demanda/Pretensiones econémicas/7. Distancia Transporte certificadas/ANEXO 7
CERTIFICACIONES DE MATERIALES.

94 Obra dentro de los archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte
Convocante en la Reforma a la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de
Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc anexos reforma
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"Por medio de la presente en calidad de Operador Minero del
Titulo No. LE3-10261 debidamente autorizado por el titular, nos
permitimos certificar que despachamos de la Cantera
Buenavista II la cantidad de 4.242 m3 de material de terraplén
norma INVIAS 2013, mediante Factura No. 24 a la empresa
Consorcio Ribera Este identificada con el NIT: 900.644.116-4",

El nueve (9) de marzo de dos mil diecisiete (2017)9, el representante legal de la
sociedad Proyectos Mineros y Civiles S.A.S., certifico que:

"Por medio de la presente en calidad de Operador Minero del
Titulo No. LE3-10261 debidamente autorizado por el titular, nos
permitimos certificar que despachamos de la Cantera
Buenavista II la cantidad de 1.288 m3 de material de terraplén
norma INVIAS 2013, mediante Factura No. 27 a la empresa
Consorcio Ribera Este identificada con el NIT: 900.644.116-4",

El mismo nueve (9) de marzo de dos mil diecisiete (2017}, el representante
legal de la sociedad Proyectos Mineros y Civiles S.A.S., certificé que:

"Por medio de la presente en calidad de Operador Minero del
Titulo No. LE3-10261 debidamente autorizado por el titular, nos
permitimos certificar que despachamos de la Cantera
Buenavista II la cantidad de 3.588 m3 de material de terraplén
norma INVIAS 2013, mediante Factura No. 26 a la empresa
Consorcio Ribera Este identificada con el NIT: 900.644.116-4".

El Tribunal también puntualiza que el apoderado de la parte Convocante
fundamenta su reclamacién de mayores cantidades ejecutadas del item de
transporte de material fluvial, utilizando como soporte a las cantidades de
material que constan en las certificaciones acabadas de citar. Asi, se puede leer
lo siguiente en sus alegatos de conclusion:

"Hecha la aclaracién antecedente, debemos volver a la distancia
reconocida por el Departamento, esto es, cuarenta kilometros
(40,00 Km) y, ademds, poner de presente que a la fecha de

demanda /Pretensiones econémicas/7. Distancia Transporte certificadas/ANEXO 7
CERTIFICACIONES DE MATERIALES.

95 Obra dentro de los archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte
Convocante en la Reforma a la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de
Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc anexos reforma
demanda/Pretensiones econémicas/7. Distancia Transporte certificadas/ANEXO 7
CERTIFICACIONES DE MATERIALES.

9 QObra dentro de los archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte
Convocante en la Reforma a la Demanda. El ¢d obra a folio 265 del Cuaderno de
Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc anexos reforma
demanda/Pretensiones econoémicas/7. Distancia Transporte certificadas/ANEXO 7
CERTIFICACIONES DE MATERIALES.
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presentacién de la demanda se habia aprobado transporte
fluvial de material desde Buenavista II en cantidad de tres
millones setecientos ochenta y un mil setecientos ochenta y siete
metros cubicos por kilometro (3.781.687 m3-Km). Sin embargo,
en el proceso esta acreditado que el volumen certificado de
material transportado desde la cantera Buenavista II fue de
doscientos cuarenta mil setecientos veintitrés metros cubicos
(240.723 m3). El titulo minero de Buenavista II es de propiedad
de la sociedad PM&C S.A.S., la sociedad que es la que le
corresponde certificar las cantidades de material extraidas de
esa cantera. En el expediente obran las respectivas
certificaciones de la sociedad MP&C S.A.S., junto con un cuadro
totalizador.

Por otra parte la distancia fluvial real fue de setenta kilémetros
(70 km). La simple operacién aritmética de multiplicar el volumen
transportado por la distancia recorrida, arroja unas cantidades
de transporte de material de 16.850.610 m3-Km. Esto supone
una diferencia en las cantidades de transporte (reconocida y
real) de 13.068.923, m3-Km, que es lo que reclama el
Consorcio"7.

En cuanto al valor probatorio de las certificaciones y la forma en que el
apoderado de la Convocante utiliza las cantidades de material certificadas para
fundamentar su reclamacién, el Tribunal precisa que las certificaciones
acreditan las cantidades de material en metros ciibicos (m3), mientras que las
Actas de Modificacion No. 4, No. 5 y No. 6 y las actas de recibo parcial de obra
numeros 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35 y 36 sefialan las
cantidades del item de transporte de material fluvial en la unidad de medida
conocida como metro cibico kilémetro (m3/Km).

Lo anterior quiere decir que las certificaciones acreditan las cantidades de
material despachado al Consorcio Ribera Este, pero no la modalidad ni la
distancia por las que tales materiales fueron transportados hacia el centro de
gravedad de la obra.

En efecto, la magnitud expresada en las certificaciones es aquella en que se
cuantifican los items correspondientes a materiales de obra, en tanto que la
magnitud en que se expresan las cantidades de los items relativos al transporte,
como el de transporte de material fluvial, es el metro cubico kilémetro (m3/Km),
que refleja el resultado de toda la operacion de traslado de materiales a lo largo
de un trayecto.

También anota el Tribunal que le asiste la razén al apoderado de la parte
Convocada, al indicar en sus alegatos de conclusion que "No obra prueba

97 Alegatos de conclusion de la parte Convocante, p. 78.
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alguna en el expediente que acredite que las certificaciones que acompané la
demanda reformada, puedan ser titulo de cobro del transporte de material®d”.,
Mas puntualmente sefiala €l apoderado del DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA que:

"Como fuera expuesto de manera clara en el primer punto del
presente acapite, el titulo de pago de las actividades parciales
de obra ejecutadas por el Contratista son las actas parciales de
obra, segun lo contractualmente establecido y el entendimiento
técnico del Manual de interventoria INVIAS.

Frente a esto, el CONSORCIO RIBERA ESTE NO demostro que
las llamadas 'certificaciones de canteras’ que aporté con su
reforma de la demanda fueran el fundamento mismo del pago. Y
no podria haberlo hecho, porque contractualmente no lo era’?,

En efecto, el Tribunal no encuentra que en el Contrato de obra publica No. 617
de 2013 se disponga que las cantidades ejecutadas respecto del item de
transporte de material fluvial se acreditan o pagan de conformidad con las
certificaciones de las canteras que proveen los materiales.

Tampoco hay evidencia de que tales certificaciones hayan sido empleadas para
acreditar o pagar el item de transporte de material fluvial en los otrosies 1, 2,
4,5y 6, los Actos de Modificacion No. 7, No. 8 y No 9 y el Contrato Modificatorio
No. 3, que obran en el plenario. Lo propio sucede en los demas documentos
contractuales aportados al proceso y que son: los Estudios Previos de la
Licitacién Publica No LP-DM-07-2012100; los Ajustes a los mismos!©!; los
Pliegos de Condiciones Definitivos!02; el estudio de Hidrologia e Hidraulica vial
via Palermo - Sitionuevol©3; la Ficha Técnica para la Construccion de una

98 Alegatos de conclusién de la parte Convocada, p. 48.

% Alegatos de conclusion de la parte Convocada, p. 48.

100 Estudios Previos de la Licitacién Pablica No LP-DM-07-2012. Obra dentro de los
archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la
Demanda inicial. El c¢d obra a folio 4 del Cuaderno de Pruebas No. 1. Para acceder al
documento: Disc/DEPREV_PROCESO_12-1-86265_247000001_6078188
(Documento de estudios previos).

101 Estudios Previos de la Licitaciéon Publica No LP-DM-07-2012. Obra dentro de los
archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la
Demanda inicial. El cd obra a folio 4 del Cuaderno de Pruebas No. 1. Para acceder al
documento: Disc/DA_PROCESO_12-1-86265_247000001_7643318 (Estudio previo
ajustado consolidado).

102 Pliegos de condiciones definitivos. Obra dentro de los archivos digitalizados en el
cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Demanda inicial. El cd obra a
folio 4 del Cuaderno de Pruebas No. 1. Para acceder al documento:
Disc/PCD_PROCESQO_12-1-86265_247000001_7380350 (Pliegos de condiciones
definitivos).

103 Estudio de hidrologia e hidraulica vial via Palermo - Sitionuevo. Obra dentro de
los archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la
Reforma a la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para
acceder al documento: Disc anexos reforma demanda/Actas, comunicaciones,
oficios/ 16. Informe Hidrologia e Hidraulica Vial final.

L7
CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA - CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION



TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
CONSORCIO RIBERA ESTE CONTRA DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA
EXPEDIENTE 5358

variante propuesta en el corregimiento de Palermo (Sitionuevo)!°4; la Ficha
Técnica para la Construcciéon de una variante en el municipio de Sitionuevo1l03;
el Informe de Consideraciones Técnicas, Ambientales y Sociales del proyecto de
mejoramiento vial Palermo - Sitionuevo - Remolino - Guaimaro de la ruta
nacional 27, proyecto via de la Prosperidad, en el tramo I1196; y, el Plan de
Adaptacion de la Guia Ambientanli®?, PAGA, en los que nada se dice con
respecto a las certificaciones de cantera en mencion.

Mas todavia, el Tribunal anota que en las certificaciones de la cantera
Buenavista II, asi como en las demas aportadas por el apoderado de la
Convocante, se halla el sello distintivo del Consorcio Ribera Este, pero no hay
evidencia del asentimiento de la Interventoria ni de! DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA con respecto al contenido de las mismas, con lo que no pueden
ser tenidas como pruebas en contra de la Convocada, ya que no se demostré
que dichas certificaciones sean los soportes previstos por el Contrato ni por los
demas documentos contractuales para acreditar las cantidades ¢jecutadas del
item de transporte de material fluvial.

Con fundamento en el material probatorio analizado anteriormente, el Tribunal
encuentra que ¢l DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA ha cumplido en forma
parcial su obligacion de pago del item de transporte de material fluvial, previsto
en las actas de recibo parcial de obra bajo el No. de orden 77, pues, como quedé
demostrado en el proceso, la distancia del trayecto fluvial del transporte
multimodal desde la cantera Arroyo Hondo (Buenavista II) es de setenta
kilometros (70 km), pero el pago respecto de aquel item fue realizado en las
actas de recibo parcial de obra tomando en cuenta una distancia de cuarenta
kilometros (40 km).

El Tribunal también anota que el hecho de que el Consorcio Ribera Este haya
transportado un trayecto mayor al reconocido en las actas de recibo parcial de
obra implica para €l la causacion de un perjuicio econémico que no esta en el
deber juridico de soportar. Efectivamente, habida cuenta de que la modalidad

104 Ficha Técnica Variante Palermo. Obra dentro de los archivos digitalizados en el cd
de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a la Demanda. El cd obra
a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc anexos
reforma demanda/Actas, comunicaciones, oficios/18.FICHA TECNICA PALERMO
(29-09-20153).

105 Ficha Técnica Variante Sitionuevo. Obra dentro de los archivos digitalizados en el
cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a la Demanda. El cd
obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc
anexos reforma demanda/Actas, comunicaciones, oficios/19. FICHA TECNICA
SITIONUEVO (29-09-2015).

106 Informe Técnico proyecto via de la prosperidad, Tramo II. Obra dentro de los
archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la
Reforma a la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para
acceder al documento: Disc anexos reforma demanda/Actas, comunicaciones,
oficios/ 20. FICHA TECNICA TRAMO II {29-09-205).

107 Usb aportada por la testigo Claudia Orjuela. Esta usb obra a folio 317 del
Cuaderno de Pruebas No. 3. Para acceder al documento: USB/estudios y
disenos/PAGA AGOSTO 2018.
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de pago prevista en el Contrato es la de precios unitarios, es obligacion de la
entidad contratante el pagar todas las cantidades ejecutadas respecto del item
de transporte de material fluvial y, por tanto, el no pago de las mismas acarrea
la irrogacién de un dafio antijuridico para el contratista.

Acerca de la entidad y magnitud del dafio, el Tribunal debe tener en cuenta que
la pretensién sub examine no integré los conceptos valorados en el juramento
estimatorio presentado por el apoderado del Consorcio Ribera Este, como él
mismo lo reconoce en sus alegatos de conclusion!®®, motivo por el cual, la
cuantificacion del dafio debe estar acreditada mediante los medios de prueba
debidamente aportados o practicados en el proceso.

En lo atinente a este particular, el tribunal recuerda que quedaron acreditados
en el proceso los hechos consistentes en que: la distancia del trayecto fluvial
con respecto al transporte multimodal desde la cantera Arroyo Hondo
(Buenavista II) es de setenta kilometros (70 km) y, dos, el item de transporte de
material fluvial fue reconocido en las actas de recibo parcial de obra en una
distancia de cuarenta kilobmetros (40 km).

Ademas, el Tribunal toma en cuenta el hecho de que los materiales objeto de
acarreo por rio fueron aquellos provenientes de la cantera Buenavista II, ya que
los materiales de la cantera Rancho Alegre, para la que también habia sido
inicialmente previsto el transporte multimodal (fluvial-terrestre), no fueron
finalmente trasladados por rio, como queda evidenciado en el Acta de
Modificacién numero 5, de fecha treinta y uno (31) de octubre de dos mil
dieciséis (2016), en estos términos:

“En el item No. 5 ‘Transporte de Materiales Provenientes de la
excavacion de explanacién, cortes canales y préstamos’, se
presentan mayores cantidades debido, a que ante la dificultad
que se experiment6 en el transporte fluvial, fue necesario buscar
soluciones alternas que garantizaran mantener la economia del
Proyecto, como fue el caso de la mezcla entre la cantera la
Fontana y la cantera Rancho Alegre, con lo cual después de
muchos ensayos de prueba y error y la aparicién de betas de
mejor calidad, se logré conformar una mezcla que cumpla las
condiciones de la Especificacion INVIAS 220, para terraplén y
poder reducir la distancia terrestre de 82 km a 58 km,
garantizando mantener el ahorro proyectado, aun cuando no se
estaba utilizando el item de transporte fluvial” 109,
(Resaltado fuera de texto)

108 Alegatos de conclusion de la parte Convocante, p. 102 y ss.

109 Acta de Modificacién No. 5 del treinta y uno (31) de octubre de 2016. Obra dentro
de los archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en
la Reforma a la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para
acceder al documento: Disc anexos reforma demanda/Pruebas #2/Prueba #7/Acta

Modificativa No. 5.
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También las partes del Contrato, en la ya mencionada Acta de Modificacion
numero 5, dejaron constancia de lo siguiente:

“.. Se recuerda que las condiciones que dieron origen al
transporte fluvial y a su vez el cdlculo de metros cubicos
kilémetros proyectado en acta modificativa No. 4 fueron las
siguientes: a). La Fuente de Material Aprobada para el transporte
Multimodal, fue Rancho Alegre, b). Permanente Transitabilidad
desde la Fuente (Rancho Alegre) al Muelle de Carga (Pto Giraldo),
¢). Permanente Navegabilidad por Rio entre el Muelle de Carga
(Pto Giraldo) al Muelle de descarga (Sitio Nuevo). Las anteriores
condiciones no se han cumplido, debido a factores externos
ajenos al control de todos los actores del proyecto (restricciones
vehiculares de carga para camiones doble troque, lento aumento
del calado del Rio, limitando la navegabilidad de las
embarcaciones que transportan el material), por lo que se hizo
necesario retomar el transporte terrestre, buscando en conjunto
con interventoria las opciones mas eficientes a las actuales, para
intentar mantener similares margenes de economia, de tal
manera que se realizé la biusqueda de nuevas fuentes de
materiales que no se contemplaban dentro de los disenios FASE
IIl contractuales, ni dentro de la base de datos de la
CORPORACION AUTONOMA DEL ATLANTICO” 110,

Asimismo, como ya se habia indicado al inicio del estudio de la pretensiéon bajo
estudio, el Tribunal anota que al momento de la presentacion de la Reforma de
la Demanda la ltima acta de recibo parcial de obra era la nimero 35, del cinco
(05) de abril del afio dos mil dieciocho (2018). El valor acumulado a esta fecha
por concepto del item de transporte de material fluvial es la suma de cuatro mil
setecientos sesenta y un millones quinientos noventa y siete mil setecientos
treinta y cinco pesos y cuarenta y cuatro centavos ($4.761.597.735,44).

Bajo este entendido, el valor correspondiente a las cantidades ejecutadas del
item de transporte de material fluvial que no estan reconocidas en las actas de
recibo parcial de obra se establece a través de una regla de tres (3), en la que
los valores conocidos son: el valor del transporte fluvial por cuarenta kilometros
(40 km) es la suma de cuatro mil setecientos sesenta y un millones quinientos
noventa y siete mil setecientos treinta y cinco pesos y cuarenta y cuatro
centavos ($4.761.597.735,44) y el trayecto realmente recorrido fue de setenta
kilbmetros (70 km), mientras que el factor a despejar es: el valor a pagar por
haber conducido los materiales por el trayecto verdaderamente recorrido en rio,

110 Acta de Modificacion No. 5 del treinta y uno (31) de octubre de 2016. Obra dentro
de los archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en
la Reforma a la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para
acceder al documento: Disc anexos reforma demanda/Pruebas #2/Prueba #7/Acta
Modificativa No. 5.
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que es de setenta kilometros (70 km). Lo anterior queda expresado en la
siguiente formula aritmética:

X= 70 km x $4.761.597.735,44 = $8.332.796.037,02
40 km

A este valor de ocho mil trescientos treinta y dos millones setecientos noventa
y seis mil treinta y siete pesos y dos centavos ($8.332.796.037,02) se le debe
restar el valor acumulado en la ultima acta de recibo parcial de obra (la namero
35), que es cuatro mil setecientos sesenta y un millones quinientos noventa y
siete mil setecientos treinta y cinco pesos y cuarenta y cuatro centavos
($4.761.597.735,44), y, finalmente, se obtiene el valor no reconocido en las
actas de recibo parcial de obra, a la fecha de corte de la mencionada acta de
recibo parcial de obra 35. Lo anterior queda expresado en la siguiente formula
aritmética:

Valor no reconocido— $8.332.796.037,02 - $4.761.597.735,44 =
$3.571.198.301,58

Asi, el valor correspondiente a las cantidades ejecutadas del item de transporte
de material fluvial que no se reconocieron ni pagaron hasta el acta de recibo
parcial de obra ntiimero 35 es la suma de: tres mil quinientos setenta y un
millones ciento noventa y ocho mil trescientos un pesos y cincuenta y ocho
centavos ($3.571.198.301,58). Este monto refleja la existencia y magnitud del
danio antijuridico irrogado al contratista, derivado del pago parcial de las
cantidades ejecutadas del item de transporte de material fluvial.

Finalmente, con relacién al valor que se debe reconocer a la Convocante,
asunto del cual se ocupa la pretension segunda de condena de la Reforma de
la Demanda, el Tribunal anuncia que el Consorcio Ribera Este manifesto que
existe un saldo a favor del DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA de cuatro mil
quinientos setenta y seis millones quinientos mil novecientos setenta y cinco
pesos ($4.576.500.975,00)!!!, por concepto del mayor pago de metros cibicos
kilometros de transporte terrestre, circunstancia que sera analizada en detalle
mas adelante, al resolver la mencionada pretensién segunda de condena.

Por otro lado, en lo que atafie al nexo causal entre el dafio y el cumplimiento
parcial, el Tribunal precisa que quedé demostrado que el perjuicio econoémico
causado al contratista se debié a que la entidad contratante ha reconocido
una distancia menor a la verdaderamente ejecutada. Sobre este punto,
también anota el Tribunal que no se acredité dentro del proceso haya habido
una causa extrafia, como la culpa de un tercero, la culpa de la victima, la
fuerza mayor o €l caso fortuito.

111 “Considerando que el precio unitario del transporte terrestre de material es de
$1.025,00 m3/Km, el saldo a favor del departamento asciende a la suma de
$4.576.500.975,00, que deben ser descontados de la pretension del Consorcio”.
Alegatos de conclusion de la parte Convocante, p. 110.
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Los ultimos aspectos que el Tribunal analizarda con relacién al petitum bajo
estudio son los de la oportunidad y la forma que, de conformidad con el
principio de buena fe, deben observarse para realizar un reclamo por
incumplimiento a la contraparte contractual.

Ademas de las actas de recibo parcial de obra ntimeros 23, 24, 25, 26, 27, 28,
29, 30, 31, 32, 33, 34, 35y 36, ya examinadas anteriormente, también obran
en el plenario: las Actas de Modificacién No. 4, No. 5 y No. 6; €l Acta de Inicio
del Contrato; un Acta de Suspension y un Acta Reinicio; algunas actas de
comités llevados a cabo por el Consorcio Ribera Este, el DEPARTAMENTO
DEL MAGDALENA y la interventoria del Contrato; el Acta de Inicio de Obra;
los otrosies 1, 2, 4, 5 y 6 al Contrato de obra ptuiblica No. 617 de 2013; el
Contrato Modificatorio No. 3 al Contrato de obra publica No. 617 de 2013; y,
los Actos de Modificacién No. 7, No. 8 y No 9 al Contrato de obra publica No.
617 de 2013. Con miras analizar si la parte Convocante observé los requisitos
de oportunidad y forma al realizarle su reclamo al DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA por el incumplimiento en la obligaciéon de pago respecto del item
de transporte de material fluvial, se revisaran tales actas, otrosies y Contrato
modificatorio.

Respecto de las primeras, se observa que en el Acta de Modificacion No. 4112
esta comprendido el item: "Transporte de material fluvial”, bajo el No. de orden
77 y al que se le asignan algunos factores, como los relativos a cantidades y
valor unitario. Esta Acta se suscribi6é sin observaciones ni reservas. Lo propio
sucede con las Actas de Modificacion No. 5113 y No. 6114, en las que se incluye
el item de transporte de material fluvial.

En cuanto a las demas, el Acta de Inicio del Contrato de obra publica ntiimero
617 de 2013 se celebro el dia treinta y uno (31) de diciembre de 2013115,

112 Acta de Modificacién No. 4 del tres (3) de agosto de 2016. Obra dentro de los
archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la
Reforma a la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para
acceder al documento: Disc anexos reforma demanda/Actas, comunicaciones,
oficios/28. ACTA MODIFICATIVA No. 4.

113 Acta de Modificacién No. 5 del treinta y uno (31) de octubre de 2016. Obra dentro
de los archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en
la Reforma a la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para
acceder al documento: Disc anexos reforma demanda/Pruebas #2/Prueba #7/Acta
Modificativa No. 5.

114 Acta de Modificacién No. 6. del primero (01) de octubre de 2017. Obra dentro de
los archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la
Reforma a la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para
acceder al documento: Disc anexos reforma demanda/Multa/ACTA MODIFICATIVA
No. 6.

115 Acta de inicio Contrato 617. Obra dentro de los archivos digitalizados en el cd de
pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a la Demanda. El cd obra a
folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc anexos
reforma demanda/Actas, comunicaciones, oficios/1. ACTA DE INICIO.

. 8
CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA - CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION



—
~

Il

CONSORCIO RIBERA ESTE CONTRA DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA
EXPEDIENTE 5358

Después, ¢l dia dieciséis (16) de enero de 2014, el Contrato fue suspendido,
mediante Acta de Suspension de esa fechall6, La suspension durd hasta el dia
veintinueve (29) de diciembre de 2014, cuando las partes suscribieron Acta de
Reinicioll?. Estas Actas fueron suscritas sin observaciones ni reservas.

El dia doce (12) de febrero de 2015118 tuvo lugar un comité técnico entre el
Consorcio Ribera Este, el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA y la
interventoria del Contrato y en el que se abordaron diversos asuntos relativos
al ajuste de estudios y disefios y a la ejecucién del objeto contractual, sin tocar
el tema concerniente a la distancia del tramo en rio respecto del transporte
multimodal desde la cantera Buenavista II. Se levantd.

El dia tres (3) de marzo de 2015119, hubo un comité técnico en cuyo desarrollo
se tratd6 como asunto numero 21: "Se deberdn enviar a interventoria los
resultados de material de canteras para ir estudiando los posibles centros de
suministro de materiales para conformacién de estructuras, estos ensayos
deben contener como minimo la curva granulométrica, limites y CBRs". De este
comité se levant6é un Acta, suscrita.
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Después, el dia dieciséis (16) de enero de 2014, el Contrato fue suspendido,
mediante Acta de Suspension de esa fecha!l6, La suspension duro hasta el dia
veintinueve (29) de diciembre de 2014, cuando las partes suscribieron Acta de
Reinicio!17. Estas Actas fueron suscritas sin observaciones ni reservas.

El dia doce (12) de febrero de 2015118 tuvo lugar un comité técnico entre el
Consorcio Ribera Este, el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA y la
interventoria del Contrato y en el que se abordaron diversos asuntos relativos
al ajuste de estudios y disefios y a la ejecucion del objeto contractual, sin tocar
el tema concerniente a la distancia del tramo en rio respecto del transporte
multimodal desde la cantera Buenavista II. Se levanté.

El dia tres (3) de marzo de 2015112, hubo un comité técnico en cuyo desarrollo
se tratd como asunto nimero 21: "Se deberdn enviar a interventoria los
resultados de material de canteras para ir estudiando los posibles centros de
suministro de materiales para conformacién de estructuras, estos ensayos
deben contener como minimo la curva granulométrica, limites y CBRs". De este
comité se levantd un Acta, suscrita.

El dia veintisiete (27) de marzo de 201520, se llevé a cabo un comité técnico
en que se traté como asunto niimero 6: "La interventoria solicita la definicion
de las fuentes de materiales para el proyecto y el contratista manifiesta que
hasta ahora sélo cumplen los requisitos técnicos, ambientales y legales las
canteras ubicadas en arroyo de piedra (ATLCO). El Gobernador solicita se
realice un recorrido conjunto entre contratista, interventoria y supervisor del
Contrato, a las canteras que ofrecen los materiales adecuados para la via el dia
lunes 30 de marzo y se defina en conjunto y en consenso las fuentes definitivas
de materiales para el proyecto”. De este comité se levant6 un Acta.

116 Acta de suspensiéon Contrato 617. Obra dentro de los archivos digitalizados en el
cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a la Demanda. El cd
obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc
anexos reforma demanda/Actas, comunicaciones, oficios/2. ACTA DE SUSPENSION.
117 Acta de reinicio Contrato 617. Obra dentro de los archivos digitalizados en €l cd
de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a la Demanda. El cd obra
a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc anexos
reforma demanda/Actas, comunicaciones, oficios/3. ACTA DE REINICIO.

118 Acta de Comité del doce (12) de febrero de 2015. Obra dentro de los archivos
digitalizados en el c¢d de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a
la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al
documento: Disc anexos reforma demanda/Actas, comunicaciones, oficios/6. ACTA
COMITE 12-02-2015.

119 Acta de Comité del tres (3) de marzo de 2015. Obra dentro de los archivos
digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a
la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al
documento: Disc anexos reforma demanda/Actas, comunicaciones, oficios/7. ACTA
COMITE 03-03-2015.

120 Acta de Comité del veintisiete (27) de marzo de 2015. Obra dentro de los archivos
digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a
la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al
documento: Disc anexos reforma demanda/Actas, comunicaciones, oficios/5. ACTA
COMITE 27-03-2015.
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E1 dia Gatorce (14) de abril e 2013, 6 realiz0 un Comig 16c0ico €0 Cuya

Acta se lee, bajo el titulo de "Revisién de compromisos establecidos en acta(s)
anterior(es)’, que: "Visita a canteras para definir fuente de materiales” si se
llevo a cabo, de forma conjunta por el director de la obra, la interventoria y la
Gobernacion.
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El dia catorce {14 de abril de 2015121, se realiz6 un comité técnico en cuya
Acta se lee, bajo el titulo de "Revisién de compromisos establecidos en acta(s)
anteriorfes)", que: "Visita a canteras para definir fuente de materiales” si se
llevé a cabo, de forma conjunta por el director de la obra, la interventoria y la
Gobernacion.

El dieciséis (16) de abril de 2015122, otro comité técnico fue llevado a cabo,
esta vez se abord6 como asunto nimero 6: "FUENTES DE MATERIALES: Para
el material de piedra rajén para el mejoramiento de la sub-rasante el contratista
propone que sea traida de arroyo de piedra o en su defecto del municipio de
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El dia catorce (14) de abril de 2015121) se realiz6 un comité técnico en cuya
Acta se lee, bajo el titulo de "Revisién de compromisos establecidos en acta(s)
anterior(es)’, que: "Visita a canteras para definir fuente de materiales” si se
llevd a cabo, de forma conjunta por el director de la obra, la interventoria y la
Gobernacion.

El dieciséis (16) de abril de 2015122, otro comité técnico fue llevado a cabo,
esta vez se abordd como asunto numero 6: "FUENTES DE MATERIALES: Para
el material de piedra rajéon para el mejoramiento de la sub-rasante el contratista
propone que sea traida de arroyo de piedra o en su defecto del municipio de
ciénaga que son las dos canteras que garantizarian un suministro continuo del
material cumpliendo con las especificaciones establecidas en las normas. La
interventoria manifiesta que si el material de ciénaga cumple las
especificaciones Invias, autorizaria dicha cantera previa revision de la
correspondiente documentacién técnica y legal. Se deja constancia que entre la
cantera de ciénaga y el municipio de Palermo hay 66 kilémetros. Asi mismo, la
interventoria recuerda que las volquetas deben estar vinculadas a una
cooperativa de transportadores tal y como se encuentra la normatividad
vigente”. De este comité se levanto Acta.

El diecisiete (17) de abril de 201523, un nuevo comité técnico tuvo lugar,
desarrollando el asunto numero 4, asi: "El contratista manifiesta que esta a la
espera de aprobacién de fuente de materiales por parte de la interventoria la
cual solicita un recorrido conjunto para verificacion de cumplimiento de
especificaciones de los materiales propuestos la cual se programa para el dia
sdbado 18 de abril donde se recogerdn las muestras y se llevardn al laboratorio
designado por interventoria, obteniéndose os resultados definitivos para
aprobacién de fuente de materiales el 24 de abril”. De este comité se levanto
un Acta, que fue suscrita sin ninguna observaciéon ni reserva respecto al
incumplimiento objeto de estudio.

121 Acta de Comité del catorce (14) de abril de 2015. Obra dentro de los archivos
digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a
la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al
documento: Disc anexos reforma demanda/Actas, comunicaciones, oficios/8. ACTA
COMITE 14-04-2015.

122 Acta de Comité del dieciséis (16) de abril de 2015. Obra dentro de los archivos
digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a
la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al
documento: Disc anexos reforma demanda/Actas, comunicaciones, oficios/9. ACTA
COMITE 16-04-2015.

123 Acta de Comité del diecisiete (17) de abril de 2015. Obra dentro de los archivos
digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a
la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al
documento: Disc anexos reforma demanda/Actas, comunicaciones, oficios/10. ACTA
COMITE 17-04-2015.
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El veintitrés (23} de abril de 2015124, se realizd un comité técnico en que se
tratd como asunto numero 5: “Se realizé la visita conjunta a fuente de
materiales para definir las canteras que suministraran material para la obra.
Entre las canteras visitadas esta: Arroyo de Piedra, Puerto Colombia, Cantera
mundarriz”. De este comité se levanto Acta.

El veintiocho (28) de abril de 2015125, se reunieron el Consorcio Ribera Este,
la Gobernacion del Magdalena y la interventoria del Contrato, "con el fin de
aprobar los ajustes de los estudios y disenos entregados por la GOBERNACION
DEL MAGDALENA y la elaborados en fase 3 por el INSTITUTO NACIONAL DE
VIAS del Contrato No 617 de 2013". De esta reunion se levanté un Acta, en la
que se dejo la siguiente nota: "Los justes de disenios y estudios citados
anteriormente fueron aprobados en su totalidad por la interventoria,
permitiendo el inicio de la construccion de las obras para el tramo sitionuevo -
Palermo, sin embargo a ello quedaron pendientes por atender algunas
observaciones menores realizadas por nuestros especialistas, las cuales seran
resueltas de manera posterior por el constructor a manera de anexos
aclaratorios del volumen de diserio”.

El primero (1) de mayo de 2015126 se suscribe Acta de Inicio de Obra sin
observaciones ni reservas. El dieciséis (16) de marzo de dos mil dieciséis
(2016}127, se realiz6 un comité en el que se trataron temas relativos a la
ejecucion del Contrato, sin tocar lo relativo al incumplimiento del pago por
mayores cantidades ejecutadas respecto del item de transporte de material
fluvial. Se levanté Acta suscrita sin observaciones ni reservas.

El catorce (14) de abril de dos mil dieciséis (2016)128, tuvo lugar otro comité
en cuyo desarrollo se abordaron temas relativos a la ejecucion del Contrato,

124 Acta de Comité del veintitrés (23} de abril de 2015. Obra dentro de los archivos
digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a
la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al
documento: Disc anexos reforma demanda/Actas, comunicaciones, oficios/11. ACTA
COMITE 23-04-2015.

125 Acta de Aprobacion de Ajustes de Estudios y Disefios. Obra dentro de los archivos
digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a
la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al
documento: Disc anexos reforma demanda/Actas, comunicaciones, oficios/ 13. ACTA
DE APROBACION DE AJUSTES A ESTUDIOS Y DISENOS.

126 Acta de Inicio de Obra en el Contrato 617. Obra dentro de los archivos digitalizados
en el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a la Demanda.
El c¢d obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al documento:
Disc anexos reforma demanda/Actas, comunicaciones, oficios/17. ACTA DE INICIO
DE OBRA.

127 Acta de Comité del dieciséis (16) de marzo de 2016. Obra dentro de los archivos
digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a
la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al
documento: Disc anexos reforma demanda/Actas, comunicaciones, oficios/24. Acta
de comité 16_03_16.

128 Acta de Comité del catorce (14) de abril de 2016 Obra dentro de los archivos
digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a
la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al
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dentro de los cuales se traté el numero 7 relativo al “Transporte de materiales”,
dejando constancia de que “se debe seguir trabajando para realizar ahorros
por este concepto”. Se levant0 Acta.

El veintiocho (28) de abril de dos mil dieciséis (2016)!?9, se llevé a cabo un
comité dentro del que se desarrollaron temas concernientes a la ejecucion del
Contrato, pero no se abordé lo atinente al petitum bajo analisis. Se suscribi6
Acta.

El doce (12) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)139, se realiz6 un comité
en el que se convocd una “Mesa de Trabajo con participacion de las veedurias
ciudadanas constituidas para el proyecto, DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA,
Consorcio Ribera Este, Consorcio ICI, apoyo de delegados de la CGR
participacién ciudadana, Red de Veedurias e INVIAS, para regularizacion del
proyecto Via de la Prosperidad”. Dentro de este comité se trataron temas
concernientes al “Regularizacién del Contrato”. Como punto nimero 1 se dejo
constancia de que: “El Consorcio Ribera Esta acepta que se ajuste el valor y
alcance del Contrato derivado No. 617 de 2013, en el sentido de excluir las
variantes de Palermo y Sitionuevo, ademas del denominado tramo 2APR34+500
al PR36+000° comprometiéndose a ejecutar la pavimentacién de
aproximadamente 17.5 km y el Puente Cano Clarin y, en consecuencia, excluir
también el tramo Sitionuevo — Remolino — Guaimaro”; como punto numero 2:
“El consorcio Ribera Este y el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA suscribiran
el otrosi al Contrato derivado No. 617 de 2013 que contenga su manifestacion
Yy compromiso adquirido en el punto N. 17; como punto numero 3: “El Invias se
compromete a realizar los tramites previos para el giro de los recursos vigencia
2016, para que una vez disponga del otrosi del Contrato No. 617 de 2013 junto
con la solicitud del DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA en la que manifiesta se
ha regularizado el Contrato. Para el giro correspondiente se debe contar con la
modificacion del Convenio No. 649 de 2013 a suscribirse ante el INVIAS y el
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA”; como punto numero 4: “De acuerdo con
el andlisis técnico de los tiempos requeridos para el con contratista, Consorcio
Ribera Este, ejecute las obras determinadas en el punto No. 1, se establece
como plazo maximo el 15 de julio de 2018”; como punto numero 5: “Las
controversias del Literal a) de la clausula segunda de la modificacién No. 3 del
Convenio 649 de 2013 haran parte del compromiso de su regularizacién, dentro

documento: Disc anexos reforma demanda/Actas, comunicaciones, oficios/27. Acta
de comité 14_04_16.

129 Acta de Comité del veintiocho (28) de abril de 2016. Obra dentro de los archivos
digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a
la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al
documento: Disc anexos reforma demanda/Actas, comunicaciones, oficios/25. Acta
de comité 28_04_16.

130 Acta de Comité del doce (12) de septiembre de 2017. Obra a folios 46-49 y 310-
313 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Ademas, también se encuentra dentro de los
archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocada en su
Contestaciéon a la Reforma de la Demanda, cd que obra a folio 266 del Cuaderno de
Pruebas No. 2. Para acceder al documento: CD anexos contestacion reforma
demanda/3. Contrato 617 de 2013 /Acta de Comité del 12 de septiembre de 2017.
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del Tribunal de Arbitramento al que serd convocado el DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA. O caso contrario como Convocante”. Se levanto Acta.

En lo tocante a los otrosies al Contrato de obra publica No. 617 de 2013, se
encuentra acreditado que el primero de ellos tuvo lugar el mismo dia de la
celebracion del Contrato, esto es, el cuatro (4} de octubre del afio dos mil trece
(2013)131, Este otrosi tuvo como propdsito aclarar algunas partes del Contrato,
puntualmente: el marco normativo que facultan al Gobernador del
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA para suscribir el Contrato; la
constitucion de una Fiducia Mercantil para el manejo y pago del pago
anticipado; la descripcién del item 56 del cuadro de items y cantidades. Se
deja constancia de que nada se dice en este otrosi respecto del item de
transporte de material fluvial ni a la distancia del tramo fluvial del transporte
multimodal desde la cantera Buenavista II. Se suscribe sin observaciones ni
reservas.

El diecisiete (17) de abril del afio dos mil quine (2015), se suscribiéo por las
partes el Otrosi No. 2, también de caracter aclaratorio, como su antecesor, y
se refirid a que en la clausula décimo quinta del Contrato los asegurados y/o
beneficiarios de las garantias y seguros seran el DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA y el Instituto Nacional de Vias, asi como aclarar en la garantia
unica de cumplimiento BQ-100005240 y su anexo de responsabilidad civil
extracontractual que los asegurados y/o beneficiarios son el
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA y el Instituto Nacional de Vias. Se deja
constancia de que nada se dice en este otrosi del item de transporte de material
fluvial ni a la distancia del tramo fluvial del transporte multimodal desde la
cantera Buenavista II. Se suscribe sin observaciones ni reservas.

El diecisiete (17) de diciembre del afio dos mil quince (2015)!32, se suscribio
por las partes el Contrato modificatorio No. 3, mediante el cual se ajusta el
contenido de la clausula séptima del Contrato 617 de 2013 y se adiciona el
paragrafo cuarto a la misma. Se deja constancia de que nada se dice en este
otrosi del item de transporte de material fluvial ni a la distancia del tramo
fluvial del transporte multimodal desde la cantera Buenavista II. Se suscribe
sin observaciones ni reservas.

131 El Otrosi No. 1 al Contrato de Obra Publica No. 617 obra a folios 32-33 y 300-301
del Cuaderno de Pruebas No. 2. Ademas, también se encuentra dentro de los archivos
digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocada en su Contestacién
a la Reforma de la Demanda, cd que obra a folio 266 del Cuaderno de Pruebas No. 2.
Para acceder al documento: CD anexos contestacion reforma demanda/3. Contrato
617 de 2013/ 0Otro si No. 1 Contrato 617 de 2013.

132 E1 Contrato Modificatorio No. 3 al Contrato de Obra Publica No. 617 obra a folios
35-39 y 303-307 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Ademas, también se encuentra
dentro de los archivos digitalizados en el ¢d de pruebas aportado por la parte
Convocada en su Contestacion a la Reforma de la Demanda, cd que obra a folio 266
del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al documento: CD anexos contestacion
reforma demanda/3. Contrato 617 de 2013/Contrato modificatorio No. 3 Contrato

617 de 2013.
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El veintidés (22) de febrero del afio dos mil dieciséis (2016)133, se suscribié por
las partes el Otrosi No. 4, de caracter aclaratorio y cuyo objeto fue esclarecer
la forma el procedimiento a adelantar para aplicar la "PROVISION ESTIMADA
PARA AJUSTES DE OBRA", de la clausula quinta del Contrato. Se deja
constancia de que nada se dice en este otrosi respecto del item de transporte
de material fluvial ni a la distancia del tramo fluvial del transporte multimodal
desde la cantera Buenavista II. Se suscribe sin observaciones ni reservas.

El dieciséis (16) de junio del afio dos mil dieciséis (2016)!34, se suscribio el
Otrosi No 5, con el proposito de modificar el inciso d) de la clausula décimo
quinta del Contrato. Se deja constancia de que nada se dice en este otrosi
respecto del item de transporte de material fluvial ni a la distancia del tramo
fluvial del transporte multimodal desde la cantera Buenavista II. Se suscribe
sin observaciones ni reservas.

Y, finalmente, el veinticinco (25) de septiembre del afio dos mil diecisiete
(2017)135, se suscribe por las partes el Otrosi modificatorio No. 6 al Contrato
de obra 617 de 2013. Este otrosi modifica varios aspectos del Contrato, entre
ellos: el objeto y alcance del Contrato; el valor y el plazo del Contrato; el ajuste
de las garantias y seguros derivado de las anteriores modificaciones. Ademas,
el mismo documento contiene una reserva respecto del reconocimiento de la
distancia a las fuentes de materiales, que, para los efectos del estudio de la
pretension sub examine, el Tribunal procedera a revisar a continuacion.

De acuerdo con la clausula séptima del Otrosi modificatorio No. 6:

"La controversia relacionada con la modificacion de las
cantidades de transporte de material de terraplén en el item
transporte de materiales provenientes de la excavacion de
explanacion, canales y préstamos para distancias mayores de
1.000 metros, y el reconocimiento de la distancia a las fuentes
de materiales, serda dirimido a instancia del Tribunal de

133 E] Otrosi No. 4 al Contrato de Obra Publica No. 617 obra al folio 40 y al folio 308
del Cuaderno de Pruebas No. 2. Ademas, también se encuentra dentro de los archivos
digitalizados en el ¢d de pruebas aportado por la parte Convocada en su Contestacién
a la Reforma de la Demanda, cd que obra a folio 266 del Cuaderno de Pruebas No. 2.
Para acceder al documento: CD anexos contestacion reforma demanda/3. Contrato
617 de 2013 /Otrosi No. 4 Contrato 617 de 2013.

134 E] Otrosi No. 5 al Contrato de Obra Publica No. 617 obra al folio 41 y al folio 309
del Cuaderno de Pruebas No. 2. Ademas, también se encuentra dentro de los archivos
digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocada en su Contestacion
a la Reforma de la Demanda, cd que obra a folio 266 del Cuaderno de Pruebas No. 2.
Para acceder al documento: CD anexos contestacion reforma demanda/3. Contrato
617 de 2013 /Otrosi No. 5 Contrato 617 de 2013.

135E] Otrosi No. 6 al Contrato de Obra Publica No. 617 obra a folios 42-45y 314-317
del Cuaderno de Pruebas No. 2. Ademas, también se encuentra dentro de los archivos
digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocada en su Contestacién
a la Reforma de la Demanda, cd que obra a folio 266 del Cuaderno de Pruebas No. 2.
Para acceder al documento: CD anexos contestacion reforma demanda/3. Contrato
617 de 2013/ Otrosi No. 6 Contrato 617 de 2013.
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Arbitramento, que serd llevado por el DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA en el momento procesal que corresponda”.

Lo primero que €l Tribunal observa con relacién a la reserva trascrita es que
ella integra el clausulado del Otrosi modificatorio No. 6, de manera que queda
claro que se trata de una manifestacion de voluntad bilateral por parte del
CONSORCIO RIBERA ESTE y del DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA.

En efecto, lo mas comun es que las reservas sean formuladas unilateralmente
por la parte que se considera afectada por el incumplimiento, manifestando el
objeto de su reclamacion, mediante una nota marginal que, generalmente, se
encuentra al final del documento en que se plasma. Sin embargo, en el caso
sub examine la reserva tiene la forma de clausula contractual y emana de
ambas partes.

Si bien es cierto que hasta el veinticinco (25) de septiembre del afio dos mil
diecisiete (2017), fecha de celebraciéon del Otrosi No. 6, se deja expresamente
constancia por las partes de la existencia de una controversia acerca del
reconociendo de la distancia a las fuentes de materiales y la cantidades de
transporte de material provenientes de las canteras, también es cierto que
desde la comunicacion del cinco (5) de noviembre de dos mil quince (2015)136,
con radicado DA-508-CRE-03-15, en la que supuestamente el contratista
renuncié al cobro de las mayores distancias de transporte fluvial desde la
cantera Buenavista Il que sobrepasen los 40 kilometros, se avizoraba que las
partes del Contrato tenian una divergencia en el reconocimiento de este
concepto.

De otro lado, bien es cierto que en las actas parciales de recibo de obra no
consta que el contratista hubiese expresado su inconformidad sobre la
cantidad de transporte fluvial que se le estaba reconociendo, también es cierto
que una de las caracteristicas de estas actas es que son parciales, y pueden
en el futuro ser ajustadas de llegarse a comprobar que se ejecutaron mayores
o menores cantidades de obra de las alli reconocidas, esto sumado a que las
partes, como s¢ dijo anteriormente, desde el comienzo de la utilizacion de este
transporte se vislumbro6 la existencia de la controversia en comento.

Sin embargo, de otro lado, el Tribunal también observa que al provenir la
reserva tanto del contratista como de la entidad contratante, es manifiesto que
ambas partes reconocieron la existencia de una controversia relativa a "la
distancia a las fuentes de materiales”, pero también es cierto que ahi no se
menciona desde cuando se estaba dando tal discrepancia. Tampoco puede ser

136 Comunicaciéon DA-508-CRE-03-15. Obra dentro de los archivos digitalizados en
el cd aportado por el testigo Vladimir Cardona. El cd obra a folio 321 del Cuaderno
de Pruebas No. 3. Para acceder al documento: Anexos Presentacién/5. Mayores
Volumenes de Material de Transporte de Terraplén por Certificaciones/DA-508-CRE-
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de recibo que la entidad Convocada pueda argumentar que fue sorprendidas
con esta presentacion con la demanda en donde se plasmé dicho reclamo.

En cuanto a la forma con que se formulod la reserva en el Otrosi No. 6, el
Tribunal precisa que ésta tuvo por objeto a dos reclamaciones independientes:
una, que es la "controversia relacionada con la modificacién de las cantidades
de transporte de material de terraplén en el item transporte de materiales
provenientes de la excavacion de explanacién, canales y préstamos para
distancias mayores de 1.000 metros” y, la segunda, la relativa a " el
reconocimiento de la distancia a las fuentes de materiales, serd dirimido a
instancia del Tribunal de Arbitramento, que serd llevado por el
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA en el momento procesal que corresponda”,
que es aquella objeto de la pretension bajo estudio.

Respecto a lo anterior, el Tribunal observa que la que mas se ajusta a la
pretension en estudio, es la relacionada con la segunda reserva.

Con relacion a la segunda reserva, que es aquella que sefala: “el
reconocimiento de la distancia a las fuentes de materiales, serd dirimido a
instancia del Tribunal de Arbitramento, que sera llevado por el
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA en el momento procesal que corresponda’,
el Tribunal precisa que la forma en que esta dispuesta esta reserva cumple
con los postulados de precision y especificidad, derivados del principio de
buena fe.

Efectivamente, de acuerdo en el texto de la reserva, ambas partes se guardan
el derecho a dirimir su controversia sobre "el reconocimiento de la distancia a
las fuentes de materiales”, formula en que queda comprendido el aspecto
reclamado en la pretension bajo analisis y que es el consistente al
reconocimiento de la distancia verdaderamente recorrida respecto del tramo
fluvial del transporte multimodal desde la cantera Buenavista II al centro de
gravedad de la obra.

Luego, no puede ser de recibo lo expresado por el apoderado de la entidad
Convocada al referir que, segln el texto de la clausula séptima del Otrosi No.
6, solo el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA esta habilitado para llevar la
controversia ante un Tribunal de Arbitramento, pues de ser de recibo esta
apreciacion, se le estaria conculcando al contratista su derecho fundamental
al acceso a la justicia, por cuanto la Carta expresa en tal sentido lo siguiente:
Articulo 229 de la Constitucién: "Se garantiza el derecho de toda persona para
acceder a la administracién de justicia. La ley indicara en qué casos podrd
hacerlo sin la representacion de abogado.”

El Tribunal también tiene en cuenta que con posterioridad a la suscripcion
del Otrosi modificatorio No. 6, las partes celebraron los Actos de Modificacion
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No. 7137, No. 8138 y No 9132 al Contrato de obra publica No. 617 de 2013, con
respecto a los cuales tan solo sera indicado que se ocuparon de asuntos
diversos a los atinentes al item de transporte de material fluvial y a la distancia
del tramo fluvial del transporte multimodal desde la cantera Buenavista Il y,
asimismo, que dichos Actos de Modificacion fueron suscritos sin
observaciones ni reservas.

Con fundamento en los medios de prueba y las consideraciones atras
expuestas, el Tribunal encuentra probada la pretensién séptima declarativa
de la Reforma de la Demanda presentada por la parte Convocante y, por tanto,
declara que el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA ha cumplido su
obligacién de pago respecto del item de transporte de material fluvial en forma
parcial, pues dicho pago se ha realizado en las actas de recibo parcial de obra
tomando una distancia irreal de cuarenta kilémetros (40 km), en vez de la
probada que es de setenta kilémetros (70 km).

Por ultimo, ya que la pretension sub examine, que es la séptima principal de
la Reforma de la Demanda, fue hallada préspera por el Tribunal, no habra
lugar a analizar la pretension séptima subsidiaria, que solicitaba que se
declara el rompimiento del equilibrio econémico en estos términos:

"SUBSIDIARIA DE LA SEPTIMA. Que se declare el rompimiento
de la ecuacién contractual, en razén de las mayores cantidades
de transporte de material pues el CONSORCIO RIBERA ESTE
tuvo que incurrir en ellas sin que estas hayan sido reconocidas o
pagadas por el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA".

5.3.1.- RESPECTO DE LA PRETENSION SEGUNDA DE CONDENA DE LA
REFORMA DE LA DEMANDA

Esta pretension es del siguiente tenor:

“SEGUNDA. Que se condene al DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA a pagar la suma de $12.881°164.597 o la que

137 Cd aportado por la testigo Claudia Orjuela. Este cd obra a folio 319 del Cuaderno
de Pruebas No. 3. Para acceder al documento: CD/
ANEXOS_A_DECLARACION_DE_CLAUDIA_J._ORJUELA_TRIBUNAL_DE_ARBITRAM
ENTO_CONSORCIO_RIBERA_ESTE_VS_DPTO_MAGDALENA (1)/MODIFICATORIO
No. 7 CONTRATO 617 2013.

138 Cd aportado por la testigo Claudia Orjuela. Este cd obra a folio 319 del Cuaderno
de Pruebas No. 3. Para acceder al documento: CD/
ANEXOS_A_DECLARACION_DE_CLAUDIA_J._ORJUELA_TRIBUNAL_DE_ARBITRAM
ENTO_CONSORCIO_RIBERA_ESTE_VS_DPTO_MAGDALENA (1)/MODIFICATORIO
No. 8 CONTRATO DE OBRA No. 0617 OCTUBRE 2013.

139 Cd aportado por la testigo Claudia Orjuela. Este cd obra a folio 319 del Cuaderno
de Pruebas No. 3. Para acceder al documento: CD/
ANEXOS_A_DECLARACION_DE_CLAUDIA_J._ORJUELA_TRIBUNAL_DE_ARBITRAM
ENTO_CONSORCIO_RIBERA_ESTE_VS_DPTO_MAGDALENA (1)/ MODIFICATORIO
No. 9 CONTRATO No. 617 DE 2013.
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resulte probada en el proceso, por concepto del rompimiento de
la ecuacién contractual causado por las mayores cantidades de
transporte de material de terraplén, en las que incurrié el
CONSORCIO RIBERA ESTE, desde la fuente de material hasta el
sitio de disposicién en la obra, que no han sido reconocidas ni
pagadas por la entidad contratante, de conformidad con las
certificaciones exigidas por la INTERVENTORIA y los voliimenes
definitivos cancelados en las Actas Parciales de Obra”.

El Tribunal comienza por precisar que esta pretension segunda condenatoria
no hace referencia exegética a si se refiere a la pretension séptima principal o
a la séptima subsidiaria de la Reforma de la Demanda o ambas,
conjuntamente, y que son las que versan sobre la controversia relativa al
transporte de materiales y las mayores distancias de las canteras al centro de
gravedad de la obra. Por esta razon, el Tribunal, para resolver el petitum bajo
estudio, procede a realizar un analisis e interpretacion de la Reforma de la
Demanda y de los alegatos de conclusiéon de la parte Convocante. Para este
efecto, el Tribunal se referira al principio iura novit curia, con el fin de hacer
prevalecer el derecho sustancial frente a la forma.

De esta manera, el Tribunal esclarece que, con fundamento en la Reforma de
la Demanda y en los alegatos de conclusion, lo pretendido por la Convocante
es que se condene al DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA a que le pague las
cantidades de transporte de material verdaderamente ejecutadas, ya sea que
la fuente del dafo sea la responsabilidad por incumplimiento contractual o
sea la declaratoria del rompimiento del equilibrio econémico del Contrato.

Asi, en el hecho trigésimo sexto (36) de la Reforma de la Demanda, el
apoderado de la Convocante manifesté: “.. del rubro de transporte de material
Sfluvial existié una diferencia por pagar”149,

Mientras que en los alegatos de conclusiéon, como se indicé también al
momento de resolver la pretension séptima principal de la Reforma de la
Demanda, el apoderado del Departamento expone con mayor precision que:

"Resulta necesario precisar que el presente punto de la
reclamacién se refiere tinicamente al tramo fluvial del transporte
multimodal (terrestre — fluvial) desde la cantera Buenavista II,
ubicada en municipio de Arroyo Hondo, Departamento de Bolivar
(en adelante '‘Buenavista II'). En el transporte proveniente de las
canteras La Unién (Arroyo de Piedra - Luruaco, Atlantico), la
Fontana (Tubara, Atlantico) y Rancho Alegre (Sabanalarga,
Atléntico) no forman parte del item reclamado ante el Tribunal de

140 Reforma de la Demanda, p. 11.
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Arbitramento. Tampoco forma parte de la reclamacion el tramo
exclusivamente terrestre del transporte desde Buenavista II'"41,

Finalmente, el Tribunal también observa que es claro que la prosperidad de la
pretension segunda de condena es consecuencia, a su vez, de la admision o
rechazo de las pretensiones séptima principal y séptima subsidiaria, lo cual
se desprende de la forma en que el demandante las formulé en la Reforma de
la Demanda, pues el apoderado de la Convocante concatena genéricamente
las pretensiones declarativas con las condenatorias asi: “Como consecuencia
de las anteriores declaraciones, solicito se emitan las siguientes condenas”142,
Con esta ultima anotacion, queda claro al estudiar esta pretension de
condena, hay que hacerlo referente a todas las pretensiones declarativas que
tengan relaciéon con ésta.

Ahora bien, con relacién al principio iura novit curia, se trae a colacion el
siguiente pronunciamiento del Consejo de Estado, expresado en la sentencia
del 31 de mayo de 2016, exp: 42.503, “el Juez del Contrato debe evitar fallos
inhibitorios, interpretando la demanda, estableciendo la materia del litigio, con
prescindencia de la forma”™43,

Bien se aprecia que en virtud del principio iura novit curia el juez del Contrato
debe ponderar el derecho sustancial y resolver de fondo en asunto objeto de
disputa!#44, aun cuando hayan falencias procedimentales, que, desde luego,
no tengan trascendencia con la validez de los actos surtidos dentro del
proceso.

Con fundamento en lo anterior y en lo expresado al estudiar la pretensiéon
séptima principal declarativa de la Reforma de la Demanda, el Tribunal
encuentra que se debe acceder a esta pretensiéon segunda de condesa sub
examine.

El Tribunal recuerda que al momento de la presentacion de la Reforma de la
Demanda la ultima acta de recibo parcial de obra era la numero 35, del cinco
(05) de abril del afno dos mil dieciocho (2018}, que, entonces, es la fecha de corte
para el calculo de la cuantia del petitum. El valor acumulado a esta fecha por
concepto del item de transporte de material fluvial es la suma de cuatro mil
setecientos sesenta y un millones quinientos noventa y siete mil setecientos
treinta y cinco pesos y cuarenta y cuatro centavos ($4.761.597.735,44).

141 Alegatos de conclusion de la parte Convocante, p. 74.

142 Reforma de la Demanda, p. 18.

143 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 31 de mayo de
2016, exp: 42.503.

144 “Por lo anterior, el juez del Contrato en aplicacién del principio iura novit curia debe
restablecer las condiciones econémicas en que debi6 ejecutarse el Contrato y ser mucho
mas exigente cuando ha sido la administracion la que se ha beneficiado de las
condiciones en las que se ejecuté en forma efectiva el Contrato”. Consejo de Estado,
Seccion Tercera, sentencia del 15 de febrero de 1999, exp: 11.194.
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Ademas, como qued6 plenamente acreditado, la distancia del tramo fluvial del
transporte multimodal a la cantera Buenavista II fue de setenta kilometros (70
km), pero la distancia reconocida en las actas de recibo parcial de obra fue de
cuarenta kilometros (40 km).

Bajo este entendido, el valor correspondiente a las cantidades ejecutadas del
item de transporte de material fluvial que no estan reconocidas en las actas de
recibo parcial de obra se establece a través de una regla de tres (3), en la que
los valores conocidos son: el valor del transporte fluvial por cuarenta kilometros
(40 km) es la suma de cuatro mil setecientos sesenta y un millones quinientos
noventa y siete mil setecientos treinta y cinco pesos y cuarenta y cuatro
centavos ($4.761.597.735,44) y el trayecto realmente recorrido fue de setenta
kilémetros (70 km), mientras que el factor a despejar es: el valor a pagar por
haber conducido los materiales por el trayecto verdaderamente recorrido en rio,
que es de setenta kilémetros (70 km). Lo anterior queda expresado en la
siguiente formula aritmética:

X= 70 km x $4.761.597.735,44 = $8.332.796.037,02
40 km

A este valor de ocho mil trescientos treinta y dos millones setecientos noventa
y seis mil treinta y siete pesos y dos centavos ($8.332.796.037,02) se le debe
restar el valor acumulado en la altima acta de recibo parcial de obra (35), que
es cuatro mil setecientos sesenta y un millones quinientos noventa y siete mil
setecientos treinta y cinco pesos y cuarenta y cuatro centavos
($4.761.597.735,44), y, finalmente, se obtiene el valor no reconocido en las
actas de recibo parcial de obra. Lo anterior queda expresado en la siguiente
formula aritmética:

Valor no reconocido—» $8.332.796.037,02 - $4.761.597.735,44 =
$3.571.198.301,58

Asi, el valor correspondiente a las cantidades ejecutadas del item de transporte
de material fluvial que no se reconocieron hasta el acta de recibo parcial de
obra ntiimero 35 es la suma de: tres mil quinientos setenta y un millones ciento
noventa y ocho mil trescientos un pesos y cincuenta y ocho centavos
($3.571.198.301,58).

Asimismo, en atencion de lo expresado por la jurisprudencia del Consejo de
Estado, el Tribunal precisa que las obligaciones dinerarias, como la que existe
en cabeza del DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA de pagar la suma
indicada en el parrafo anterior, deben ser indexadas, con €l fin de que el dafio
sea reparado integralmente (art. 16 ley 446 de 1998145),

145 Articulo 16 de la ley 446 de 1998: "Dentro de cualquier proceso que se surta ante
la Administracién de Justicia, la valoracién de darios irrogados a las personas y a las
cosas, atendera los principios de reparacion integral y equidad y observarda los criterios
técnicos actuariales”.
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En este sentido, el Consejo de Estado, mediante sentencia del 14 de abril de
2010, exp: 17.214, expresé lo siguiente:

"De acuerdo con jurisprudencia reiterada de la Sala, los
perjuicios causados a un contratista como consecuencia del
incumplimiento de la Administracion de la obligacién de pago del
valor del Contrato, son indemnizados con la actualizaciéon del
capital debido a titulo de dario emergente y con el reconocimiento
de intereses desde el momento en que se incurre en mora de
cumplir con aquella obligacién y hasta que ella se satisfaga a
titulo de lucro cesante, conceptos que no son incompatibles sino
complementarios, en tanto el primero evita la desvalorizacién de
la moneda, esto, la pérdida del poder adquisitivo del dinero por
el transcurso del tiempo y ante el indice de inflacion, mientras el
segundo tiene por objetivo sancionar la mora del deudor y, por
ende, reparar el dario ocasionado por ésta"46,

Sobre el momento a partir del cual debe indexarse la suma dejada de
reconocer en favor del contratista en las actas de recibo parcial de obra (hasta
la nimero 35), por concepto del item de transporte de material fluvial, el
Tribunal llama la atencion acerca de que el Contrato de obra publica nimero
617 de 2013, en el paragrafo segundo de su articulo séptimo, sujeta el pago a
una condicién, que reza asi:

“Dado que los pagos a realizar comprometen recursos de
vigencias futuras del DEPARTAMENTO y de la Nacién — Instituto
Nacional de Vias, los pagos estardn sujetos a su disponibilidad
en caja y de acuerdo a los desembolsos realizados por la Nacion
en cada vigencia fiscal y hasta los saldos disponibles de estos,
de acuerdo al ejercicio financiero del proyecto, a la causaciéon y
tramite presupuestal y de tesoreria, se prevé que se haran tres
(3) desembolsos anuales por concepto de regalias al
Departamento tanto de las propias como de la Nacién, por lo que
el CONTRATISTA tendra en cuenta su flujo de caja y la necesidad
de crédito para efectos de su esquema financiero y del
cumplimiento del cronograma de obras que oferté. No obstante
se pagara antes si existe flujo suficiente en tesoreria para su

pago”.

De esta manera, es claro que la exigibilidad de la obligacion de pago en cabeza
de la Convocada esta sujeta a la condicién de la “disponibilidad en caja y de
acuerdo a los desembolsos realizados por la Nacién en cada vigencia fiscal”.
Sin embargo, el Tribunal advierte que no obra prueba en el plenario del

146 Consejo de Estado, Secciéon Tercera, sentencia del 14 de abril de 2010, exp:
17.214.
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momento en que hubo tal “disponibilidad en caja”, con lo que tampoco es
posible actualizar el valor en favor del contratista a partir de la exigibilidad de
obligacién de pago.

Asi, para determinar el momento en que se debe indexar la suma en favor de
la Convocante, el Tribunal acude al segundo inciso del articulo 94 del Coédigo
General del Proceso que sefiala: "La notificacion del auto admisorio de la
demanda o del mandamiento ejecutivo produce el efecto del requerimiento
judicial para constituir en mora al deudor, cuando la ley lo exija para tal fin, y
la notificacién de la cesién del crédito, si no se hubiere efectuado antes. Los
efectos de la mora solo se produciran a partir de la notificaciéon”,

Mientras en lo tocante a la formula o mecanismo de actualizacién monetaria,
el ultimo inciso del articulo 187 del codigo de procedimiento administrativo y
de lo Contencioso Administrativo dispone que: "Las condenas al pago o
devolucion de una cantidad liquida de dinero se ajustardan tomando como base
el Indice de Precios al Consumidor”.

Con fundamento en lo anterior, el Tribunal procede a indexar la suma de TRES
MIL QUINIENTOS SETENTAY UN MILLONES CIENTO NOVENTA'Y OCHO MIL
TRESCIENTOS UN PESOS Y CINCUENTA Y OCHO CENTAVOS
($3.571.198.301,58), tomando en cuenta que el Indice de Precios al
Consumidor aplicable para el momento en que se notificé el auto admisorio
de la reforma de la demanda: Con Auto No. 9 del 23 de mayo de 2018, el
Tribunal procedié a admitir la reforma de la demanda arbitral. Dicha
providencia fue notificada mediante correo electrénico del 28 de mayo de
2018.

Para tal efecto, se acudira a la formula jurisprudencialmente aceptada, que €s
la siguiente:

VA=VH X (IPC FINAL/ IPC INICIAL)

Aplicados a la féormula sefialada los valores correspondientes y tomando en
cuenta el IPC que, como se sabe, al ser un indicador econémico del ordena
nacional, tiene el caracter de hecho notorio exento de prueba, el resultado es
el siguiente:

VA= 3.571.198.301,58 x (0.0331/0.0316)
VA= 3.740.717.208,30

De manera que el valor actualizado correspondiente a las cantidades
ejecutadas de transporte de material fluvial no reconocidas en las actas de
recibo parcial de obra (hasta la numero 35) es: TRES MIL SETECIENTOS
CUARENTA MILLONES SETECIENTOS DIECISIETE MIL DOSCIENTOS
OCHO PESOS CON TREINTA CENTAVOS ($3.740.717.208,30).
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En este punto, el Tribunal llama la atencién acerca de la manifestacion hecha
por el CONSORCIO RIBERA ESTE consistente en que sea descontada la suma
de CUATRO MIL QUINIENTOS SETENTA Y SEIS MILLONES QUINIENTOS MIL
NOVECIENTOS SETENTA 'Y CINCO PESOS ($4.576.500.975,00), por concepto
del mayor pago de metros cubicos kilometros de transporte terrestre, como se
aprecia del pasaje de los alegatos de conclusion presentados por el apoderado
de la Convocante que se cita a continuacion: -

“Considerando que el precio unitario del transporte terrestre de
material es de $1.025,00 m3/Km, el saldo a favor del
departamento asciende a la suma de $4.576.500.975,00, que
deben ser descontados de la pretensién del Consorcio” 147,

La suma de CUATRO MIL QUINIENTOS SETENTA Y SEIS MILLONES
QUINIENTOS MIL NOVECIENTOS SETENTA Y CINCO PESOS
($4.576.500.975,00), sera igualmente actualizada con base en el indice de
precios al consumidor (IPC) y como quiera que el Tribunal no cuenta con otra
fecha para tal menester, procedera a su actualizacion desde la notificacion del
auto admisorio de la reforma de la demanda, esto es, desde el 28 de mayo de
2018.

Para tal efecto, procedera a utilizar la misma formula, asi:
VA= 4.576.500.975,00 x (0.0331/0.0316)
VA= 4,793.739.925,05

Este saldo de MIL CINCUENTA Y TRES MILLONES VEINTIDOS MIL
SETECIENTOS DIECISEIS PESOS CON SETENTA Y CINCO CENTAVOS
($$1.053.022.716,75), es el remanente en favor del DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA, una vez hecho el descuento del valor que corresponde al
CONSORCIO RIBERA ESTE a titulo de indemnizacién, por haber ejecutado
mayores cantidades de transporte de material fluvial a las reconocidas en las
actas de recibo parcial de obra (hasta la numero 35).

Lo anterior queda expresado en este cuadro:

CONCEPTO Unidad Cantidades Vr. Unitario | Valor del Concepto

Cantidades
ejecutadas de
transporte de

material fluvial segun
acta 35 (40 km)

Cantidades
ejecutadas de M3/Km | 2.836.265,22 $1.259,12 $3.571.198.301,58

M3/Km | 3.781.687,00 $1.259,12 $4.761.597.735,44

147 Alegatos de conclusion de la parte Convocante, p. 110.
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transporte de
material fluvial no
reconocidas (30 km),
Cantidades de
transporte terrestre
pagadas de mas al
contratista y que
solicita su descuento

M3/Km $1.025,00 $4.576.500.975,00

Valor indexado de las cantidades
ejecutadas de transporte de material $ 4.793.739.925,05
fluvial no reconocidas (30 km)
Saldo final en favor del
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA

$1.053.022.716,75

5.4.- PRETENSION DECLARATIVA OCTAVA Y TERCERA DE CONDENA

Solicita la parte Convocante “Que se declare que, de conformidad con lo
previsto en la Matriz de Riesgos de Contrato de Obra No.617 de 2013, el riesgo
denominado “Riesgo ocasionado por la ejecucién de mayores cantidades de
obra y/o obras adicionales no previstas en las condiciones del pliego ni del
Contrato, y que deban desarrollarse para el pleno desarrollo del objeto
contractual, asi como la contratacion de interventoria del Contrato...” fue
asignado en su totalidad al DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, y por tanto
acudir a tomar las medidas para mitigarlo”.

Afirma el Convocante que la Matriz de riesgos contiene un capitulo
denominado “Riesgos Operacionales”, que incluye la seccién de “mayores
cantidades de obra no previstas y necesarias”, cuya calificacién da la propia
Matriz con una probabilidad de “media-alta” y con una estimacioén econémica
de 49.540. 617. 558,39, asignado en su totalidad al Departamento.

Observa el Contratista que, al haberse estructurado el Pliego de Condiciones
y el Contrato con Estudios del afio 2008 que ya no respondian a las
necesidades técnicas para la ejecucién del Contrato, seguramente se podria
concretar este riesgo de mayores cantidades de obra durante la ejecucion!4s,

Por ello, seglin su criterio, era previsible la necesidad de ejecutar actividades
no incluidas en el Contrato ante la ausencia de estudios completos y
adecuados, que deberian ser asumidos por la parte Convocada de
conformidad con la Matriz de Riesgos. Ademas, entiende el Convocante que la
Matriz comprende tanto las mayores cantidades de obra como las no previstas,
y no se limita a lo estrictamente previsible.

Por el contrario, la parte Convocada anota que de acuerdo con la Matriz de
riesgos aceptada por el Consorcio y el Departamento, no se encuentra que el
riesgo descrito en la pretension fuese asignado ail DEPARTAMENTO DEL

148 Alegatos de Conclusiéon Consorcio RIBERA ESTE, Pag. 17.
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MAGDALENA. Ademas, afirma que no obra en el expediente modificacion a la
Matriz que incluya lo dicho en la pretension.

En el mismo sentido, el Departamento alega la inexistencia del hecho
amparado por el supuesto riesgo. Tiende este argumento a afirmar que,
ademas de que el riesgo no esta tipificado, no se probaron mayores cantidades
de obra que se pudiesen reconocer, diferentes a las ya pagadas y reconocidas
por el Departamento al Contratista en los Otrosies nos. 6 y 7.

5.4.1.- ALCANCE DE LA MATRIZ DE RIESGOS DEL CONTRATO DE OBRA
NO. 617 DE 2013

Senala el Tribunal que, si bien hubo una matriz de riesgo inicial!4® en el marco
del proceso licitatorio que no hacia ninguna referencia al riesgo ocasionado
por mayores cantidades de obra y/o obras adicionales no previstas en las
condiciones del pliego ni del Contrato, se acredité en el proceso que la matriz
definitivals® contenia la tipificacion del riesgo mencionado por el Convocante,
en la clasificacion de riesgos adicionales.

Efectivamente, la matriz definitiva contiene dentro de los riesgos
operacionales, un riesgo denominado “mayores cantidades de obra no
previstas y necesarias”, cuya descripcién indica que se trata de un “Riesgo
ocasionado por la ejecucion de mayores cantidades de obra y/o obras
adicionales no previstas en las condiciones del pliego ni del Contrato, y que
deban desarrollarse para el pleno desarrollo del objeto contractual, asi como
la contratacién de interventoria del Contrato”.

Ese riesgo se determind con una probabilidad media-alta, con un impacto
medio-alto, con una valoracidn cuantitativa de 25% de probabilidad y de
impacto, asi como un valor estimado de 49.540. 617. 558,39. El riesgo en la
matriz, fue asignado en un 100% al departamento.

Ello, sin perjuicio de que la pretension del Convocante sobre la declaratoria
de la asignaciéon del riesgo de obras no previstas y/o obras adicionales al
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, merezca un estudio sobre el alcance
de la matriz de riesgo con relaciéon a los riesgos imprevisibles en la ejecucion
del Contrato.

Entiende el Tribunal que si bien la matriz tipifica el riesgo de mayores
cantidades de obra y/o obras adicionales no prevista y asigna ese riesgo en su
totalidad al departamento, ello debe entenderse con arreglo de lo dispuesto en
el Contrato y los otrosies correspondientes.

149 Esta Matriz Inicial esta contenida en el Cuaderno Principal No. 1. Ruta: 5358,
Cuaderno Principal No.1, CD folio 60, Pruebas

150 La Matriz Definitiva fue aportada por la Testigo Claudia Orjuela. Cuaderno de
Pruebas 3 a folio 317.
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El Contrato, por una parte, establece en la clausula primera, la obligacion del
Contratista de ejecutar el Contrato. El paragrafo 1 de esa disposicion
contractual sefiala que el Contratista:

“se obliga a ejecutar la obra administrando y dirigiendo el
desarrollo de la misma bajo su responsabilidad administrativa,
técnica y econdmica para lo cual suministrard directa o
indirectamente los medios, materiales, equipos y personal
necesario a precios del mercado, financiando las obras con sus
recursos, para tal efecto, tendra en cuenta los desembolsos
programados y las cantidades de obra, estas cantidades son
aproximadas y estan calculadas por la entidad segtin los planos,
diserios e informacién técnica entregada por el INVIAS en los
Contratos No. 3434 de 2008 y 1873 de 2007, suministrados como
soporte para la LP-DM-07-2012. Por lo tanto, se podran aumentar,
disminuir o suprimir durante la ejecucién de la obra y sus
variaciones no_viciaran ni invalidardn este Contrato y el
contratista las asume como parte integral del proyecto, el cual estd
obligado a desarrollar en su totalidad, sin perjuicio _de los
reconocimientos econémicos a que haya lugar o a los acuerdos
sobre precios, obras e items”. 15!(Subrayado fuera de texto)

La lectura del paragrafo de la clausula primera, le dice al contratista de
entrada que las cantidades de obra planeadas son una aproximacion, por lo
que es posible que haya que ejecutar mayores y diferentes obras. El
contratista asume esta situacion y se obliga a realizarlas, caso en el cual no
se excluye su retribucion, bien sea mediante reconocimiento econdémico o por
un acuerdo en el mismo sentido.

Ello obedece al conocimiento del Departamento de que eventualmente seria
necesario cambiar aspectos técnicos de la ejecuciéon el Contrato, precisamente
por basarse en Estudios tan viejos como eran los que habia presentado
INVIAS.

Ahora, esta disposicién se complementa con la Clausula Novena del Contrato,
que estipula que:

“cuando haya necesidad de introducir modificaciones en el
diserio, planos o especificaciones que varien esencialmente el plan
de trabajo o se pacten mayores cantidades de obra o la ejecucién
de obras no especificadas en el Contrato pero comprendidas en
su_objeto, que hagan necesario modificar el plazo o el valor
convenido, se_suscribirdé_un_acta modificativo y/o otro_si y/o
Contrato adicional (...) Cuando se trate de Contratos adicionales
para modificar el valor por la inclusién de items u obras nuevas o

151 Contrato de Obra No. 617 del 4 de octubre de 2013. Contenido en el Cuaderno
Principal No. 1. Ruta: 5358, Cuaderno Principal No.1, CD folio 60, Pruebas.
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complementarias, todas ellas referidas al mismo objeto o al mismo
alcance de este, se establecerdn de comun acuerdo_entre las
partes, tomando como base para su analisis las condiciones
generales del mercado al momento de pactarse el Contrato
adicional, ello con el fin de mantener el equilibrio econémico del
mismo (...) (Subrayado fuera de texto)”.

Ademas, el paragrafo de la clausula novena sefiala que

“EL CONTRATISTA, no podrd apartarse de los planos y
especificaciones, que _hacen parte del presente Contrato, sin
previa _autorizacion del INTERVENTOR y visto bueno del
supervisor del DEPARTAMENTO. Si EL CONTRATISTA, permite lo
aqui_establecido no sélo perderd el derecho a reclamar el
reconocimiento y paqgo de cualquier suma por concepto de obra
adicional que resulte de la modificacion de los planos y
especificaciones, sino que se hard responsable de los darios que
cause a EL DEPARTAMENTO o a terceros, en razén de su
infraccién” 152(Subrayado fuera de texto).

De la clausula anterior, aparece que si bien la matriz de riesgo tipifica en
cabeza del Departamento las mayores cantidades de obra y/o obras
adicionales, ello no implica necesariamente que todas tengan que ser
reconocidas econémicamente. En efecto, el Contratista esta obligado a realizar
todas las obras necesarias no contempladas para el desarrollo contractual,
pero su reconocimiento econémico esta supeditado a la autorizacion de la
Interventoria de conformidad con el paragrafo 1 de la clausula 9 del Contrato.
Y, las que, mediante acto modificatorio asi se reconozcan.

Se podria pensar que, con la suscripcion del Otrosi No.6, el Contratista se
acogio a lo dispuesto en la Clausula Novena del Contrato y con la variacién
del alcance y valor del Contrato, se pronuncié acerca de la posibilidad de
reclamar judicialmente las obras pendientes.

En este sentido, la Clausula 6 del Otrosi No. 6, sefiala que:

“EL CONTRATISTA conviene en no realizar reclamacién alguna
tendiente a nuevos y/ o mayores valores derivados de la ejecuciéon
de las obligaciones contempladas en el presente modificatorio”. 153

Haciendo entonces una lectura integral de la matriz de riesgo, a la luz de las
clausulas contractuales y del Otrosi 6, puede concluir el Tribunal que, si bien
el riesgo de mayores cantidades de obra y/o obras adicionales no previstas

152 Contrato de Obra No. 617 del 4 de octubre de 2013. Contenido en el Cuaderno
Principal No. 1. Ruta: 5358, Cuaderno Principal No.1, CD folio 60, Pruebas.

153 Otrosi No. 6 al Contrato de Obra No. 617 de 2013. Contenido en el Cuaderno de
Pruebas No. 1 a Folios 1 al 4. Ruta: 5358, Cuaderno de Pruebas No. 1.
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quedé a cargo de la entidad, ello no implica que todo lo no previsto tenga que
ser reconocido por el Departamento al Contratista.

Ahora bien, resulta pertinente hacer mencién a la aplicacion de la matriz de
riesgo frente a los riesgos no previsibles, en aras de determinar el alcance de
la misma, mas ain cuando en la demanda no se utiliza la imprevision como
forma de reclamo de las obras adicionales.

5.4.2.- SOBRE LAS MATRICES DE RIESGO EN LOS CONTRATOS
ESTATALES.

La ley 1150 de 2007, consagr6 en su articulo 4 el deber de las entidades de
tener en cuenta los riesgos en el marco del proceso licitatorio. La norma
dispone que “[L]os pliegos de condiciones o sus equivalentes deberan incluir
la estimacion, tipificaciéon y asignacién de los riesgos previsibles involucrados
en la contratacion. (...) En las licitaciones publicas, los pliegos de condiciones
de las entidades estatales deberan sefalar el momento en el que, con
anterioridad a la presentacion de las ofertas, los oferentes y la entidad
revisaran la asignacion de riesgos con el fin de establecer su distribucion
definitiva”.

En realidad, en el ordenamiento mencionado, el legislador recogio los términos
de las politicas publicas previstas en los documentos CONPES que
establecieron los lineamientos generales sobre la distribuciéon y gestion de los
riesgos contractuales.

Segiin el Documento CONPES 3107 de 2001, los riesgos constituyen los
factores cuya ocurrencia tienen la entidad de afectar los resultados previstos
en un proyecto determinado:

“Los riesgos de un proyecto se refieren a los diferentes factores
que pueden hacer que no se cumplan los resultados previstos y
los respectivos flujos esperados. Para determinar cudles son los
riesgos asociados a un proyecto se debe identificar las
principales variables que determinan estos flujos. (...) El
concepto de riesgo en proyectos de infraestructura se puede
definir como la probabilidad de ocurrencia de eventos aleatorios
que afectan el desarrollo del mismo, generando una variacién
sobre el resultado esperado, tanto en relaciéon con los costos
como con los ingresos”54.

Los riesgos constituyen hechos o circunstancias, cuyo acontecimiento es
incierto, pero cuya ocurrencia puede generar un impacto tal en la ejecucion
del Contrato, que lo puede entorpecer e incuso alterar en las proyecciones
hechas. No obstante, esos riesgos aunque inciertos en cuanto a su ocurrencia,

15¢ Documento CONPES No. 3107 del 3 de abril de 2001, mencionado: “Politica de
Riesgo de Manejo Contractual del Estado para Procesos de Participacion Privada en
Infraestructura”, pg. 8.
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son previsibles y cuantificables, lo que implica que las partes puedan disefiar
medidas encaminadas a su mitigacioén.

Hablar de riesgos previsibles es hasta cierto punto tautologico. En efecto, los
riesgos, en este contexto, son eventos previsibles, pero de concrecién incierta,
que pueden alterar la ejecucion del Contrato, por oposicion a los eventos
imprevisibles. Los hechos imprevisibles no son riesgos desde esta perspectiva,
en tanto su concreciéon o consecuencias escapan de toda anticipaciéon posible.

En este sentido, el Decreto 1082 de 2015 reafirma el deber de las Entidades
de analizar los riesgos durante la etapa de planeacién. El articulo
2.2.1.1.1.6.1. establece que “La Entidad Estatal debe hacer, durante la etapa
de planeacién, el analisis necesario para conocer €l sector relativo al objeto
del Proceso de Contrataciéon desde la perspectiva legal, comercial, financiera,
organizacional, técnica, y de andlisis de Riesgo. La Entidad Estatal debe dejar
constancia de este analisis en los Documentos del Proceso”. El analisis del
riesgo debe estar presente tanto en los pliegos de condiciones como en los
Estudios Previos, de conformidad con el citado Decreto.

Del mismo modo, el Decreto 1082 de 2015, tomando lo dicho en el Decreto
1510 de 2013, se refiere en particular a la audiencia de riesgos en el proceso
licitatorio, regulandola de la siguiente forma en el articulo 2.2.1.2.1.1.2:
“Audiencias en la licitacién. En la etapa de seleccién de la licitaciéon son
obligatorias las audiencias de: a} asignacién de Riesgos, y b) adjudicacidon. Si
a solicitud de un interesado es necesario adelantar una audiencia para
precisar el contenido y alcance de los pliegos de condiciones, este tema se
tratara en la audiencia de asignacion de Riesgos. (...) En la audiencia de
asignacién de Riesgos, la Entidad Estatal debe presentar el analisis de Riesgos

efectuado y hacer la asignaciéon de Riesgos definitiva.”

Todo ello es lo que explica que la normatividad vigente les imponga a las
Entidades Publicas el deber de tener en cuenta los riesgos de los Contratos
que se van a celebrar, deber que se concreta en la elaboracién de una matriz
que incluya todos los riesgos del proceso de contratacién que hayan sido
identificados, clasificandolos, midiendo su impacto, probabilidad de
ocurrencia, la parte que debe asumirlos, entre otros!ss,

Una correcta tipificacion, estimacion y asignacion de riesgos minimiza las
posibilidades de que el Contrato se vea truncado por el acaecimiento de alguno
de ellos. “Los principios basicos de asignacién de riesgos parten del concepto
(de) que estos deben ser asumidos: i) por 1 aparte que este en mejor disposicion
de evaluarlos, controlarlos y administrarlos; y/o ii) por la parte que disponga
de mejor acceso a los instrumentos de proteccion mitigacion y/o
diversificacién {...) para esto, las entidades estatales deben, en una primera
instancia, identificar los riesgos y analizar si es el sector publico o el privado
quien tiene mejor capacidad de gestién, mayor disponibilidad de informacion

155 Manual para la identificacion y cobertura de riesgo de Colombia Compra Eficiente.
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y mejor conocimiento y experiencia para evaluar mas objetiva y acertadamente
cada uno de los riesgos de un determinado proyecto” 156,

La tipificacion consiste en: “... el proceso de caracterizacion de los riesgos que
puedan preverse en las diferentes etapas del Contrato, agrupandolos dentro
de diferentes clases que presenten caracteristicas similares. Asi, la tipificacion
de los riesgos previsibles podra consistir en la identificacion de los distintos
riesgos que pueden ocurrir durante la ejecucion del Contrato y su
incorporacién en una clase si ella existe” 157,

La estimacion, por su parte hace referencia a la valoracion de la “... valorar la
probabilidad ocurrencia y nivel de impacto de los riesgos que han sido
tipificados, y que teniendo en cuenta su materialidad, requieren una
valoracion (...) [p]ara los efectos del presente documento, la estimacion es una
técnica que permite dar una aproximacion de la magnitud del riesgo previsible
de acuerdo con su probabilidad e impacto” 1°8.

La asignacion, corresponde a la atribucién de los riesgos atendiendo a las
capacidades de cada una de las partes para mitigarlos y gestionarlos.
“Correspondera a la entidad estatal en el proyecto de pliego de condiciones,
proponer la asignacidon de riesgos, esto es, sefalar cual de los sujetos
contractuales tendra que soportar total o parcialmente el riesgo en caso de
presentarse para luego discutir su distribucion definitiva {(...}”159 lo cual tendra
lugar en la audiencia ya mencionada, momento en el que los contratistas
podran exponer sus opiniones en relaciéon con la distribucién realizada por la
entidad.

Ahora bien, algunos autores como Benavides, sostienen la importancia de
diferenciar los riesgos del incumplimiento, sefialando que “el incumplimiento
de la obligaciéon no materializa el riesgo, sino que genera la obligacién de
reparacion de todos los perjuicios causados, segun las reglas del cédigo civil
(...) Dar el tratamiento de riesgo al incumplimiento genera confusién en la
caracterizaciéon de los eventos y sus consecuencias”. 160

El incumplimiento del Contrato no puede ser considerado como un riesgo, en
la medida en que los dos se basan en instituciones juridicas distintas: de un

156 Documento CONPES No. 3107 del 3 de abril de 2001, mencionado: “Politica de
Riesgo de Manejo Contractual del Estado para Procesos de Participacion Privada en
Infraestructura”, pg. 15.

157 Documento CONPES No. 3714 del 1 de diciembre de 2011: “Del Riesgo Previsible
en el Marco de la Polictica de Contrataciéon Publica”, pg. 19.

158 Documento CONPES No. 3714 del 1 de diciembre de 2011: “Del Riesgo Previsible
en el Marco de la Polictica de Contratacién Publica’, pg. 23.

159 Documento CONPES No. 3714 del 1 de diciembre de 2011: “Del Riesgo Previsible
en el Marco de la Polictica de Contratacion Puablica”, pg. 28.

160 BENAVIDES, Jose Luis, “Riesgos contractuales”, en Contratacion Estatal, Estudios
sobre la reforma del estatuto contractual, Ley 1150 de 2.007, José Luis Benavides,
Jaime Orlando Santofimio Compiladores, U. Externado de Colombia, Bogota, 2.009.
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lado la Teoria de la gestion del Riesgo y el incumplimiento en la Teoria de las
obligaciones. En relacion con este tema el mismo autor considera:

“(...) es frecuente incluir en el andlisis de riesgos contractuales el
cumplimiento de las obligaciones de las partes, cuando en
realidad obedecen a instituciones juridicas distintas. En sentido
lato, el incumplimiento constituye un riesgo, en la medida en que
puede ocurrir o no. También constituye una contingencia la
calidad del cumplimiento, en cuanto puede ser defectuoso, tardio,
o parcial. Igualmente, las consecuencias de cada uno de estos
eventos son inciertas. Pero, juridicamente, el incumplimiento hace
parte de la institucién de las obligaciones y esta regido por
principios y reglas especificas, cuya aplicacién o reemplazo por
las partes contratantes se enmarca en la teoria general del
Contrato y en la limitada autonomia privada.

El incumplimiento de la obligacién no materializa un riesgo, sino
genera la obligacién de reparaciéon de todos los perjuicios por €l
causados, segun las reglas del Cédigo Civil. Dar el tratamiento de
riesgo al incumplimiento genera confusioén en la caracterizacion de
los eventos y sus consecuencias. En efecto, incluir el
incumplimiento como parte de los riesgos contractuales ensancha
de manera inutil y peligrosa esta institucion. Inttil, por cuanto la
identificacion y atribuciéon de riesgos por incumplimiento
reproduce el contenido de las obligaciones contractuales, ya
identificadas en las cldausulas contractuales sobre las
prestaciones de las partes. Peligroso, por cuanto esta
enumeraciéon de riesgos Yy consecuencias derivados del
incumplimiento puede dar lugar a interpretaciones ambiguas del
contenido y alcance de las obligaciones...”161,

Carolina Deik!62, por su parte, observa que la ambigliedad propia del Decreto
1082 de 2015 genera confusién también frente a los “riesgos imprevisibles”,
que pueden afectar el equilibrio econémico del Contrato y otros riesgos
amparados con las pélizas de cumplimiento y calidad.

Estas observaciones de la doctrina resaltan la importancia de plantearse en
gqué casos se trata de un riesgo previsto en la matriz y en cuales otros se puede
hablar verdaderamente de imprevision.

El CONPES 3714, estableci6 de manera concreta que no son riesgos
previsibles, entre otras, “[e]l incumplimiento total o parcial del Contrato, en la
medida en que compromete la responsabilidad contractual de quien asuma

161 BENAVIDES, Jose Luis, “Riesgos contractuales”, en Contratacion Estatal, Estudios
sobre la reforma del estatuto contractual, Ley 1150 de 2.007, José Luis Benavides,
Jaime Orlando Santofimio Compiladores, U. Externado de Colombia, Bogota, 2.009.
162 Carolina Deik Acostamediedo. Guia de Contratacién Estatal: Deber de planeacion
y modalidades de seleccién. Juritextos Ediciones (2019)
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tal conducta, teniendo como consecuencia la exigibilidad de la garantia de
cumplimiento” 163,

Es innegable la proximidad de los riesgos con los eventos constitutivos de la
teoria de la imprevisién, teniendo en cuenta que ésta Ultima comprende
circunstancia que tienen lugar con posterioridad a la celebracion del Contrato.
Los riesgos y los eventos imprevisibles comparten algunas caracteristicas; en
primer lugar, ocurren después de la celebraciéon del Contrato y, en segundo
lugar, no existe certeza en cuanto a su acaecimiento. La diferencia entre estos
dos eventos radica en su previsibilidad.

En efecto, los riesgos son eventos previsibles, y precisamente por esa
naturaleza las partes buscan que con anticipacién a su posible acaecimiento
se dispongan las medidas que pueden adoptarse para su mitigacion. En tanto
que los hechos imprevisibles, como lo sugiere su nombre, no son
contemplados por las partes en la celebracién del Contrato. “...En estas
condiciones no es dable considerar que el contratista, por las variaciones
ocurridas con posterioridad a la celebracion del Contrato, esta eximido de
atender los riesgos que asumid. Dicho en otras palabras, so pretexto del
restablecimiento del equilibrio financiero del Contrato, no puede modificarse
el régimen de riesgos acordado, para incorporar o excluir derechos u
obligaciones que se originaron para cada una de las partes al contratar” 764,

“La técnica permite que las partes, y sobre todo el contratista, sepan a qué
atenerse en caso de ocurrencia de todos los riesgos que asumen, asi como
calcular anticipadamente si el valor del Contrato, y el complemento del precio
por los riesgos asumidos, estructuran un negocio interesante. Esta seguridad
constituye la ventaja principal del sistema” 765

5.4.3.- IMPROCEDENCIA DE LA PRETENSION OCTAVA DECLARATIVA.

Aclarada la diferencia entre la asignacion de riesgos predecibles y la teoria de
la imprevisién, resolvera el Tribunal la pretensién octava declarativa de la
demanda.

Observa el Tribunal que la redaccién de la pretension no es clara. Ademas,
con base en lo atras expuesto, no se puede declarar la asignacién total del
riesgo previsto en los términos de la demanda por la sola tipificacion en la
matriz. Ello fundamentalmente por dos razones:

La primera, es que la matriz forma parte de un cuerpo contractual y por ende
debe ser leida a la luz del resto de disposiciones; ello implica que no toda

163 Documento CONPES No. 3714 del 1 de diciembre de 2011: “Del Riesgo Previsible
en el Marco de la Polictica de Contrataciéon Publica”, pg. 16.

164 Sentencia Seccién Tercera del Consejo de Estado, del 26 de febrero de 2004.
Expediente 14.043. German Rodriguez Villamizar

165 BENAVIDES, Jose Luis, “Riesgos contractuales”, en Contratacién Estatal, Estudios
sobre la reforma del estatuto contractual, Ley 1150 de 2.007, cit. P. 484
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ejecucion imprevista esté necesariamente asignada al DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA, por cuanto las disposiciones de la clausula 9 y el paragrafo de
la misma, establecen las condiciones para la reclamacion y reconocimiento de
las obras.

La segunda, se basa en la diferenciacion que hace el Tribunal respecto de la
tipificacion de los riesgos previsibles con las normas que se aplican para los
imprevistos en la ejecucion del Contrato; mal haria el Tribunal en declarar la
asignacion de todos los riesgos imprevisibles al Departamento, desconociendo
las disposiciones legales y el desarrollo jurisprudencial que se ha tenido en la
material®6,

Ello sin perjuicio del analisis concreto que merezca el resto de reclamaciones
de la demanda, a fin de que pueda el Tribunal aplicar las disposiciones legales
y contractuales pertinentes para cada una de las pretensiones.

En consecuencia, no puede el Tribunal condenar al Departamento al pago de
lo derivado de la pretensioén, por cuanto entiende que el reconocimiento de ese
riesgo estaba contenido en la Matriz de Riesgo del Contrato, pero depende
también de todo un procedimiento y condiciones contenidas en el pacto
contractual.

Por otra parte, la redaccion de la pretension tercera de condena implicaria que
se hiciera un reconocimiento sin ninguna consideraciéon particular sobre la
conducta del Contratista, sin tener en cuenta la reclamacion concreta de las
obras adicionales y/o mayores cantidades de obra de conformidad con el
Contrato. Ello sin perjuicio de que el Tribunal pueda reconocer las obras
adicionales y las mayores cantidades de obra, que hayan sido debidamente
reclamadas y cuyo pago corresponde al Departamento.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal procede a RECHAZAR la pretension
OCTAVA DECLARATIVA y TERCERA DE CONDENA de la Demanda.

5.5.- PRETENSIONES DECLARATIVAS NOVENA PRINCIPAL, NOVENA
SUBSIDIARIA Y PRIMERA DE CONDENA.

5.5.1.- NOVENA PRETENSION DECLARATIVA.

Que se declare el incumplimiento del DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA
en el pago a favor del CONSORCIO RIBERA ESTE de las obras cuyo pago se
solicito a través de los Oficios DA-886-CRE-03-16 del 17 de mayo de 2016 y
DA-1681- CRE-01-17 del 18 de abril de 2017, y que consiste en:

El valor de la elaboraciéon de los nuevos estudios y disefios (resuelta en el
numeral 5.1}

La diferencia de precio en el item de suministro y colocacién de Geomalla
Biaxial BX 100 - producto de los nuevos disefios elaborados por €l contratista-

166 Asi por ejemplo, a diferencia de otras legislaciones, la ley 80 de 1.993 limita la
responsabilidad en los casos de imprevision, hasta el punto de no pérdida.
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, para refuerzo de terraplén, en comparacion con la Geomalla Biaxial para
separacion de capas granulares contemplada en el Contrato.

El material de terraplén seleccionado que se adicioné para compactar los
efectos de la consolidacion, sobre la corona del terraplén, y que son necesarios
para poder colocar la estructura de pavimento.

Los Desvios vehiculares para construccion de obras de drenajes de paso de
agua de escorrentia y de cafnos provenientes del rio, tal como lo establece la
especificacion INVIAS.

A.- DE LAS RAZONES DE LA PRETENSION

En los hechos de la demanda modificada (hecho 39) se expone que EL
CONSORCIO RIBERA ESTE ha solicitado a través del Oficio DA-886-CRE-03-
16 del 17 de mayo de 2016 y anexos “el reconocimiento economico de
actividades ejecutadas y no incluidas en el Contrato,” (Negrillas no son del
texto), en las cuales enlista las reclamaciones atras puntualizadas como
sustento de la pretensiéon bajo examen, por lo tanto se procede a examinarla
en el orden de las mismas.

Del incumplimiento por falta de pago de la diferencia de precio en el item
de suministro y colocacién de Geomalla Biaxial BX 100 por valor de $
3.490.858.163, o lo que resultare probado en el proceso.

B.- RAZONES EN QUE SE FUNDAMENTA

La Convocante aduce que su instalacién de producto de los nuevos disefios
elaborados por el contratista, para refuerzo de terraplén, y por un mayor valor
de $3.490.858.163 en comparacion con la Geomalla Biaxial para separacion
de capas granulares contemplada en el Contrato, o lo que resultare probado
en el proceso por ese concepto. En la demanda solo se expone el hecho 39
atras comentado y apenas se hace una simple mencién de dicho producto en
los fundamentos de derecho, asi:

“Debido a los nuevos disefios se generaron mayores
cantidades de obra no contempladas en el presupuesto
inicial por lo que estos mayores voltimenes de terraplén y
otros items no previstos como mejoramiento de la
subrasante, Geomalla BX-100 para refuerzo del terraplén,
geomembrana para proteccién del talud sobre la ribera del
rio, entre otros, hacen que el alcance del proyecto se
reduzca.”

En los alegatos de conclusion si hace una amplia fundamentacion del mismo,
de lo cual en resumen se dice que salvo las mayores cantidades de transporte,
todas las pretensiones de la demanda corresponden a los puntos reclamados
en la comunicacion DA-886-CRE-03-16 del 17 de mayo de 201634,
contestada negativamente por la interventoria del Proyecto mediante la
comunicacién INVIAS 3795-2013-665 del O de junio de 2016. (numeral 60)

Que la asesora del Departamento, Claudia Orjuela, reiterd al tribunal que la
controversia en este punto del debate se centra en la especificacién que debia
utilizarse para su reconocimiento, lo que permite dar por sentado que la
Geomalla BX100 fue la que instal6 el Consorcio; item no contemplado en los
Estudios Iniciales del INVIAS, sino una geomalla del item 18 de la clausula
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quinta del Contrato 617, distinta a aquélla y que ademas estaba prevista para
el tramo Sitionuevo - Guaimaro y no para el tramo Palermo — Sitio Nuevo.

Que el Consorcio solo intervino el tramo Palermo - Sitionuevo, (numeral 125),
lo que limita el analisis a los Estudios Iniciales preparados por INGEOCIM, el
cual no contempl6 el item de Geomalla Biaxial dentro del disefio presentado
para la estabilidad de taludes, debido a que el disefio inicial solo preveia un
afirmado en la via y de un terraplén, por lo que resultaba innecesario instalar
una geomalla de refuerzo.

Que en consecuencia, el item se cre6 de manera contractual y se denomind
“Geomalla Biaxial separacion de suelos de subrasante y capas granulares” con
especificacion general 673-07 y particular 674.2P, en el presupuesto del
Contrato, pero con la funcién Gnica de separar suelos, y no de refuerzo o de
equiparacion de cargas, por ser su resistencia mucho menor.

Que la Geomalla BX 100 fue contemplada en los Estudios Nuevos preparados
por el Consorcio y aprobados por la Interventoria, en los que debia aumentarse
el terraplén existente entre un metro y medio (1,50 mts.) y dos metros (2,00
mts.) de altura, hasta llegar a los tres metros y medio (3,50 mts), por las
condiciones hidraulicas generadas por una nueva curva de remanso, y asi lo
respalda el ingeniero Carlos Casadiego. (numeral 131).

Que no obstante, el Departamento y el interventor tratan indistintamente la
Geomalla de refuerzo Biaxial BX 100, prevista para el tramo Palermo-
Sitionuevo, y la geomalla de separacién de la variante Sitionuevo — Guaimaro,
postura que pretende justificar en lo que denominé en audiencia como la
“Economia del Contrato”. (numeral 134)

Que la Geomalla BX 100 tiene un precio de mercado distinto a de la geomalla
de separacion prevista para €l tramo Sitionuevo- Guaimaro; requeria insumos
adicionales para su instalacién dentro del proceso de anclaje, como tachas de
amarre en varilla de 3/8 de pulgada, en forma de U, distribuidas de acuerdo
con el esquema presentado en la reclamaciéon DA-886-CRE-03-16 (numeral
138).

Que aprobados los Estudios Nuevos mediante Acta de comité del 28 de abril
de 2015, el Consorcio inicio en julio de 2015 la instalaciéon de la Geomalla
Biaxial BX 100 como consta en las actas parciales de obra; pero su mayor
valor nunca fue reconocido por el Departamento, lo que se expuso en €l comité
del 4 de abril de 2016; oportunidad en que la Interventoria le manifestd al
contratista que debia presentar una reclamacién formal, que seria analizada.

Que en consecuencia, el 17 de mayo de 2016 el Consorcio hizo la reclamacion
mediante la comunicacién DA-886-CRE-03-16 (numeral 140), que contiene
los soportes para la creacion del nuevo Analisis de Precios Unitarios (APU) por
item no previsto, de conformidad con el Manual de Interventoria. Sin embargo,
la propuesta no fue aceptada por el interventor pese a haber aprobado
previamente los Estudios del Consorcio que contemplaban la Geomalla BX
100 (numeral 141).

Que el interventor jamas se opuso a la instalaciéon de la Geomalla BX 100. Lo
que nego fue el pago a precios unitarios como se pactd (numeral 142) y exigio
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una reclamaciéon formal en el comité del 4 de abril de 2016, que de antemano
ya estaba rechazada (numeral 146).

Que por tanto, qued6 demostrado en el proceso arbitral que: (i) la Geomalla
BX-100 fue un item aprobado dentro de los Estudios y Disefios Nuevos; (ii)
contaba con las especificaciones técnicas requeridas para la estabilidad de la
Obra; (iii) fue efectivamente instalada; (iv) el CONSORCIO RIBERA ESTE hizo
la respectiva reclamacion por el pago de la diferencia en el precio de la
geomalla que se autorizé a facturar; y (v) que el Departamento incumplié su
obligacion de cancelar el item de la Geomalla de conformidad con la modalidad
pactada de precios unitarios.

C.- RAZONES DE LA DEFENSA.

El Departamento, se opuso a la pretensiéon invocando la clausula sexta del
Otrosi No. 6 y las respuestas dadas en el Dictamen de la Sociedad Colombiana
de Ingenieros que aportd con dicha contestacion. Aduce, como excepcion, que
desconoce hechos que extinguen los derechos que se solicitan ser declarados,
tales como la suscripcién del Otrosi Modificatorio No.6 del Contrato de obra
617 de 2013. En los alegatos de conclusién aduce, en resumen lo siguiente:

Que el Consorcio renuncié al cobro de los mayores valores y cantidades de
obras ejecutadas.

Que presenté en sus estudios y disefios la colocacion de la geomalla BX-100,
pero no presenté la modificacion de la especificacion de la geomalla que estaba
en el Contrato, y sobre cuya instalacion se tiene el dictamen de la Sociedad
Colombiana de Ingenieros, de cuyas respuestas sobre el particular concluye
que la Interventoria debia sujetarse a lo contractualmente establecido para el
pago de ese item, no pudiendo reconocer valores diferentes a los establecidos
(numeral 11.G.3.1.).

Que el Contratista no instalé en la totalidad del terraplén la denominada
gemolla biaxial BX-100, y se evidencia la imposibilidad de reconocerle valor
alguno por su instalacién, atendiendo lo manifestado y aportado por el
Ingeniero VLADIMIR CARDONA PAEZ como soporte de su dicho.

Que obra en el expediente prueba de que se instalaron dos tipos de geomalla:
la BX-100 y la PAVCO 30-30 (Comunicacién DA-518-CRE-03-15 de 9-11-15,
del Consorcio- folio 320, cdno. 3 de pruebas), y segun el relato que al respecto
hizo el Director de la Interventoria, aunque la segunda no era tan buena como
la primera, cualquiera de esas dos se enmarcaba en ese item (numeral
[1.G.3.2.).

Que las reclamaciones fueron presentadas cuando ya se encontraba instalada
la geomalla en por lo menos 334 mil metros cuadrados, segin el Ingeniero
VLADIMIR CARDONA PAEZ, o sea que el Contratista guardé silencio, recibié
pagos y solo vino a reclamar cuando ya no se podia decidir sobre el precio
(numeral 11.G.3.3.)

Que el Consorcio carece de prueba de la cuantia real de la instalacion de la
geomalla biaxial BX-100, por lo cual es una pretensién infundada, frente a lo
cual no hay claridad de la extension de la instalacion de las dos clases de
geomalla mencionadas ni del costo de cada una (nhumeral 11.G.3.4).
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D.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

En tanto que el Ministerio Publico expone que en relacién al pago de las obras
adicionales, diferencias en precio, material e instalacién de malla biaxial 100,
mayor cantidad de terraplén - estabilizacién -, y desvios viales no se demostro,
al grado de certeza, que hubieran sido aprobadas por la Interventoria, lo que
impide que se reclame en esta instancia y bajo el titulo del incumplimiento
o de la ruptura del equilibrio contractual, en cuanto a prestaciones cumplidas
dentro del escenario contractual, sin que existiera acuerdo de voluntades.

A pesar de que los referidos items se hubieran usado, lo que no esta
plenamente probado, por lo menos en cuanto a la citada malla Biaxal BX 100,
en la ejecucion de los disefios finalmente aprobados, esa circunstancia no
imponia reconocimiento automatico, pues demandaba previamente informar
justificadamente, validar y aprobar, de ahi que la Interventoria no los hubiera
aprobado. Al no haberse hecho asi, la reclamacion debi6é hacerse al amparo
del enriquecimiento sin causa en razon a que el Tribunal s6lo esta facultado
para resolver controversias contractuales.

E.- DE LA SITUACION PROCESAL DE LA RECLAMACION

En este punto del debate procesal, el Tribunal observa que sobre el item en
cuestion aparece acreditado que la malla biaxial BX-100 si fue aplicada en la
construccion del tramo Palermo- Sitionuevo, al cual finalmente se contrajo el
Contrato.

Los declarantes coinciden en esa situacién y en las razones que condujeron a
su instalacién, como fue el aumento considerable o significativo del terraplén
por su mayor altura y su consecuente mayor amplitud.

En el Dictamen Pericial allegado por la Convocada, se da cuenta que a la fecha
del mismo la actividad tenia una ejecucioén del 93% de las cantidades totales,
equivalente a 334.000 m2, y al punto cita la comunicacién INVIAS -3795-
2013-665 del 9 de junio de 2016 en el aparte que dice “Transcurrido mas de
un afio de la aprobacién del volumen de terraplén y ejecutado un aproximado
de 334.000 m2 de colocacién de geomalla biaxial BX 100, no se entiende la
reclamacion del CONSORCIO RIBERA ESTE de ajustar el precio contractual’
De modo que atendiendo ese dictamen, que no fue tachado ni redargiliido o
desvirtuado en ese punto, cabe dar por sentado que la Geomalla Biaxial X-
100 si fue instalada en una cantidad de obra de 334.000 ms2 hasta el
momento sefialado en el dictamen, en el tramo Sitionuevo-Palermo.

Lo que si no consta es que ese tipo de malla especifico hubiere sido parte del
Contrato, aunque en el Dictamen Pericial en comento, en la respuesta a la
pregunta “c” del punto 3.1.1., se lea:

“Las obras y por ende las cantidades para adelantar
actividades de instalacion de Geomalla Biaxial BX.100,
como se ha mencionado siempre estuvo incluida dentro del
Contrato mediante el item denominado “Geomalla biaxial
separaciéon de suelos de subrasante y capas granulares” el
cual a la fecha tiene un nivel de ejecucién cercano al 93%
de las cantidades totales previstas dentro del Contrato.”
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En efecto, la que si se incorporé en el Contrato, mediante €l item 18 del
Modificaciéon No. 6, del Contrato, es la descrita como GEOMALLA BIAXIAL
SEPARACION DE SUELOS Y CAPAS GRANULARES, 484.021.40 M2, con un
valor de $ 11.326.

La Convocante por su parte sefiala un total de 457.840 M2 de Geomalla
reconocida en el Acta 35 de marzo de 2018, y por ende instalada en la
construccion o mejoramiento de la via, sobre lo cual reclama el pago de una
diferencia a su favor de $2.443.381.811 sobre la base de que la geomalla BX
100 que instald fue diferente a la programada en el Contrato, en la medida en
que ésta era de separacion y aquélla de refuerzo para la estructura del
terraplén, y su precio unitario es superior, el cual sefiala en el orden de
$15.440 M2.

De modo que en este punto, la realidad de los hechos es la de que se esta
frente a dos tipos de malla, segin la diferenciacién funcional que hacen los
declarantes y en la que en cierto modo coincide el Director de la Interventoria
en tanto acepta que la instalada (BIAXIAL X-100) es de mucha mayor calidad
y resistencia que la incluida en el Contrato, € incluso se puede inferir que por
ello le dio su aprobacién, segun se lee en su dicho sobre el punto, a saber:

SR. CARDONA: No, preferimos la calidad porque en su
momento aceptamos la geomalla BX100 y en ese momento
veiamos bien la instalacion de la geomalla BX100, qué
pasé, nosotros ni siquiera fuimos los que propusimos que
cambidaramos esa geomalla, fue el mismo contratista quien
tomé la iniciativa de cambiarla, o sea que él mismo fue el
que condicioné a que ya no, era igual una BX100 que una
de PAVCO 30:30.

DR. QUINTERQO: Y eso en su experiencia no lo deseaba, que
sea el contratista el que proponga instalar elementos de
mayor seguridad, de mayor calidad, de mayor resistencia?
SR. CARDONA: Si, claro que si, con eso le doy contestacion
a lo mismo que me pregunté ahoritica doctor, esa geomalla,
la resistencia no era el factor relevante de eso porque si
tenia una de 100 y después pudo colocar una de 30, cudl
era la diferencia, no habia.

DR. QUINTERO: Pero a ver esta pregunta entonces en ese
sentido, en esos

ajustes y nuevo diseno fue que se establecié la necesidad,
fue ahi, digame si a

usted le consta o no, de instalar una geomalla biaxial?

SR. CARDONA: Cierto, si.

DR. QUINTERO: Usted qué piensa entonces que se haya
recomendado, se haya incluido en el nuevo diserio en la
geomalla biaxial y no la otra mas barata?

SR. CARDONA: No, acabé de leer ahi doctor en la
especificacion y dice que
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cobija las geomallas, los tipos de geomallas que defina el
diseriador.

DR. QUINTERO: Le leo entonces porque hay un problema
de lectura dice: “En el caso de estabilizacion de suelos de
subrasante con geomallas, los documentos del proyecto
pueden indicar que se cologue un geotextil de separacién
entre la subrasante y la geomalla; en este caso, la
instalacion del geotextil de separacion estara cubierta por
el Articulo 231, “Separacion de suelos de subrasante y
capas granulares con geotextil” Esta especificacion no
aplica para el refuerzo de terraplenes, donde las
comisiones de esfuerzos puedan causar fallas globales de
la fundacion o del cuerpo del terraplén.

SR. CARDONA: Si doctor pero ahi lo esta leyendo,
claramente, terraplenes donde los esfuerzos puedan
generar ese tipo de problemdtica y esta claro que si usted
tenia inicialmente una que le resistia 100 y después la
misma persona gue propuso eso dijo no, hasta una de 300
me sirve, el tema ahi no es de esfuerzos.

DR. QUINTERO: Perddn quién propuso que se instalard la
otra?

SR. CARDONA: El mismo disenador, doctor Naymar.
DR. QUINTERO: Usted nunca lo propuso?
SR. CARDONA: No.

DR. QUINTERQO: Yo creo reiterar que usted nos habia dicho
que era propuesta de la interventoria?

SR. CARDONA: No, no, no.

DR. QUINTERO: Del disefiador que el mismo contratista,
nosotros se la avalamos, después de que él nos hizo la
propuesta a nosotros yo envié el memorando del disenador
a nuestra especialista, ella lo revisé, verifico
matematicamente sus cdlculos y dijo esas de 30 también
sirve, aprobémoselas y se las aprobamos.

De modo que se puede dar por cierto que el Contratista instal6 la geomalla
Biaxial X-100 en el mejoramiento de la via objeto del Contrato; que como tal
sustituyé la que se incluy6 en el item 18 del Contrato bajo la denominacion
de geomalla biaxial separacion de suelos y capas granulares, con la
aprobacion de la Interventoria; que es de mejor calidad que la segunda, y que
la cantidad instalada le fue pagada con el precio previsto en el Contrato.

El Contratista reclama para esa geomalla finalmente instalada un mayor
precio y la consiguiente diferencia con lo que le ha sido cancelado por ella,
pero el Tribunal no encuentra en el plenario ninguna sustentacion o
acreditacion de que el precio unitario reclamado, $15.440 M2, se hubiere
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acordado por las partes, mediante la inclusibn de un nuevo item o la
modificacion del inicialmente previsto, o mediante la aprobacién de un APU,
y ni siquiera que efectivamente haya tenido ese mayor precio por razones del
mercado.

A ello se suma que la Interventoria nunca autorizé el pretendido mayor precio
de la Geomalla instalada, pese a que aparece aceptando la instalacién de la
misma, lo cual no se puede asumir como aprobacién de dicho precio, ya que
en los nuevos disefios sb6lo se le incluyé por sus caracteristicas y
funcionalidad, sin que se hubiese sefialado precio alguno, pues al fin y al cabo
no es lo propio de los disefios, dado su caracter técnico.

Por otra parte, segin el dictamen pericial, el Contratista inici6é la instalacion
de la referida Geomalla sin haberse modificado el precio del item ya acordado.
Lo unico que obra en el expediente y aduce como prueba la Convocante, es
una propuesta de un APU (ANALISIS DE PRECIOS UNITARIOS) que le remitio
a la Interventoria, la cual se anex6 a la pluricitada Comunicacién DA-886-
CRE-03-16, en la que por demas se indica sin ningin sustento un precio
unitario de $14.417.08 M2, el cual difiere de los $15.440 M2 que se invoca en
los alegatos de conclusion para justificar o demostrar la diferencia reclamada,
sin que aparezca su aceptacién por la Interventoria.

Segan el mismo dicho de la Convocante, se trata de pagos de obras o
actividades no incluidas en el Contrato, luego no corresponden a obligacion
alguna a cargo de la Contratante, y menos que sea exigible en virtud del
Contrato.

En esas condiciones, la pretension se encuentra por fuera del Contrato, por lo
cual, de suyo, el no pago de un precio no acordado no puede generar el
incumplimiento del mismo. No se puede incumplir lo que no es obligacion
contractual, amén de que no se trata de una actividad realizada por
constrefiimiento de la parte Contratante, o por una previa declaracion de
urgencia manifiesta, ni dirigida a la prestacion de un servicio de salud
urgente, como lo prevé la jurisprudencia para que pueda ser examinada en el
ambito del mecanismo de control de controversias contractuales.

En efecto, el Consejo de Estado, v. gr. en sentencia de 27 de enero de 2016,
de la Seccién Tercera, radicado 20010491 01 (29869) con ponencia del
Consejero Dr. Jaime Orlando Santofimio, sefalé las circunstancias
excepcionales, de interpretacion y aplicacion restrictiva, en las que la accion,
ahora medio de control de controversias contractuales, procederia sin
Contrato alguno o al margen de este, tales como:

Cuando se invoque el enriquecimiento sin causa y se acredite,
suficientemente, que fue la entidad publica, sin participacién y sin culpa del
particular afectado, la que en virtud de su autoridad constriié o impuso al
particular la ejecucion de prestaciones o el suministro de bienes o servicios en
su beneficio, por fuera del marco de un Contrato estatal o con prescindencia
del mismo;

En los eventos que resulte urgente y necesario adquirir bienes, solicitar
servicios, suministros, ordenar obras con el fin de prestar un servicio para
evitar una amenaza o una lesion inminente e irreversible al derecho a la salud;

y
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Cuando debiéndose legalmente declarar una situacién de urgencia manifiesta,
la administracion omite tal declaratoria y procede a solicitar la ejecucion de
obras, prestacion de servicios y suministro de bienes, sin Contrato escrito
alguno, en los casos en que esta exigencia imperativa del legislador no esté
excepcionada conforme a lo dispuesto en el articulo 41 inciso 4° de la Ley 80
de 1993.

La situacion del sub lite respecto de la malla en cuestiéon no encuadra en
ninguna de esas hipétesis, que de darse alguna haria viable considerar por
fuera del Contrato el monto reclamado por el supuesto mayor valor de la
misma.

Lo anterior impone que, sin mas consideraciones, el Tribunal deba negar la
declaraciéon de incumplimiento del Contrato por el no pago de un mayor valor
unitario de la malla biaxial X-100, instalada en la construccién de la carretera
PALERMO. SITIONUEVO, que depreca la Convocante en esta novena
pretension, como lo hara en la parte resolutiva del presente laudo, ya que no
se evidencia la existencia de obligacion contractual alguna en ese sentido.

F.- DE LA EXCEPCION PROPUESTA POR LA CONVOCADA

De esa forma, no es necesario examinar la excepcion propuesta por la
Convocada respecto del Otrosi No. 6, por no existir obligacién sobre el item en
comento, que deba ser considerada por el Tribunal con el fin de determinar si
fue objeto o no de la renuncia por parte del Consorcio, que se aduce en dicha
excepcion.

5.5.2.- SOBRE EL INCUMPLIMIENTO POR FALTA DE PAGO DEL
MATERIAL DE TERRAPLEN SELECCIONADO QUE SE ADICIONO PARA
COMPENSAR LOS EFECTOS DE LA CONSOLIDACION SOBRE LA CORONA
DEL TERRAPLEN

A.- RAZONES EN QUE SE FUNDA.

La Convocante no expuso en la demanda ningan desarrollo especifico de esta
pretension, en los hechos ni en los fundamentos de derecho. Se limit6 a lo
enunciado en la misma pretension, en el sentido de que el material de
terraplén seleccionado que se adiciond para compensar los efectos de la
consolidacién, sobre la corona del terraplén, ¥ que son necesarios para poder
colocar la estructura de pavimento, tiene un valor de $5.928.142.077.00, o lo
que resultare probado en el proceso; y alguna otra menciéon como la del hecho
39 de la demanda.

Es en los alegatos de conclusién donde expone con mayor detalle el pretendido
incumplimiento del Contrato, lo cual se pasa a extractar asi:

- Se demostré que se incurri6 en mayores cantidades de obra por los
asentamientos por consolidacién del terraplén, inherente a su construccién.,
y segin varios testigos, incluido el Interventor, no se produce sobre el
terraplén, sino sobre el suelo donde esta construido, por lo que se debe agregar
mas material para culminar la obra en la ailtura convenida.
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- Los Estudios Iniciales ya habian previsto una consolidacién promedio de
siete centimetros (7,00 cms), pero terminé siendo de unos veinte centimetros
(20,00 cms) con ocasiéon del incremento del terraplén previsto en los Estudios
del Consorcio.

-Los testigos coinciden en que se presentaron los asentamientos en la
magnitud promedio de veinte centimetros (20,00 cm) que ha sido expuesta
ante el Tribunal.

El interventor Cardona incluso manifesté que bajo la norma INVIAS lo que
debe pagarse es el terraplén en la altura prevista y que las mayores cantidades
de material por efecto del asentamiento debian estar a cargo del CONSORCIO
RIBERA ESTE.

El terraplén que debe ser pagado es el que cumple con la altura requerida y
las demas especificaciones técnicas acordadas, condicion, por demas
elemental, que no se opone a que su reconocimiento econémico se haga
mediante la modalidad de precios unitarios y con observancia de las
cantidades de material realmente empleadas.

Fue el propio interventor quien reconocié que los “asentamientos por
consolidacidon, los asentamientos por consolidacion se producen es sobre
el terreno existente, cierto, esos asentamientos nunca se producen sobre
el terraplén”.

Finalmente indica que de acuerdo con el Contrato 617 el pago del volumen de
terraplén se realiza a través de tres (3) items: (i) “Excavacion de la explanacion,
canales y préstamos”(item 2 de la clausula quinta del Contrato) con un valor
unitario de $7.557,00 ; (ii) Conformaciéon del “Terraplén” (item 3 de la clausula
quinta del Contrato) con un valor unitario con valor de $8.528,00; y (iii)
“Transportes de materiales provenientes de la excavacion de la explanacién,
canales y préstamos para distancias mayores a 1.000 mts” con un valor
unitario $.1025,00 M3 - Km.

B.- DE LAS RAZONES DE LA DEFENSA

La Convocada se opone a esta pretension, al igual que lo hace contra todas
las demas, y aduce, como excepcion, que desconoce hechos que extinguen los
derechos que se solicitan ser declarados, tales como la suscripcion del Otrosi
Modificatorio No.6 del Contrato de obra 617 de 2013. Da como razones de la
misma, tanto en la contestacion de la demanda como en los alegatos de
conclusion, capitulo II, literal G, punto 4, en resumen, las siguientes:

El Consorcio renuncié expresamente a efectuar reclamaciones econémicas
frente a nuevos y/o mayores valores derivados de la ejecucién de las
obligaciones contempladas en el modificatorio, tales como la ejecucion de las
obras, estudios y disefios de la variante de Palermo y Sitio Nuevo (Clausula
sexta del Otrosi 6).

El pago del material del terraplén se hizo con base en las condiciones
contractuales establecidas y segliin la normatividad técnica aplicable, asi
corroborado por la Sociedad Colombiana de Ingenieria en su dictamen pericial
(folios 363 a 422, segundo cdno. de pruebas}, y por el Ingeniero VLADIMIR
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CARDONA PAEZ en su declaracién en el proceso (folio 186 a 242, cdno. de
pruebas)

En atencion a las especificaciones del INVIAS el pago del material del terraplén
se hacia solo hasta las lineas teorias: la linea del terreno y la cota proyectada
por el Contratista. Llegado a esa cota se hacia una medicion, de la que se
llevaban controles para verificar el asentamiento del suelo y determinar
cuando era posible iniciar la colocacién de la capa asfaltica.

Si resultare necesario anadir mas cantidad de materiales, tal costo debia
asumirlo el Consorcio, sin reconocimientos econémicos adicionales por
tratarse de un riesgo de la naturaleza de la ejecucion del proyecto, que debia
ser estimado y asumido por el Contratista, dada la normativa técnica aplicable
y la consolidacion era un hecho previsible, ademas de que la reclamacion fue
superada por €l Otrosi No. 6.

C.- DEL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico expone que en relaciéon al pago de las obras adicionales,
diferencias en precio, material e instalacién de malla biaxial 100, mayor
cantidad de terraplén — estabilizacidon -, y desvios viales no se demostro, al
grado de certeza, que hubieran sido aprobadas por la Interventoria, lo que
impide que se reclame en esta instancia y bajo el titulo de incumplimiento o
de la ruptura del equilibrio contractual, en cuanto a prestaciones cumplidas
dentro del escenario contractual, sin que existiera acuerdo de voluntades.

A pesar de que los referidos items se hubieran usado en la ejecuciéon de los
disefios finalmente aprobados, esa circunstancia no imponia reconocimiento
automatico, pues demandaba previamente informar justificadamente, validar
y aprobar, de ahi que la Interventoria no los hubiera aprobado. Al no haberse
hecho asi, la reclamacion debidé hacerse al amparo del enriquecimiento sin
causa en razon a que el Tribunal sb6lo esta facultado para resolver
controversias contractuales.

D.- SOBRE LA EXCEPCION DE LA CONVOCADA

Sea lo primero solucionar la excepcién propuesta por la Convocada, habida
cuenta de que de ello depende el examen de si se debe pagar o no al Consorcio
la mayor cantidad de material de terraplén objeto de la pretensién bajo
estudio, lo cual comporta verificar si su reclamo de incumplimiento en la
obligacion de pagar los ftems de la misma, se ajusta a los requisitos de
oportunidad y forma.

E.- CONCEPTOS BASICOS DE UN TERRAPLEN

La pretension esta referida, en palabras de la Convocante, al material de
terraplén seleccionado que se adiciondé para compensar los efectos de la
consolidacién, sobre la corona del terraplén, y que son necesarios para poder
colocar la estructura del pavimento.

El articulo 210.4.4. Excavacion en zonas de préstamo, de las
Especificaciones Generales de Construccion de Carreteras y Normas de
Ensayo para Materiales de Carretera, prevé que “Los materiales adicionales
que se requieran para los terraplenes o rellenos del proyecto se obtendran
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mediante el ensanche de las excavaciones del proyecto, si ello es posible y esta
autorizado, o de zonas de préstamo, previamente aprobadas por el
Interventor.”

Agrega que “En la excavacidn de préstamos se seguira todo lo pertinente a los
procedimientos de ejecuciéon de las excavaciones de la explanacion y canales.”

En concordancia con dicha norma, el articulo 220.2.1 Requisitos de los
materiales, de tales Especificaciones Generales, reitera que:

Los materiales que se empleen en la construccién de
terraplenes deberan provenir de las excavaciones de la
explanacién, de préstamos Ilaterales o de fuentes
aprobadas; estaran libres de sustancias deletéreas, de
materia orgdnica, raices y otros elementos perjudiciales; no
tendran caracteristicas expansivas ni colapsables. Su
empleo deberd ser autorizado por el Interventor.

Por ello, en la literatura especializada se sefiala comanmente que todos los
materiales que se empleen en la construcciéon de terraplenes deberan provenir
de las excavaciones de la explanacién, de préstamos laterales o de fuentes
aprobadas, y que prioritariamente debe provenir del material de las
excavaciones de explanaciones (compensacién transversal o propia y
longitudinal, dentro de la distancia libre de transporte de 120ms y
transportada), en caso que no puedan usarse los excedentes de corte se podra
usar material de cantera, siempre que resuite mas econdémico para el proyecto.

A su turno, el articulo 210.4.6. ibidem, en su inciso final establece que ‘El
transporte de los materiales provenientes de las excavaciones a una distancia
mayor a cien metros (100m) de acarreo libre se medird y pagara de acuerdo con
el articulo 900, “Transporte de materiales provenientes de excavaciones Yy
derrumbes”.’

En ese orden, el articulo 220.4.3. ‘Cuerpo del terraplén”, en su inciso dispone
que “Los materiales para los terraplenes y su transporte se mediran y pagaran
de acuerdo con lo indicado en los articulos 210, “Excavacion de la explanacion,
canales y préstamos” y 900, “Transporte de materiales provenientes de
excavaciones y derrumbes”, respectivamente.’

El referido articulo 900, TRANSPORTE DE MATERIALES PROVENIENTES DE
EXCAVACIONES Y DERRUMBES, por su parte en el numeral 900.6.1
Materiales provenientes de la excavaciéon de la explanacién, canales y
préstamos, inciso segundo, sefiala que “Cuando los materiales deban ser
transportados a una distancia mayor de mil metros (1000m), la unidad de
medida serd el metro ctibico-kilémetro (m3-km).

Finalmente, segin el articulo 220.1.2. de las citadas especificaciones
adoptadas por el INVIAS, en los terraplenes se distinguiran tres partes:

a) Corona (capa subrasante): Parte superior del terraplén en la
cual se apoya la estructura de pavimento; tendra un
espesor de treinta centimetros (30 cm), salvo que los
documentos del proyecto indiquen un espesor diferente.
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b) Nucleo: Parte del terraplén comprendida entre el cimiento y
la corona.

¢} Cimiento: La parte inferior del terraplén, que esta por debajo
de la superficie original del terreno, la que ha sido variada por
el retiro de material inadecuado.

El nticleo y el cimiento constituyen el cuerpo del terraplén.
F.- ITEMS CONTRACTUALES DEL TERRAPLEN

A partir de lo antes resefiado es facil entender que el material objeto de esta
pretension esta comprendido en los items del Contrato 2, “Excavaciones varias
sin clasificar de la explanacién, cortes, canales y préstamos”; 3, “Terraplén’, y
5, “Transporte de materiales provenientes de la excavaciéon de explanacién,
canales y préstamos para distancias mayores de mil metros (1.000m)”, del
Contrato, toda vez que todos ellos estan determinados por el material
seleccionado para la construccién del terraplén, ya sea como objeto de los
mismos (items 2 y 5), o como su insumo principal (item 3).

El item 2 es la fuente o tipo del material seleccionado, que en este caso fue de
cantera. El item 3 es el destino del material seleccionado, el terraplén para la
via contratada; y el item 5 es el transporte de dicho material.

A todos se les asignan los factores respectivos en el Contrato, a partir de la
unidad de medicién, que por logica es la de metro cibico (m3), las cantidades,
valor unitario y valor total.

En el dictamen pericial aportado con la contestacion de la demanda, ante la
pregunta a) sobre el tema, de si ¢Es cierto que tales obras no estuviesen
incluidas dentro del objeto del Contrato de obra 617 de 2013?, el perito
respondid:

“Las obras y por ende las cantidades para adelantar
actividades de mediciéon y pago de asentamientos por
consolidacién de terraplenes, estan contempladas dentro
del proceso licitatorio y por ende dentro del Contrato de
obra.” (Pag.412)

A una pregunta similar posterior respondié lo contrario. En efecto, a la
pregunta “c”, ¢Algunas de esas obras quedaron excluidas del objeto del
Contrato No. 617 de 2013 por alguna modificacién contractual, en particular
el Otrosi No. 6 de 2017?, respondi6:

“Las obras y por ende las cantidades para adelantar
actividades de medicion y pago de asentamientos por
consolidacién de terraplenes, como se ha mencionado no
han sido incluidas como un item remunerado dentro del
Contrato en ningtin momento y siempre la interventoria de
manera correcta le ha manifestado los argumentos al
constructor para indicarle que de presentarse debian ser
asumidas por su cuenta y riesgo.” (folio 414)
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Ademas de contradictorio el Dictamen sobre este aspecto del tema, no es
coherente con el mismo, pues en el interrogatorio se le identifica en el numeral
3.12 como lo que es: “3.12 Material de terraplén seleccionado que se
adicionéo para compensar los efectos de la consolidacion, sobre la
corona del terraplén, y que son necesarios para colocar la estructura
del pavimento, por valor de $5.928.142.077,00” (Folio 409)

De ninguna manera se ha tratado de las actividades de medicion del
asentamiento, como erroneamente lo expone el perito, sino del material
adicional por causa de la consolidacion del suelo de fundacion, de alli que no
cabe tener en cuenta el dictamen para despejar este aspecto en comento.

G.- RECLAMACIONES PREVIAS

Mediante la comunicacion DA-886-CRE-03-16 del 17 de mayo de 2016,
dirigida al Consorcio ICI, Interventor del Contrato, la Convocante le manifiesta
a aquél que “En concordancia con lo expresado en nuestro comité de
seguimiento técnico de obra del 28 de abril de 2016, nos permitimos entregar
los soportes de las reclamaciones presentadas en dicho comité para la
correspondiente evaluacién por parte de la Gobernacién del Magdalena y de la
Interventoria del proyecto.” 167,

Sobre el punto en cuestion, en el numeral 4 de la misma dice:

4.- Asentamientos por consolidacién: Durante la
construccién del terraplén y luego de su finalizacién se hace
necesario implementar una instrumentacion para medir las
consolidaciones del terraplén de conformidad a lo
expresado en el informe final de estabilidad de taludes. No
se tiene claridad sobre quién debe asumir los costos de la
instrumentacién y si el material de terraplén que se
consolida debe ser objeto de pago. Es por esto que a través
de las Comunicaciones DO-790-CRE-03-16, DO-797-CRE-
03-16, y DO-876-CRE-01-16, {...) se le informé a la
Interventoria y la Gobernacién sobre la situacién que se
esta presentando en la construccién de dichos terraplenes
y la necesidad de obtener el respectivo reconocimiento de
pago, (...) recalcando que lo que se pretende no es una
modificacién de la especificacién de la norma INVIAS, si no
el reconocimiento de pago por la implicacién que ocasiona
el peso del terraplén sobre el suelo de fundacién, el cual, si
bien es cierto fue objeto de mejoramiento, debido al peso
del mismo terraplén, ocasiona asentamientos de toda la
estructura del terraplén sobre el mencionado suelo de
fundacién cuya capacidad de soporte, en algunos tramos
es menor a 1 kg/cm2.

Anexamos un dibujo esquemdtico, a manera ilustrativa,
donde aclaramos que es lo que se pretende con la
presentacién de la presente reclamacion.”

167167 Folio 148 del cuaderno de pruebas 2.

. 118
CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA - CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION




TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
CONSORCIO RIBERA ESTE CONTRA DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA
EXPEDIENTE 5358

Esa comunicacién fue contestada negativamente por la interventoria del
Proyecto mediante la comunicacién INVIAS 3795-2013-665 del 9 de junio de
2016.

El catorce {14) de abril de dos mil dieciséis (2016}!68, tuvo lugar otro comité
en cuyo desarrollo se abordaron temas relativos a la ejecucion del Contrato,
dentro de los cuales se tratd el niimero 7 relativo al “Transporte de materiales”,
dejando constancia de que “se debe seguir trabajando para realizar ahorros
por este concepto”. Se levanté Acta.

El 28 de agosto de 2017 el Consorcio presentd demanda arbitral por
controversia contractual contra el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA en
cuyas pretensiones se incluyé el reconocimiento y pago del material de
terraplén, seleccionado, que se incluyé adicional para compensar los efectos
de la consolidaciéon sobre la corona del terraplén.

El veinticinco (25) de septiembre del ano dos mil diecisiete (2017)1%°, se
suscribe por las partes el Otrosi modificatorio No. 6 al Contrato de obra 617
de 2013, el cual modifica varios aspectos del Contrato, entre ellos: el objeto y
alcance del Contrato; el valor y el plazo del Contrato; el ajuste de las garantias
y seguros derivado de las anteriores modificaciones. Ademas, se le incluyo una
reserva relativa a materiales, que, para los efectos del estudio de la pretension
sub examine, se pasa a considerar asi:

En su CLAUSULA SEPTIMA se estipulo:

“La controversia relacionada con la modificaciéon de las
cantidades de transporte de material de terraplén en el
item transporte de materiales provenientes de la
excavaciéon de explanacion, canales y préstamos para
distancias mayores de 1.000 metros, y el reconocimiento de
la distancia a las fuentes de materiales, serd dirimido a
instancia del Tribunal de Arbitramento, que serd llevado
por el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA en el momento
procesal que corresponda.

Es claro que la reserva trascrita comprende los tres items del terraplén y que
ella integra el clausulado del Otrosi modificatorio No. 6, de manera que sin
lugar a dudas se trata de una manifestacién de voluntad bilateral por parte
del CONSORCIO RIBERA ESTE y del DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA.

Si bien, como lo anotd el Tribunal, lo mas comun es que las reservas sean
formuladas unilateralmente por la parte que se considera afectada por el

168 Acta de Comité del catorce (14) de abril de 2016 Obra dentro de los archivos
digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a
la Demanda. El cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al
documento: Disc anexos reforma demanda/Actas, comunicaciones, oficios/27. Acta
de comité 14_04_16.

169E] Otrosi No. 6 al Contrato de Obra Publica No. 617 obra a folios 42-45y 314-317
del Cuaderno de Pruebas No. 2. Ademas, también se encuentra dentro de los archivos
digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocada en su Contestacion
a la Reforma de la Demanda, cd que obra a folio 266 del Cuaderno de Pruebas No. 2.
Para acceder al documento: CD anexos contestacion reforma demanda/3. Contrato
617 de 2013/Otrosi No. 6 Contrato 617 de 2013.
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incumplimiento, manifestando el objeto de su reclamacién, mediante una nota
marginal que, generalmente, se encuentra al final del documento en que se
plasma, en el caso sub examine la reserva adquirié la forma de clausula
contractual y emana de ambas partes.

A lo anterior se suma que cuando se firmé el Otrosi No. 6, 25 de septiembre
de 2017, ya estaba en curso el Proceso Arbitral, pues el Consorcio habia
presentado la demanda el 28 de agosto de ese mismo afo, y en esa demanda
ya estaba incluida la pretension bajo examen, proceso que implicitamente se
valida en el acuerdo modificatorio.

Las precedentes Comunicaciones DO-790-CRE-03-16, DO-797-CRE-03-16, y
DO-876-CRE-01-16, que luego se adjuntaron a la comunicacion DA-886-CRE-
03-16 del 17 de mayo de 2016, y la demanda arbitral presentada por el
Consorcio, no hacen mas que poner de presente que antes del Otrosi No. 6,
las partes del Contrato tenian una divergencia en el reconocimiento de
cantidades de material para el terraplén, de modo que en la clausula Séptima
del mismo, las partes no hacen mas que aceptar la existencia de una
controversia acerca del reconocimiento de la distancia a las fuentes de
materiales y la cantidades de transporte de material provenientes de las
canteras, y dejar abierta la posibilidad de solucionarla mediante un proceso
arbitral.

Cabe reiterar que si bien es cierto que en las actas parciales de recibo de obra
no consta que el contratista hubiese expresado su inconformidad sobre la
cantidad de material del terraplén que se le estaba reconociendo, también es
cierto que una de las caracteristicas de estas actas es que son parciales, y
pueden en el futuro ser ajustadas de llegarse a comprobar que se ejecutaron
mayores 0 menores cantidades de obra de las alli reconocidas, esto sumado a
que las partes, como se dijo anteriormente, desde los nuevos disefios se
vislumbro la existencia de la controversia en comento.

Igualmente, que la Clausula Séptima del Otrosi No. 6 pone de manifiesto que
ambas partes reconocieron la existencia de una controversia relativa al
"material del terraplén”, aunque no se mencione desde cuando se estaba
dando tal discrepancia, de suerte que no hay lugar a tener a la entidad
Convocada como sorprendida con esta pretension con la demanda en donde
se plasmo dicho reclamo.

En cuanto a la forma con que se formulé la reserva en el Otrosi No. 6, €l
Tribunal dej6é precisado atras que ésta tuvo por objeto a dos reclamaciones
independientes: una, que es la "controversia relacionada con la modificacién de
las cantidades de transporte de material de terraplén en el item transporte de
materiales provenientes de la excavacién de explanacién, canales y préstamos
para distancias mayores de 1.000 metros” (item 5), que es objeto de la
pretension bajo estudio, y, la segunda, la relativa a " el reconocimiento de la
distancia a las fuentes de materiales, sera dirimido a instancia del Tribunal de
Arbitramento, que sera llevado por el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA en el
momento procesal que corresponda”. De ellas, el Tribunal observa que la que
mas se ajusta a la pretensién en estudio, es la relacionada con la primera
reserva.

Con relacioén a esa primera reserva, que es aquella que sefiala: "controversia
relacionada con la modificacién de las cantidades de transporte de material de
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terraplén en el item transporte de materiales provenientes de la excavaciéon de
explanacién, canales y préstamos para distancias mayores de 1.000 metros”
(item 35), el Tribunal precisa que la forma en que esta dispuesta cumple con
los postulados de precision y especificidad, derivados del principio de buena
fe.

Valga reafirmar que por ello no es de recibo la interpretacion que hace el
apoderado de la Convocada de la clausula séptima del Otrosi No. 6, en el
sentido de que solo el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA esta habilitado
para llevar la controversia ante un Tribunal de Arbitramento, pues de ser de
asi se le estaria conculcando al contratista su derecho fundamental al acceso
a la justicia, por cuanto seguin el Articulo 229 de la Constitucién "Se garantiza
el derecho de toda persona para acceder a la administracién de justicia. La ley
indicard en qué casos podra hacerlo sin la representacién de abogado.”

Asi las cosas, la pretensiéon cumple con el requisito de oportunidad requerido
para que sea examinable en este proceso arbitral y por ello deba negarse la
excepcion formulada por la Convocada sobre el particular.

5.5.3.DE LA SITUACION PROCESAL DE LA PRETENSION
A.- SOBRE SU RELACION CON EL CONTRATO MATERIA DEL SUB LITE

Como inicialmente se precisd, el objeto de la pretension hace parte del
Contrato en la medida en que esta comprendido en los items 2, “Excavaciones
varias sin clasificar de la explanacién, cortes, canales y préstamos’; 3,
“Terraplén”, y 5, “Transporte de materiales provenientes de la excavacion de
explanacion, canales y préstamos para distancias mayores de mil metros
(1.000m)”, del Contrato de Obra No. 617 de 4 de octubre de 2013, celebrado
entre €]l CONSORCIO RIBRA ESTE y ¢l DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA.

En todos esos items esta comprendido el material seleccionado para la
construccion del terraplén, ya sea como objeto de los mismos (items 2 y 5), o
como su insumo principal (item 3), y es asi como el item 2 es la fuente o tipo
del material seleccionado, que en este caso fue de cantera. El item 3 es el
destino del material seleccionado, el terraplén para la via contratada; y el item
5 es el transporte de dicho material.

Para este topico se desatiende el dictamen pericial aportado con la
contestacion de la demanda, dadas las razones atras expuestas, en las que se
advierten sus inconsistencias sobre el mismo.

B.- SOBRE EL ALCANCE DEL MATERIAL SELECCIONADO ADICIONADO
PARA COMPENSAR LA CONSOLIDA.CI(')N DEL SUELO DE FUNDACION EN
LA CONSTRUCCION DEL TERRAPLEN

El cubrimiento o compensaciéon por la consolidacion o asentamiento del suelo
en la construccion de un terraplén se traduce en items que hacen parte del
Contrato, tal como atras se precisd, de alli que la pretension se encuadre en
el ambito de las controversias contractuales y sea del resorte de este Tribunal,
lo cual tampoco es discutido.

El Ingeniero Vladimiro Cardona, Director de la Interventoria del Contrato
justamente dijo en su declaracién que “el tema de las consolidaciones pues
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también esta ligado a las especificaciones de obras, las especificaciones que
rige para este proyecto son las INVIAS y se lo dice, serior si va a construir todos
los terraplenes generalmente sufren asentamientos porque son rellenos de gran
peso sobre suelos blandos o duros pero en alguna medida producen
deformaciones de manera vertical.” (Pag. 39 de la trascripcion de su
declaracion) '

No se trata de las actividades de mediciébn del asentamiento, como
errdbneamente lo expone el perito, lo cual es otro aspecto de la ejecucion de la
obra, sino del material adicional por causa de la consolidacion del suelo de
fundacién, de alli que los problemas a resolver ahora, en su orden, son:

cEfectivamente se adicioné mayor cantidad de material seleccionado al
pagado en la construccion del terraplén de la via contratada, para
compensar la consolidacion del suelo? Y si fue cierto, ¢Qué tanta cantidad
realmente se adiciono?

Volviendo al dictamen pericial aportado por la Convocada, se observa que ante
la pregunta “b.” sobre si ¢ Tales obras en realidad se ejecutaron? el perito

respondio;

“Como se ha mencionado y acorde con la documentacion
revisada, el constructor debia ejecutar todos los trabajos
necesarios para lograr el objetivo de tener un terraplén
acorde con lo previsto por el disefio en seccién transversal
Yy cota rasante. Asi que si requirié mayor material del
previsto por él, era una situacién que debia ser conocida en
cuanto a que debia ser asumido por su cuenta y riesgo y
mucho mds al haber adelantado los ajustes a los disefios
en donde el incremento de seccién de terraplén fue uno de
los elementos que mas tuvo modificacion.”(Pag.414)

Nuevamente se observa que el Dictamen sobre este aspecto del tema no es
coherente con la pregunta, pues en lugar de responder si en realidad se
ejecutaron o no tales obras, que no eran otras que las relativas al “Material
de terraplen seleccionado que se adicioné para compensar los efectos
de la consolidacion, sobre la corona del terraplén, y que son necesarios
para colocar la estructura del pavimento, por valor de
$5.928.142.077,00”, se enfoc6 de modo general en lo que debia hacer el
Contratista respecto del terraplén y en el supuesto de que si requirié mayor
material del previsto, ello debié ser conocido por él ya que debia asumirlo por
su cuenta y riesgo, sin precisar si efectivamente requirié o no ese mayor
material, que fue lo que realmente se le preguntd.

En todo caso, y pese al desenfoque de la respuesta, cabe inferir que dadas las
circunstancias indicadas en la misma, si hubo tal mayor cantidad de material
del previsto para construir el terraplén. Distinto es establecer quien debia
asumir su pago, lo cual se ha de abordar después de despejar la realidad del
asunto.

Ademas, del correspondiente material probatorio en lo pertinente a esta
pretension, se deduce, sin dificultad, que realmente hubo un asentamiento o
consolidacién del suelo de fundacién del nuevo terraplén de la via Palermo-
Sitionuevo, incluso mayor al previsto en los Estudios Iniciales, y que ese

, 122
CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA - CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION



TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
CONSORCIO RIBERA ESTE CONTRA DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA
EXPEDIENTE 5358

incremento en la consolidacion llevé a una mayor cantidad de los items
concernientes al material del terraplén, para restablecer la cota de subrasante
y conformar la corona, como lo sefiala la norma 220.4.4, en su parrafo tercero.

Asi se constata, v. gr. en los siguientes apartes de la precitada declaracién del
Ingeniero CARDONA, a saber:

DR. QUINTERO: Usted como interventor asi se le hubiese
demostrado, aportado que hubo mayor cantidad de obra,
por INVIAS por lo que usted esta establecido no pagaba
mas?

SR. CARDONA: No doctor porque es que la norma lo
establecié como se tenia que pagar y para nosotros esos
volumenes y nos consta, para nosotros esos volumenes y
nos consta, lo digo aqui de presencia nos consta que se
colocaron mayores de volumenes de reconformacion
de eso, que nosotros acomparniamos las mediciones de
esos asentamientos (negrillas no son del texto) pero eran
por temas técnicos, o sea no se puede mezclar el tema
técnico de la medicién de los asentamientos por efectos de
la deformacién del suelo con la forma de pago, son 2 cosas
totalmente diferentes, la forma de pago se establecid, esta
asi y cualquier entidad de control, la misma Gobernacion,
el mismo INVIAS revisardn y encontraran que se pagé como
es.

(..)

SR. CARDONA: El proceso constructivo y como lo demuestra
la normatividad le dice, déjeme el terraplén mas alto porque
se va a bajar, ya la norma lo estd diciendo, déjelo mads
altico porque se va a bajar, lo que se busca... (Interpelado)

DR. QUINTERO: El contratista lo hizo?

SR. CARDONA: El contratista hizo lo contrario, rellené, ellos
lo dejaron a nivel de corona, no lo dejaron con mayor
volumen y cuando pasé el periodo de consolidacion pues lo
encontraron mds abajo, nosotros acompanamos esas
mediciones, nosotros como interventoria pero eran 2 temas.

DR. QUINTERO: Y el hecho del relleno es técnicamente
aceptable o no es aceptable?

SR. CARDONA: Para el proyecto no es lo que dice la
normatividad, pero para el fin del proyecto cumplié.” (Pag.
41 de la declaracion)

Con la anterior manifestaciéon son contestes los demas declarantes en lo
atinente al tema, de los que a modo de ilustracion se trae lo manifestado por
los testigos Ingeniero ANDRES CASADIEGO jefe de costos y presupuestos del
CONSORCIO RIBERA ESTE, y la Dra. CLAUDIA ORJUELA, asesora juridica

del Departamento para el Contrato.
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El primero, en consonancia con el dicho del Ingeniero CARDONA dej6
consignado lo siguiente:

“En el proceso de construccion cémo se realizé, se hizo la
cimentacion, se realiza el llenado lateral sobre el corredor
existente, se instala la geomalla biaxial para garantizar los
esfuerzos, la disipacion de esfuerzos entre estos 2
materiales y se termina de llenar hasta la cota de diserio,
cuando se finalice esta cota de disefio, se instala unos
testigos en bordes y ejes donde esos testigos con
interventoria se hace un acompariamiento de lectura
topogrdfica durante los 3, 6 y 8 meses de acuerdo al tramo
considerando su consolidacién, en esas lecturas se va
identificando cuando se presentan asentamientos Yy se
chequean 2 situaciones:

Una, cuanto ha sido la disminucién o abajado este chequeo,
de la cota de terraplén y para qué, para compararlos con
las cotas de asentamiento proyectados o los espesores
proyectados dentro de los disenios y dos, para identificar
en el tiempo cuanto cesa este movimiento es decir cuando
se registran mds de 4 lecturas senales en ser, es decir no
hubo ningun movimiento ya se cree o se presentaba
interventoria que este tramo ya contaba con la
consolidacién y la estabilizacion que se requeria por parte
de los diserios.

Qué sucede, cuando se presenta esta constancia la
interventoria nos emite un concepto con sus especialistas
diciendo que efectivamente, se presentan esas
consolidaciones que se estabiliza el terraplén pero que
nuevamente se debe llevar a cota de corona para poder
cumplir con las cotas de disefio, este volumen no es
reconocido por parte de la Interventoria. (Pag. 38 de la
declaracion)

Por su parte, la doctora CLAUDIA ORJUELA dijo:

(..) en cuanto a las consolidaciones segun las
especificaciones de INVIAS y segun el disefio aprobado con
la interventoria los terraplenes debian tener una altura, eso
lo llaman la cota del terraplén, una altura X, esta altura de
la cota hasta los tres metros, tres mi medio, o los cuatro
metros, cuando se instala el material, imaginense ustedes
todo este material encima de un terreno, por efecto del
mismo peso del material el se va hundiendo, bueno se
hunden las capas abajo, se hunde y aparte de eso cuando
llueve, eso se llama las condiciones de saturacion, se filtra,
el material se filtra entre las piedritas y va bajando, luego
esa cota de terraplén cuando instalen el material hay que
siempre instalar un poco mads de material hasta que quede,
ya se deje de mover y quede en el punto que corresponde.
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Aqui pues no fue la excepcién, en los estudios y diserios
iniciales estaba prevista una consolidacion de 7
centimetros pero para los tramos Sitionuevo- Remolino,
Remolino-guaimaro que eran los que tenian terraplén, para
este no tenia ese rango de consolidacién y segun los
estudios y diserios nuevos por supuesto que como el mas
alto es mayor la consolidacion.” (Pag. 24 de la
transcripcion de su declaracion)

Mas adelante agrego:

DR. DURAN: Pero la interventoria entonces era consciente
de que...?

SRA. ORJUELA: Claro porque aprobé el diserio.
DR. DURAN: Aprobé el diseno, pero se ejecuté asi?

SRA. ORJUELA: Se ejecuté como dice el disefio y las
consolidaciones se dieron como lo aprobaba el diserio,
entonces no pago eso y tampoco les pagd los 7 centimetros
que decia en el otro terraplén de los otros tramos, tan claro,
en el tema de transporte comenté fuente mads cadtico de
todos en realidad, el que mas temor género y el que la bulla
también género, cuando el contratista nos dice, mire
departamento resulta que las actas que me vienen pagando
esta mal liquidadas en la cantidad de transporte y le
decimos al interventor, qué le pasa, pague lo correcto si es
menos paga menos y si es mds, pague mdas...” (Pag. 25
ibidem)

Asi las cosas, el problema viene a ser el de ¢cuanto fue la mayor cantidad
de obra ejecutada por causa de la situacion descrita?, y ello pasa por
responder a la pregunta de ¢cudl fue el nivel de asentamiento o consolidacion
que finalmente se dio por efecto del terraplén y que por lo mismo debid ser
compensado en este?

La Especificacién 220.4.4. del INVIAS, en su paragrafo tercero prevé:

Si por causa de los asentamientos, las cotas de subrasante
resultan inferiores a las proyectadas, incluidas las
tolerancias indicadas en esta especificacién, se debera
escarificar la capa superior del terraplén en el espesor que
ordene el Interventor y adicionar del mismo material
utilizado para conformar la corona, efectuando la
homogeneizacién, humedecimiento o secamiento Yy
compactacién requeridos hasta cumplir con las cotas de
subrasante.

De alli que el Ingeniero CARDONA haya seflalado en su declaracion:
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“SR. CARDONA: Si le queda por debajo debe
complementarlo y volverlo a subir hasta el nivel espetado,
si le queda por encima lo tiene que cortar.” (Pag. 40 de la
transcripcion de su declaracién)

En el caso del sub lite, todo indica que la consolidacion se dio en niveles que
promediaron los 20 centimetros y por consiguiente se puede inferir que la
cantidad de material seleccionado que se tuvo que adicionar para alcanzar la
corona final del terraplén aprobada o aceptada por la Interventoria, no pudo
ser otra que la necesaria para compensar ese promedio de hundimiento del
suelo de fundacién del terraplén.

Al punto sirve traer la declaracion del Ingeniero CARDONA en los siguientes
apartes:

DR. QUINTERO: Para este proyecto cudnto se tenia
estimado en consolidacion?

SR. CARDONA: Segtin los ultimos diserios se han pagado,
se tenian estimado como un promedio de 25 centimetros.

DR. QUINTERO: Perdén, desde el comienzo cuanto se tenia,
inicialmente en los diserios iniciales?

SR. CARDONA: No, no recuerdo exactamente los diserios
originales pero los disefios ajustados si tenian un promedio
que iba dentro de 15-20 centimetros mds o menos.” (Pag.
40 de la transcripcion de su declaracion)

A su turno, el Ingeniero CASADIEGO relato:

“Si nos vamos a los disenos iniciales que se planteaban
entre Palermo y Sitio Nuevo, Ingeocim dentro de eso se
contemplaban asentamientos, mdximo de 7 centimetros sin
embargo los nuevos disernios, se logré evidenciar con los
especialistas que esos asentamientos se generaban hasta
20 centimetros en promedio entonces era imposible que el
Consorcio Ribera Este en el momento licitatorio tuviera en
cuenta esa condicién ya que eso fue producto de un nuevo
diserio, dentro de las condiciones actuales con que se
estaba haciendo la via.

Por ende qué factor generé eso, eso generé que cuando se
llegara a la corona del terraplén el especialista solicité
esperar entre 3, 6 y 8 meses de acuerdo a los tramos
geolégicos del sector, un tiempo para que esos
asentamientos, surgieran, bajaran el terraplén y que no se
reflejaran dentro de la estructura del pavimento, qué se
generé en ese momento, que cuando se presentan esos
acertamientos promedio de 20 centimetros a lo largo de
todo el terraplén, la Interventoria solicita que nuevamente
se llegue a cota de corona, proyectada, por lo que se incurre
en ese gasto del nuevo material para poder garantizar la
cota de corona de terraplén del proyecto, ese volumen no
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fue reconocido por parte del Consorcio ICI, ni de la
Gobernaciéon dentro de las reclamaciones que se
presentaron y fue instalado.

DR. DURAN: Pero ese nuevo volumen, no estaba en los
diserios que aprobé la Gobernacion, el rediserio, fue un
nuevo rediserio?

SR. CARADIEGO: Si, correcto, estaba en los nuevos disefios
contemplado que se presentarias asentamientos por lo que
si estaba contemplado se debian hacer, tener en cuenta
esas cantidades adicionales como mayores cantidades de
obra dentro de la ejecuciéon del Contrato.

DR. DURAN: Los APU que usted dice no previstos, en algiin
momento fueron aprobados por la Gobernacién?

SR. CARADIEGO: En el tema del terraplén desde la
geomalla no fue aprobado, y en el tema del terraplén no se
requiere un APU previsto debido a que ese APU esta
contemplado dentro del Contrato, que es terraplén el item
de terraplén y transporte, y lo que se genera es mayores
cantidades de obra, no un item no previsto nuevo, se
generan mayores cantidades de obra.

Bueno, en ese orden de ideas, dentro de los estudios y
disenos se presenté una tabla con las lecturas de
asentamiento promedio de 20 centimetros adicionalmente
esos asentamientos pudieron ser verificados por las partes
tanto contratistas, Interventoria como Gobernacién debido
a que en el proceso de aprobacion para colocacion de la
estructura de pavimento, cuando me refiero a la estructura
de pavimento me refiero, a las capas granulares de sub
base, base y asfalto, que para poder instalar esta
estructura de pavimentos se requeria que la cota de... del
terraplén que estuviera a la altura de los disefios nuevos
contemplados, con las cotas contempladas en los diserios.
(Pag. 10 de la transcripcion de su declaracion)

Con la anterior declaracion del Ingeniero CASADIEGO coincide la doctora
CLAUDIA ORJUELA, quien refiere:

“..segun los estudios y disenos nuevos por supuesto que
como el mas alto es mayor la consolidacién, oscilaba por
tramité en 30 centimetros, 28 centimetros, 25 centimetros,
20, 18, diferentes centimetros de altura de las
consolidaciones, en ese también hicimos N mesas de
trabajo, el interventor su posicién en este momento fue, es
que ya existe un item de terraplén lo que genera esto son
mas cantidades yo si acaso pago los siete centimetros del
diserio inicial pero no les voy a pagar mas de eso.”

()
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Sacar un promedio se propuso alguna vez en una de las
mesas de trabajo con el supervisor del convenio por parte
de INVIAS se hablaba de 20 centimetros, 21 centimetros,
como en un promedio, pero eso no se pagé jamds se incluyo
en no se reconocieron estas mayores cantidades de la
consolidacién por saturacién.

DR. DURAN: :En ese sentido nunca hubo controversia
sobre las mayores cantidades?

SRA. ORJUELA: Hubo controversia con la interventoria y el
contratista porque la interventoria no quiso pagarles y
reconocerles esos 30 centimetros de material puesto, si, del
mayor material puesto 30, 20, 25 centimetros variaban, o
sea en promedio 20 centimetros, no se los pago. (Pag. 25 de
la transcripciéon de su declaracion)

De esta forma cabe dar por cierto que la consolidacién se dio en un promedio
simplemente aritmético de 20 centimetros a lo largo y ancho de la base del
terraplén de la via Palermo-Sitionuevo, y que de suyo el Contratista agrego
una cantidad de material en su construcciéon para compensarla, puesto que
es sabido que el terraplén alcanzo finalmente la corona prevista en los nuevos
disefios y fue aprobada por la Interventoria.

C.-SOBRE EL PAGO DE LAS MAYORES CANTIDADES DE OBRA DE LOS
ITEMS 2,3Y 5.

De conformidad las consideraciones y las pruebas anteriormente expuestas,
se pudo establecer que el contratista tuvo que ejecutar mayores cantidades de
obra respecto de los ya aludidos items: 2, “Excavaciones varias sin clasificar
de la explanacién, cortes, canales y préstamos”; 3, “Terraplén”, y 5, “Transporte
de materiales provenientes de la excavacién de explanacién, canales y
préstamos para distancias mayores de mil metros (1.000m)”, como
consecuencia de los asentamientos del material de terraplén puesto en la obra.

En este punto del analisis, €l problema a dirimir es entonces:

cEsas mayores cantidades de obra en los items 2, 3 y 5 deben ser
asumidos por el Contratista o se los debe pagar el DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA?.

Lo anterior, por cuanto se observa facilmente que la controversia se contrae a
definir, a la luz del Contrato y de las Disposiciones Generales del INVIAS, cual
de ellas debe asumir la carga financiera de esas mayores cantidades de obra.

La Convocada, sustentada en el dictamen pericial que aporté con su defensa,
y la Interventoria aducen que dichas mayores cantidades de obra deben ser
asumidas por el Contratista por ser de su cuenta y riesgo y el pago debe
hacerse sobre las lineas definidas en las normas de las Disposiciones
Generales adoptadas por INVIAS.

Es claro que las mayores cantidades de obra que se reclaman corresponden a
items contenidos en el Contrato y por lo mismo la controversia sobre su pago
se debe resolver a la luz del Contrato y de las normas legales que rigen los
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Contratos, con la orientacion o el auxilio de las Especificaciones Generales
adoptadas por el INVIAS para la Construccion de carreteras, que aqui hemos
venido invocando.

En las ultimas encontramos los articulos 220.6 y 220.7 dedicados a pago de
los terraplenes, y que por su utilidad se traen de forma textual y en lo
pertinente, a saber:

“220.6 MEDIDA

La unidad de medida para los voliimenes de terraplenes
sera el metro cubico (m3) aproximado al metro cubico
completo, de material compactado, aceptado por el
Interventor, en su posicién final. El resultado de la medida
se debera reportar con la aproximaciéon establecida,
empleando el método de redondeo de la norma INV E-823.

Todos los terraplenes serdan medidos por los voliimenes
determinados con base en las dreas de las secciones
transversales del proyecto localizado, verificadas por el
Interventor antes y después de ser ejecutados los trabajos
de terraplenes. Dichas dreas estaran limitadas por las
siguientes lineas de pago:

a) Las lineas del terreno (terreno natural descapotado,
afirmado existente, cunetas y taludes existentes);

b) Las lineas del proyecto (subrasante o limite inferior de la
subbase, cunetas y taludes proyectados).

No habra medida ni pago para los terraplenes por fuera de
las lineas del proyecto o de las establecidas por el
Interventor, efectuados por el Constructor, ya sea por
negligencia o por conveniencia para la operacion de sus

equipos.

Los rellenos con materiales sobrantes de excavacion o de
derrumbes que se coloquen sobre taludes de terraplenes
terminados no se mediran; su conformacién y compactacién
sera cubierta con los Articulos 210, "Excavacién de la
explanacion, canales y préstamos”, y 211, "Remocién de
derrumbes". No se medirdn los terraplenes que se efecttuien
entrabajos de zonas laterales y las de préstamo y desecho.

No se mediran los terraplenes que haga el Constructor en
sus caminos de construccion y obras auxiliares que no
formen parte de las obras del proyecto.

Tampoco se mediran, ni serdn objeto de pago, los rellenos
que sean necesarios para restituir la explanacion a las
cotas proyectadas, debido a un exceso de excavacion.

220.7 FORMA DE PAGO
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El trabajo de terraplenes se pagard al precio unitario del
Contrato, por toda obra ejecutada satisfactoriamente de
acuerdo con la presente especificacién y aceptada por el
Interventor.

El precio unitario deberd cubrir los costos de escarificacion,
nivelacién, conformacion, compactaciéon y demas trabajos
preparatorios de las dreas en donde se haya de construir
un terraplén nuevo; debera cubrir, ademds, la colocacién,
conformacion, humedecimiento o secamiento Yy
compactacion de los materiales utilizados en la
construccion de terraplenes; y, en general, todo costo
relacionado con la correcta construccion de los terraplenes,
de acuerdo con esta especificacién, los planos y las
instrucciones del Interventor. El precio unitario deberd
cubrir, también, los costos de administracién, imprevistos y
la utilidad del Constructor.

Habra pago separado para los diversos items relacionados
con el desmonte y limpieza; demolicion y remocién; los
cortes de los taludes en media ladera y de los terraplenes
por ampliar y el drenaje de las areas que hayan de recibir
terraplenes, establecidos en los Articulos 200, "Desmonte y
limpieza”; 201, "Demolicion y remocion”; 210 "Excavacion
de la explanacién, canales y préstamos”; 600,
"Excavaciones varias”; y 673 "Subdrenes con geotextil y
material granular”,

También habra pago separado para los trabajos de
empradizacion de los taludes de los terraplenes conforme
se indica en el Articulo 810, "Proteccién vegetal de taludes”,
asi como para el suministro y colocacion de los
geosintéticos a los cuales se hace referencia en el numeral
220.4.2, los cuales se pagaran de acuerdo con la
especificaciéon particular establecida para ello.

Los materiales para los terraplenes y su transporte se
mediran y pagardn de acuerdo con lo indicado en los
Articulos 210, ‘Excavacion de la explanacién, canales y
derrumbes’, respectivamente.

Salvo que el proyecto indique lo contrario, se aplicara el
mismo precio unitario a todas las partes del terraplén.”

Las razones que aduce el Director de la Interventoria para negar el pago del
material ya precisado y de las consiguientes cantidades de mayores obras en
los items 2, 3 y 5 del Contrato, radican en que el pago debe darse entre la
linea superior o de disefio de la corona y del suelo natural e inferior del
terraplén, y que el Contratista no dejé la corona por encima de la linea final
para compensar el asentamiento que se habia previsto.

A folios 39, 40 y 41 de la transcripcién de la declaracién del Ingeniero
CARDONA se lee:

SR. CARDONA. {...)
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También adicionalmente le establece las reglas de juego de
cémo lo va a comprar, se lo dice al contratista, senor sus
limites de pago son el terreno natural, el terreno virgen
antes de colocarle, descapotado obviamente, antes de
colocarle el terraplén y las lineas de diserio, yo les mostré
ahi en la presentacién un dibujito donde habia un area, un
trapecio achurado e café y ese se llama el drea de seccién
de pago o drea de diserio, esa seccién es inmodificable,
usted no se puede salir de ahi usted como interventor debe
garantizar que le quede esa seccion en el proyecto y que si
por algiin motivo el contratista sobrepasa lateralmente esas
dimensiones o esas lineas es un material que no va a tener
reconocimiento.

SR. CARDONA: El proceso constructivo y como lo
demuestra la normatividad le dice, déjeme el terraplén mas
alto porque se va a bajar, ya la norma lo estd diciendo,
déjelo mas altico porque se va a bajar, lo que se busca...
(Interpelado)

DR. QUINTERQO: El contratista lo hizo?

SR. CARDONA: El contratista hizo lo contrario, rellend, ellos
lo dejaron a nivel de corona, no lo dejaron con mayor
volumen y cuando pasé el periodo de consolidacién pues lo
encontraron mds abajo, nosotros acompanamos esas
mediciones, nosotros como interventoria pero eran 2 temas.

A su turno, el Ingeniero Orlando Santiago Cely, en su dictamen pericial
aportado por la Convocada sefiala que “...desde la interventoria se dieron todos
los argumentos al constructor para indicarle que de presentarse mayores
cantidades de obra por asentamiento, debian ser asumidos por su cuenta y
riesgo.” (pag. 414 del documento)

El Tribunal no encuentra concordancia de tales argumentos con las aludidas
especificaciones generales, y cuyos textos se tienen a la vista, pues ninguna
de ellas permite inferir que deba excluirse de la medicién, y de su respectivo
pago, el material que deba adicionarse para compensar la consolidacion del
suelo natural y llevar el terraplén al nivel de la cota subrasante; y si lo dijera
seria contraria a derecho, pues esa adicion esta ordenada en esas
disposiciones y esta encaminada a la adecuada conformacion de la corona de
disefio y a la consecuente satisfactoria terminacion del terraplén, tal como se
lee en el parrafo tercero de la norma 220.4.4 atras comentada.

Los materiales que deben excluirse de medicion y de pago estan taxativamente
sefialado en esas especificaciones, los cuales son i) los terraplenes por fuera
de las lineas del proyecto o de las establecidas por el Interventor, efectuados
por el Constructor por negligencia o conveniencia para la operacion de sus
equipos; ii) los rellenos con materiales sobrantes de excavacion o de
derrumbes que se coloquen sobre taludes de terraplenes terminados; iii) los
terraplenes que se efectiien en trabajos de zonas laterales y las de préstamo y
desecho; los terraplenes que haga el Constructor en sus caminos de
construccion y obras auxiliares que no formen parte de las obras del proyecto;
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iv) los rellenos que sean necesarios por un exceso de excavaciéon para restituir
la explanacién a las cotas proyectadas.

En ninguno de ellos cabe el material que se le ha negado a la Convocante,
pues no hay lugar a encuadrar en cualquiera de los mismos el material que
ella adicioné para compensar la consolidacion o asentamiento de 20
centimetros que se dio en el suelo natural donde se construyé el terraplén de
la via PALERMO-SITIO NUEVO, a fin de dejarlo en su corona de disefio.

Como tampoco hay manera de entender que alguna de esas disposiciones
generales diga que deba excluirse el material, si éste se adiciona cuando el
Constructor no deje €l terraplén por encima de la corona de disefio.

La hipétesis que en sentido contrario plantea el Ingeniero CARDONA, cuando
argumenta que “El contratista hizo lo contrario, rellend, ellos lo dejaron a nivel
de corona, no lo dejaron con mayor volumen y cuando pasé el periodo de
consolidacion pues lo encontraron mas abajo,” no tiene relevancia frente a esas
especificaciones generales, pues la compensaciéon del asentamiento es parte
natural o necesaria del proceso de construcciéon del terraplén, y debe
efectuarse sea dejando el terraplén con mayor volumen por encima de la
corona de disefo, o sea agregandoselo cuando descienda por debajo de la
corona de diseno.

En nada afecta el pago del material adicional, el hecho de que se presente una
u otra situaciéon; menos cuando en palabras del mismo Ingeniero, a su juicio
es mas conveniente la adicién del material cuando el terraplén se deja a nivel
de corona de disefio antes del asentamiento, por cuanto ello permite agregar
un material nuevo y fresco, es decir, justamente en la forma como aqui
sucedio.

Ademas, expresamente acepta que la adicion del material cumplié su cometido
de manera satisfactoria, como atras quedé anotado e incluso se lee en los
siguientes apartes de la transcripcién de su declaracion, visibles a folio 43 de
la misma:

“El contratista hizo lo contrario, rellené, ellos lo dejaron a
nivel de corona, no lo dejaron con mayor volumen y cuando
paso el periodo de consolidacion pues lo encontraron mas
abajo,”

SR. CARDONA: No, no es que me haya separado porque st
me hubiera separado era que hubiera recibido las coronas
por debajo, lo recibi por encima, lo volvi, es mas inste al
contratista para que restituyera nuevamente con
materiales también adecuados, ademas que por la practica
siempre he creido que es mejor rellenar gue no dejarlo por
encima, por qué le digo y eso se aparta un poco de la
normatividad, resulta que cuando usted lo deja por encima
el material va a estar expuesto al paso de los vehiculos
durante mucho tiempo, a la lluvia y esos materiales se
deterioran, en ultimas qué tiene que hacer, volverlo a cortar,
lo que se haya, lo que tenga que, si usted lo deja por debajo
pues rellena con materiales nuevos y de una vez instala la
estructura de pavimento. (subrayas del Tribunal)
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DR. QUINTERO: O sea que usted en algunos casos si se
aparté un poco de la normatividad?

SR. CARDONA: No es apartarse de la normatividad sino de
buscar alternativas viables para el proyecto por eso es el
tema de la ingenieria, si bien ahi hay cosas que _estan
estipuladas dentro de una normatividad, no se esta
haciendo ningtin _acto indebido, se estd es buscando
mejoria. (Subrayas son del Tribunal)

Asi como el articulo 220.6 es diafano en lo que se ha de excluir del pago -
donde no cabe el material aqui reclamado-, el articulo 220.07 es igualmente
claro e inequivoco en lo que si ha de pagarse: “toda obra ejecutada
satisfactoriamente de acuerdo con la presente especificaciéon y aceptada por el
Interventor.”

De modo que a su tenor, el precio unitario debera cubrir los costos de
escarificacion, nivelacion, conformacion, compactacién y demas trabajos
preparatorios de las areas en donde se haya de construir un terraplén nuevo;
debera cubrir, ademas, la colocacién, conformaciéon, humedecimiento o
secamiento y compactacion de los materiales utilizados en la construccion de
terraplenes; y, en general, todo costo relacionado con la correcta construcciéon
de los terraplenes, de acuerdo con esta especificaciéon, los planos y las
instrucciones del Interventor. El precio unitario debera cubrir, también, los
costos de administracion, imprevistos y la utilidad del Constructor. (subrayas
del Tribunal)

Por otra parte, la consolidacion es ciertamente un evento previsible, y asi esta
contemplada en las especificaciones generales en comento, pero esa
circunstancia no la establecen como causal de exclusion, para su mediciéon y
pago, de las actividades necesarias para compensacion, y menos las dejan a
cuenta y riesgo al Constructor. Tampoco la erigen en un riesgo y menos que
ese riesgo deba asumirlo el Contratista, y si asi fuera, seria entonces de cargo
del Departamento, habida cuenta de que la matriz de riesgo definida en el
Contrato se lo asigna en un 100%.

De modo que no es procedente invocar la previsibilidad de la consolidacion del
suelo natural, para excluir de su medicion y pago las obras dirigidas a su
compensacién, por cuanto ni asi se contempla en las estipulaciones generales
aplicadas al caso, y menos en el Contrato; ni esa situacion per se impide su
reconocimiento y pago al contratista, peor aliin cuando la matriz de riesgo
definida en el Contrato determina que el Departamento es quien debe
asumirla en el 100%, tal como atras lo precisé el Tribunal.

Tampoco es aplicable al caso la exclusion de medida y pago sefalada en el
parrafo tres del articulo 220.6, y resefada en el punto i} de los atras
relacionados, que es la que parece invocarse en los argumentos bajo examen,
la cual cobija los terraplenes por fuera de las lineas del proyecto o de las
establecidas por el Interventor, efectuados por el Constructor, ya sea por
negligencia o por conveniencia para la operacién de sus equipos.

Y no es aplicable por la sencilla razon de que no se ha demostrado que el
material reclamado corresponda a terraplén alguno por fuera de las lineas del
proyecto, menos cuando el mismo Interventor ha manifestado que el relleno
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se hizo cuando el terraplén quedo por debajo de la corona de disefno, como
puede leerse en sus declaraciones atras resefiadas, en las dice que “El
contratista hizo lo contrario, rellené, ellos lo dejaron a nivel de corona, no lo
dejaron con mayor volumen y cuando pasé el periodo de consolidaciéon pues lo
encontraron mds abajo,”.

Forma de proceder que por cierto destacé como mas adecuada técnicamente
al comentar “que por la practica siempre he creido que es mejor rellenar que no
dejarlo por encima, por qué le digo y eso se aparta un poco de la normatividad,
resulta que cuando usted lo deja por encima el material va a estar expuesto al
paso de los vehiculos durante mucho tiempo, a la lluvia y esos materiales se
deterioran, en ultimas qué tiene que hacer, volverlo a cortar, lo que se haya, lo
que tenga que, si usted lo deja por debajo pues rellena con materiales nuevos y
de una vez instala la estructura de pavimento.”,

Esa apreciacion, por lo demas y como evidencia de que la Interventoria no le
hizo reproche técnico a la adicién del material reclamado, la explica afirmando
que aceptarlo asi “No es apartarse de la normatividad sino de buscar
alternativas viables para el proyecto por eso es el tema de la ingenieria, si bien
ahi hay cosas que estan estipuladas dentro de una normatividad, no se estd
haciendo ningtin acto indebido, se esta es buscando mejoria.

De suerte que ademas de que no hay prueba o demostracion alguna de que el
material reclamado es de terraplén por fuera de las lineas del proyecto - a) Las
del terreno y b) las del proyecto -, dicho material y el correspondiente relleno
fueron aceptados por la Interventoria, € incluso reconocidos por su Director
como técnicamente adecuados para la obra.

Asi las cosas, para el Tribunal, los argumentos de la Interventoria y de la
Convocada, para justificar el no pago de la mayor cantidad de material
adicionado por la consolidacion del suelo natural, en la construccién del
terraplén de la carretera PALERMO - SITIONUEVO, resultan carentes de todo
fundamento y contradictorios; de modo contrario a la posicion de tales
entidades y en virtud del Contrato, el Tribunal concluye que se deben
reconocer y pagar al Contratista las mayores cantidades de obras realizadas
en razén de esa mayor cantidad material adicionada al terraplén.

Se trata de items previstos en el Contrato, sus precios, como los de todo el
Contrato y lo sefialan las Especificaciones Generales del INVIAS, son a precio
unitario. No sobra decir que por lo mismo son inherentes a la construccion de
la obra, y como el Contrato prevé la posibilidad de variacion en las cantidades
de obras, como es apenas logico en la construccion de las mismas, es legal y
justo que la carga financiera la asuma la parte Contratante.

Al no haberse dado el pago de esas mayores cantidades de obra aqui
precisadas, es evidente que hubo incumplimiento del Contrato de Obra No.
617 de 2013, suscrito entre e DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA y el
CONSORCIO RIBERA ESTE, de donde el Tribunal accedera a la pretension
de la Convocante en ese sentido, como en efecto lo hara en la parte resolutiva
de este laudo.
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D.- SOBRE EL MONTO A PAGAR

El tribunal precisa que para establecer el monto de la obligacion
indemnizatoria es necesario, en primer lugar, determinar la entidad y
magnitud del dafo. Sobre este particular, el Consejo de Estado, mediante
sentencia del 27 de mayo de 2015, exp: 38.600, expuso lo siguiente:

“A propésito de la prueba del perjuicio, es titil advertir que
una cosa es la causaciéon del dano y otra distinta el
quantum del perjuicio irrogado. Sin embargo, lo cierto es
que el dano antijuridico debe demostrarse en el proceso
para que pueda abrirse paso su reconocimiento y la
liquidacién del perjuicio. Por otra parte, la tasacién o
liquidacién del perjuicio depende en cada caso del dario
demostrado’.

Sobre este particular, el apoderado de la parte Convocante emplea en sus
alegatos de conclusion una féormula aritmética, que él mismo expone asi:

“Los perjuicios por el incumplimiento de la obligacién de
reconocer las mayores cantidades de obra por
consolidacion del terraplén ascienden a la suma de cinco
mil novecientos veintisiete millones setecientos sesenta Yy
dos mil doscientos diez pesos M/ Cte. ($5.927.762.210,00).

El anterior valor requiere partir de la féormula geométrica basica que establece
las medidas de volumen como el resultado de multiplicar el largo por el alto por
el ancho. Asi, tendiamos que el numero de metros de largo de la obra fueron
quince mil novecientos metros (15.929,00 mts); el ancho fue catorce punto siete
metros (14,70 mts); y el alto o espesor estaria determinado por la consolidacién
de veinte centimetros equivalente a cero punto dos metros (0,20 mts). Por tanto,
el volumen de la consolidacién seria igual a 15.929 x 14,70 x 0,20 = cuarenta y
seis mil ochocientos treinta y uno metros ctibicos (46.831,00 M3)”.

Si se aplicara la formula aritmética propuesta por el Convocante, usando el
promedio de 20 centimetros de asentamiento, que se desprende de las pruebas
testimoniales que constan en el plenario, podria arrojarse un resultado
distorsionado, ya sea a favor o en contra del contratista. Para entender lo
anterior, a manera de ejemplo, el Tribunal trae a colacion el siguiente caso
hipotético: en una via de 100 kilémetros se hacen tres mediciones de
asentamiento, la primera medida de asentamiento fue de 70 cm; la segunda
de 20 cm y la tercera de 10 cm, el promedio aritmético correspondiente es de
33,333 cm (70+20+10= 100/3= 33,333), pero si en este ejemplo los 70 cm de
asentamiento corresponden a un tramo de 15 kilémetros, el de 20 cm a un
tramo de 30 kilometros y el de 10 cm a uno de 55 kilometros, el promedio
ponderado corresponde a 41 ¢cm (15 km x 70 cm + 30 km x 30 cm + 55 km x
20 cm /100 = 1050 + 900 + 1100 /1000 = 41). Asi, se puede apreciar que el
tramo de 15 kilometros distorsiona por mucho el resultado e, indudablemente,
comportaria a que se reconozca una cantidad de material muy superior a la
realmente instalada.

Por lo anterior, es indispensable saber con precision la consolidacién respecto
de cada uno de los tramos geoldgicos del proyecto, ya que el asentamiento del
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material no ocurre uniformemente, sino que depende de la dureza o fragilidad
de cada segmento del terreno objeto de la obra.

Bajo este entendido, es palmaria la necesidad de una contar con una medicién
técnica del asentamiento del terraplén, a lo largo del terreno de la obra. Sin
embargo, dicha prueba no obra en el sub lite. Todo lo contrario, de
conformidad con la ya referida comunicaciéon DA-886-CRE-03-16 del 17 de
mayo de 2016, dirigida al Consorcio ICI, Interventoria del Contrato, la
Convocante le manifiesta a éste que:

“4.- Asentamientos por consolidacion: Durante la
construccion del terraplén y luego de su finalizacién se hace
necesario implementar una instrumentacién para medir las
consolidaciones  del terraplén de conformidad a lo
expresado en el informe final de estabilidad de taludes. No
se tiene claridad sobre quién debe asumir los costos de la
instrumentacién y si el material de terraplén que se
consolida debe ser objeto de pago.” (Resaltado fuera de
texto)

Del pasaje citado, es evidente que el mismo Convocante reconoce la necesidad
de implementar una instrumentacion para medir las consolidaciones del
terraplén, y no como la manera simple como el Convocante calculo los
perjuicios, tomando como base €l promedio aritmético de los 20 centimetros
de asentamientos (Probado con testigos), para incorporarlos a la férmula
propuesta por él, pues como é! mismo reconocié que “se hace necesario
implementar una instrumentacién para medir las consolidaciones del terraplén
[...] No se tiene claridad sobre quién debe asumir los costos de la
instrumentacion y si el material de terraplén que se consolida debe ser objeto
de pago”.

Asimismo, el Tribunal precisa que no hay prueba validamente aportada al
proceso que suministre la informacién precisa y detallada acerca de la
consolidacion del terraplén en cada uno de los tramos del terreno del proyecto,
pues el inico medio de prueba que podria suministrar datos fue aportado por
la testigo Claudia Orjuela y se trata de un cuadro contenido en un archivo
Excel, en donde aparecen unas mediciones por tramos, dando un consolidado
de 20 centimetros de asentamiento en promedio aritmético (dicho cuadro fue
aportado por la testigo Claudia Orjuela en la USB que obra a folio 317 del
Cuaderno de Pruebas 3).

En cuanto al valor probatorio de este cuadro, el Tribunal comienza por
observar que no hay evidencia de que el Departamento del Magdalena ni la
interventoria del contrato hayan reconocido la informacién contenida en €1, de
manera que se presume que se trata de los calculos y mediciones realizadas
en forma unilateral por la testigo.

Tampoco hay otro medio de prueba en el plenario que sirva de soporte a la
informacion consagrada en el dicho cuadro, como hubiera podido ser alguno
de los documentos contractuales, como, por ejemplo, los estudios previos
definitivos o los ajustados con posterioridad al contrato, el pliego de
condiciones definitivo de la licitacion, las actas de comités técnicos, los
analisis de precios unitarios, etc. Dicho cuadro, como ya se menciond, es tan
solo un documento o archivo tipo Excel, en que no se hace referencia a ningun
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documento técnico o contractual, y en el que no se vislumbra senal de
asentimiento de parte de la interventoria o la entidad contratante.

Otro aspecto que debe ser tenido en cuenta respecto del cuadro de Excel en
comento, es que no esta fechado ni rubricado por su autor. De esta forma, no
hay certeza de si se trata de un documento realizado antes o después de que
efectivamente ocurriera el asentamiento definitivo del terraplén, asi como
tampoco hay claridad de si se trata de un documento realizado por el
Consorcio Ribera Este o por la testigo, con €l fin de ilustrar su declaracion.

En efecto, en relacion con los documentos aportados por los testigos durante
sus declaraciones, el articulo 221 del Cédigo General del Proceso dispone que:
"La recepcién del testimonio se sujetara a las siguientes reglas: [...] 6. El testigo
al rendir su declaraciéon, podra hacer dibujos, gréficas o representaciones con
el fin de ilustrar su testimonio; estos serdan agregados al expediente y seran
apreciados como parte integrante del testimonio. Asi mismo el testigo podra
aportar y reconocer documentos relacionados con su declaracion”.

Asi, con fundamento en la norma citada, el Tribunal precisa que el cuadro de
Excel aportado es de aquellos documentos o representaciones que ilustran la
declaracién de la testigo y que, por lo tanto, se deben tener como una
extension misma de la prueba testimonial, siendo que el hecho que se
pretende probar mediante dicho cuadro, el asentamiento del terraplén a lo
largo de los tramos geolégicos del proyecto, es un hecho de caracter técnico y
requiere, asimismo, de un medio de prueba técnico que lo acredito, como un
dictamen pericial o un documento contractual.

Por lo expuesto, el Tribunal sefiala que el mencionado cuadro de Excel no
puede ser teniendo como prueba en contra de la Convocada, maxime cuando,
como se ha insistido, no cuenta con el asentimiento de esta ni de la
interventoria, carece de soportes técnicos y contractuales y, ademas, fue
objetado por la parte Convocada, en la oportunidad en que fue aportado.

Vale la pena recordad en este punto que, en materia contractual, la carga de
la prueba corresponde a quien alega haber recibido el dano, en este caso al
contratista, y es mas exigente, en cuanto a los medios de prueba que deben
emplearse para su acreditacion. Esto, en consonancia con lo expuesto por el
Consejo de Estado, mediante sentencia del 10 de agosto de 2016, exp: 49.864,
en la siguiente forma:

“.. en el escenario del contrato estatal, la prueba del dano
contractual, aunque no esta sometida a una tarifa legal, se torna
mds exigente, puesto que -en casos como el que ahora ocupa la
atencion de la Sala- el contratista ademas de probar la causa del
dario tiene que allegar al proceso las pruebas de su ocurrencia,
siendo una de ellas el mayor gasto en la ejecucién del contrato,
la cual debe acreditar con base en sus respectivos soportes y
registros contables.

La prueba del darno contractual se encuentra a cargo del
contratista que lo alega, de conformidad con el articulo
177 del Cédigo de Procedimiento Civil, norma aplicable en el
presente proceso, teniendo en cuenta que, ademds de cumplir
con sus obligaciones legales en materia de las normas de
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contabilidad, el contratista estd sometido a la especifica
obligacién de elaborar las actas de obra para el cobro del precio
del contrato y de expedir las facturas correspondientes de
acuerdo con la realidad econémica de la ejecucién contractual,
por manera que, por principio, se encuentra a su alcance el deber
de probar los costos o los gastos que alega como constitutivos del
mayor valor en la ejecucién de la obra.

Como consecuencia, en el evento de un proceso judicial
entablado a través de la accion contractual se estima que el
contratista que tiene la calidad de comerciante estd en posicion
de desglosar y demostrar los costos y gastos que configuran el
dano y constituyen la base para la estimaciéon de los perjuicios
que alega como causados”.

La manera como la Convocante calcul6o el monto del perjuicio por las mayores
cantidades de obra por consolidacién del terraplén solo fueron plasmadas y
explicadas y determinadas en el escrito de alegatos de conclusion, toda vez
que en el escrito de la demanda en su version reformada nada se dijo respecto
de ello, con lo cual la Convocada no tuvo oportunidad de conocer y controvertir
tales calculos, asi como tampoco la forma en que se llegd al monto pretendido.

Finalmente, al no haberse probado plenamente el monto del dario, el Tribunal
determina que no es procedente la prosperidad de la pretensiéon Primera de
condena de la reforma de la demanda, en lo concerniente al pago de las
mayores cantidades de material de terraplén derivadas de los asentamientos
por consolidacion, en la forma solicitada por la Convocante.

5.5.4.- INCUMPLIMIENTO POR EL NO PAGO DE LOS DESvios
VEHICULARES

En el punto, la Convocante aduce incumplimiento por el no pago de los desvios
vehiculares para construccién de obras de drenajes de paso de agua de
escorrentia y de cafios provenientes del rio, tal como lo establece la
especificacion INVIAS, por valor de $ 4.288.035.030 o lo que resultare probado
en el proceso. Las partes y el Ministerio publico se manifestaron asi:

A.- RAZONES EN QUE SE FUNDA

El Consorcio no agregd nada distinto en el libelo de la demanda, empero si lo
hizo en los alegatos de conclusién, en donde en resumen sostiene que:

-Qued6 demostrado que los desvios vehiculares eran obras adicionales
necesarias para la ejecucién del Proyecto, por lo que correspondia al
Departamento asumir el valor respectivo, segun la Matriz de Riesgo, y fueron
aceptados por la Interventoria y el Departamento con ocasién de la aprobacion
del Plan de Manejo de Trafico, que en comunicacion del 6 de julio de 2016, del
INVIAS 3795-2013-703, firmado por aquél se manifiesta que “Nuestro
especialista aprueba el PMT enviado por la Gobernacion del Magdalena, para
que este sea implementado obligatoriamente dentro del desarrollo de la obra”.
(folio 344 del Cuaderno de Pruebas 3).

.1
CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA - CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION



TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
CONSORCIO RIBERA ESTE CONTRA DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA
EXPEDIENTE 5358

- La necesidad de ejecutar desvios vehiculares tienen su causa en la
estructura de las obras de drenaje para el Proyecto, que no fueron materia de
un Volumen dentro de los Estudios Iniciales.

- El testigo Carlos Casadiego expuso y contextualizdé la procedencia de las
obras de drenaje mediante Box Culverts123, asi como la necesidad de
implementar desvios vehiculares. (Folio 7 del Cuaderno de Transcripciones)

- La discusiéon entre las Partes se traba, precisamente, en la forma en que
debian ejecutarse los desvios. No se controvierte la necesidad de implementar
un Plan de Manejo de Trafico para ejecutar las obras de estructura de drenaje,
ni la pertinencia conceptual de realizar desvios vehiculares. Lo que afirma el
Departamento es que estos se encontraban contemplados en los Estudios
Iniciales del INVIAS y, adicionalmente, que se efectuaron en la forma
propuesta por el Consorcio y no bajo la alternativa que formuld la Convocada.

- La anterior declaracion, contrastada con el contenido de los Estudios del
INVIAS y los del Consorcio, permite desestimar el primero de los argumentos
de defensa de la Convocada, segiin el cual los desvios vehiculares se
encontraban previstos al tiempo de la celebracion del Contrato y que por eso
no habria lugar a su reconocimiento econémico. Lo cierto es que se tratd de
un capitulo nuevo motivado por el calculo final de las estructuras drenaje, que
se conoci6 con ocasion de los Estudios preparados por la Convocante.

El segundo punto de la diferencia se refiere al procedimiento de desvio
vehicular efectivamente adelantado por el Consorcio. Este procedimiento fue
expresamente incorporado en el capitulo 5 del Plan de Manejo de Trafico, que
consistié en la construccién de un terraplén que haria las veces de via alterna
y provisional, para desviar por ese camino el transito de vehiculos mientras se
realizaban las obras de estructura de drenaje. Una vez concluidas estas obras,
la via intervenida seria liberada y se procederia al desmonte del terraplén.

En desarrollo de lo anterior, mediante comunicacién INVIAS 3795-2013-703
del 6 de julio de 2016 la interventoria, a su vez, ordené al Consorcio ejecutar
el PMT aprobado y dio cuenta de esta orden al Departamento.

No obstante, luego de la aprobacion del Plan de Manejo de Trafico por parte
del Departamento, la entidad Convocada exigié que los desvios vehiculares se
realizaran bajo un procedimiento diferente. Este consistia en tapar e intervenir
media calzada en una de las direcciones, al tiempo que se utilizaba el otro
carril para el transito en ambos sentidos. Concluida la intervenciéon sobre uno
de los carriles, se liberaba para que sirviera de trafico en ambos sentidos y se
pasaba a intervenir el restante.

El procedimiento finalmente ejecutado fue el propuesto por el Consorcio en su
PMT y no el que posteriormente exigié el Departamento a instancias de la
Interventoria, lo que se explica en las razones técnicas y de seguridad,
acreditadas por los testigos en el curso de la etapa probatoria.

La exigencia de la Convocada de ejecutar un procedimiento de desvio diferente
al aprobado, resulta inaceptable por las causas que ya se han desarrollado en
esta secciéon del alegato, y supone un desconocimiento de su deber de
coherencia y rectitud exigible conforme a la prohibicion de venire contra factum
propium o doctrina de los actos propios.
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El Consorcio se encontraba plenamente legitimado para reclamar el valor de
los desvios realizados, mas aun cuando en este punto resulta indiscutible que
se tratd de una obra adicional derivada del capitulo nuevo sobre el Volumen
de las estructuras de drenaje.

B.-RAZONES DE LA DEFENSA

E]l DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA se opone a esta pretension, al igual
que lo hace contra todas las demas, y aduce, como excepcion, que desconoce
hechos que extinguen los derechos que se solicitan ser declarados, tales como
la suscripcion del Otrosi Modificatorio No.6 del Contrato de obra 617 de 2013.
Da como razones de la misma, tanto en la contestacion de la demanda como
en los alegatos de conclusién, numeral 6 del literal G, capitulo II de los
alegatos de conclusién, basado en el dictamen de la Sociedad Colombiana de
Ingenieros, de cuyos apartes pertinentes y transcritos en extenso concluye
que la necesidad para el Consorcio de llevar a cabo los desvios vehiculares es
consecuencia de haber ignorado las advertencias que en su momento le hizo
la Interventoria, en el sentido de que esas obras y las cantidades de
actividades para su construccion no hicieron parte del Contrato de obra, y que
debian ser asumidas por su cuenta y riesgo, asi como que el proceso
constructivo que debia seguirse era por medias calzadas segliin se infiere de
los disefios al no haberse contemplados los desvios de trafico por fuera del
corredor vial para adelantar los 58 cruces derivados de las obras de drenaje.
Cita al respecto la comunicacién INVIAS 3795-2013-167, folio 546 del
cuaderno de pruebas No. 2, y concluye sefialando que por ello la Convocante
no puede ahora pretender que le sean reconocidos costos que tienen como
fuente su propia culpa y negligencia al momento de ejecutar la obra.

C.-CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico expone que en relacién al pago de las obras adicionales,
diferencias en precio, material e instalacién de malla biaxial 100, mayor
cantidad de terraplén - estabilizacién -, y desvios viales no se demostré, al
grado de certeza, que hubieran sido aprobadas por la Interventoria, lo que
impide que se reclame en esta instanciay bajo el titulo de del incumplimiento
o de la ruptura del equilibrio contractual, en cuanto a prestaciones cumplidas
dentro del escenario contractual, sin que existiera acuerdo de voluntades.

A pesar de que los referidos items se hubieran usado en la ejecuciéon de los
disefios finalmente aprobados, esa circunstancia no imponia reconocimiento
automatico, pues demandaba previamente informar justificadamente, validar
y aprobar, de ahi que Interventoria no los hubiera aprobado. Al no haberse
hecho asi, la reclamacion debié hacerse al amparo del enriquecimiento sin
causa en razon a que el Tribunal soélo estd facultado para resolver
controversias contractuales.

D.- SITUACION PROCESAL DEL ASUNTO

Consta en el plenario con total certeza y sin controversia alguna que la
Convocante construyé una via alterna en forma de desvios vehiculares para
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construir las obras de drenajes de paso de agua de escorrentia y de cafios
provenientes del rio, consistentes en 58 cruces, correspondientes a 11 cafos
y 47 boxcoulverts, en el desarrollo o ejecuciéon de la obra mejoramiento de la
via Sitio Nuevo-Remolino- Guaimaro, en el DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA, materia del Contrato 617 objeto de este proceso.

Mediante comunicacién DA-642-CRE-01-16, ampliada mediante la DA 669-
CRE-01-16, de 15 de febrero de 2016, la Contratista solicité “de manera
formal” al Departamento la inclusiéon de la construccién y pago de esos
desvios, cuyo costo total establecié en $4.288.035.030.50.

De esa comunicacion y de todo el acervo probatorio pertinente emerge con
igual certeza y sin discusion entre las partes que tales desvios vehiculares no
hicieron parte de las obras y actividades objeto del Contrato 617 bajo examen.
Baste traer a colacién apartes pertinentes al tema de la Declaracion del
Ingeniero CARDONA, visible a folios 8 y 9 de su transcripcion, en los que
palabra por palabra se lee:

“Desvios vehiculares para construccién de obras de
drenaje, respecto a eso, nosotros le dimos respuesta al
contratista sobre su reclamacién o la construccién de
unos desvios que ejecutdé cuando estaba construyendo la
obra de desafueras de drenaje”

“...de todas maneras el contratista ejecuté esta actividad
bajo su propio riesgo porque nosotros claramente le
advertimos que no iniciara ese trabajo”

Ante esa situacion juridica la Actora pretende justificar su pago, en primer
lugar, bajo el titulo de la necesidad y de indispensable de los mismos para la
construccion de los cruces en mencién (De 11 cafios y 47 boxcoulverts), e
invocando al efecto el articulo 105.12.2 del Capitulo 1 de las Especificaciones
Generales del INVIAS; en segundo lugar, en la aprobacion del Plan de Manejo
de Trafico (PMT) por el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA y el INVIAS.

Elnumeral 105.12.2 de las Especificaciones Generales del INVIAS ciertamente
prevé que “Si por necesidades surgidas durante el desarrollo de las obras se
hace indispensable, para la circulacién del transito ptblico, la construccion de
desvios provisionales o de accesos a tramos parcial o totalmente pavimentados,
su construccién serd objeto de reconocimiento pecuniario a los precios unitarios
previstos en el Contrato o a los no previstos que se pacten con el Instituto
Nacional de Vias”

De suerte que aqui hay norma especial que exceptia esta situacion de la
jurisprudencia del Consejo de Estado, en cuanto a la necesidad de la obra que
se hubiere realizado por fuera del Contrato para reconocer, toda vez que se
autoriza el pago de los desvios pero bajo la condicion de que resulten
indispensables o necesarios, y asi lo admite la Interventoria en tanto
justamente invoca dicha norma en su declaracion, en apoyo de su decision de
no autorizar el pago reclamado.

Por lo tanto, el problema se contrae a la pregunta de si ¢los desvios vehiculares
materia de esta pretension fueron necesarios o no?
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La necesidad que aduce la actora la finca en la estructura de las obras de
drenaje para el Proyecto en las razones técnicas y de seguridad, a las que en
verdad se refieren varios de los testigos.

Pero considerando tales razones técnicas, realmente son de conveniencia,
como quiera que se refieren a ofrecer mejores condiciones de seguridad para
los usuarios, de mayor eficiencia y celeridad en la ejecuciéon de la obra, frente
a la otra opcién que le senal6 la Interventoria, descrita como el uso de medias
calzadas, la cual explicé asi el Director de ésta, Ingeniero CARDONA:

“..nosotros le difimos que podia trabajar por medias
calzadas, porque es que si recuerdan en la grdfica anterior
la corona de terraplén estaba disefiada con un ancho de
14.70, digamoslo a esa altura y como lo observan ahi en la
grdfica donde se ve que el rectangulo gris es la obra de
drenaje tipo box-culvert y el trapecio cafecito es el terraplén,
el contratista pudo facilmente haber trabajado en esos 7.90
por medias calzadas y haber garantizado el libre trafico sin
ninguna dificultad, sin embargo él tomé su decision, lo hizo
a su manera, nosotros le advertimos ahi la trazabilidad de
todas esas advertencias de que lo trabajara por medias
calzadas e hizo los desvios.”

Por lo tanto el Contratista tenia otra forma o procedimiento para el manejo del
trafico vehicular, distinta a la de los desvios, y asi lo acepta en sus
planteamiento, de modo que su decisién de construirla no estuvo determinada
por una situaciéon de necesidad o de lo indispensable de ellos, si no de
ponderacion o comparacion de dos soluciones, comparaciéon que el Contratista
hizo sobre criterios de seguridad vial, de eficiencia y eficacia, como se lee v.
gr. en los siguientes apartes de la transcripcion del Ingeniero CASADIEGO,
pagina 42;

“DR. BERROCAL: De nuevo un momentico, por qué no ha
acogié, por qué no acogieron lpa opcién planteada por la
interventoria?

SR. CARADIEGO: Bueno, para dar claridad a eso, esa
opcion no se acogié debido a que uno, habian sectores
donde tenian 3.5 metros de ancho del corredor asi que no
se podia hacer un corte de mitad y dejar un metro porque
un carro no cabia por ahi precisamente por esa
especificacion.

Otra adicional es que en los tramos también donde habia 6
metros de pronto se podian dejar 3 metros de paso
vehicular sin embargo, el terraplén existente no tenia las
condiciones de material adecuado ni las especificaciones
que requeria por parte de INVIAS entonces, o las
especificaciones de INVIAS entonces era un riesgo poner a
pasar los vehiculos sobre ese tramo porque podria
presentar desestabilizacion y podria haber un volcamiento
de los vehiculos al momento de ese tramo.

Adicional a ese en época invernal el tramo existente que
tiene material no adecuado no presenta materiales
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granulares sino que son altamente cohesivos o sea que eso
genera un terreno totalmente plastico-arcilloso, genera
deslizamientos en los vehiculos que corren por el sector y
eso podria generar también un posible accidente o un punto
focal de accidentalidad entonces bajo esas premisas y de
acuerdo a lo que exige el manual de INVIAS, porque esto no
nos lo inventamos nosotros, esto esta dentro del Manual de
Senializacion Vial y Seguridad Vial dentro de ese contexto
garantizando la seguridad de los usuarios que era
primordial se definieron estos desvios provisionales para el
trdfico vehicular.

DR. BERROCAL: Esos se lo expusieron a la interventoria?

SR. CARADIEGO: Si y precisamente quedd plasmado en el
PMT como alternativa definitiva.

DR. DURAN: Contractualmente y legalmente, qué
autorizaciones requiere el PMT en esta obra?

SR. CARADIEGO: Qué autorizaciones?

DR. DURAN: Si, por decir ustedes elaboran el PMT, se lo
pasan a interventoria pero hay otra autoridad por ejemplo
de transito que revisa ese PMT y le da el visto bueno para
que se pueda ejecutar?

SR. CARADIEGO: No, la autorizacion se da bajo la
Gobernacién del Magdalena y con revisién del Consorcio ICI
que es interventoria.

DR. QUINTERO: La propuesta de interventoria a su juicio
por sus condiciones y en relacién con este plan de manejo
de trafico de transito era insegura o usted cémo la
considero?

SR. CARADIEGO: Si, dentro del planteamiento se presenta
que aunque es posible realizarla esta presenta inseguridad
ya que se expone a los vehiculos, al paso sobre un
carretearle totalmente angosto y que no cumple con las
condiciones de material o especificaciéon vial que exigiria un
terraplén conformado, adicional a eso el tema de ola
invernal que es bastante pronunciado en este sector genera
deslizamientos en los vehiculos que podrian ocasionar
volcamientos en ese sector en caso que se presentara und
precipitacién de lluvia.

DR. QUINTERO: A ver si usted sabe sino pues, si era mas
barata y no generaba una oposicién a la interventoria por
qué el Consorcio Ribera inexistié en hacer un desvio
diferente al propuesto por el interventor?

SR. CARADIEGO: Bueno, inicialmente el tema de seguridad
vial que es primordial para nosotros como constructores ya
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que somos los responsables que estamos en el corredor y
somos los que debemos garantizar esa seguridad vial,
mientras se ejecutan las obras eso era primordial por parte
del Consorcio Ribera Este garantizar esa seguridad vial y
segundo en temas de tiempo, proyectados dentro del
programa de ejecuciéon esa alternativa iba a generar una
duplicacién en la ejecucién del tiempo de esas obras de
drenaje.

Por qué, porque era necesario inicialmente cortar, fundir,
construir el acero, el concreto y fundir media parte esperar
los tiempos de fraguado, esperar los tiempos de resistencia
que son de 28 dias, 15 dias para verificar si el concreto ya
cumple con la especificacion requerida por parte de la
normativa y posterior a eso, volver a trdfico por este sector
Yy nuevamente abrir el otro sector y esperar esos mismos
tiempos, eso qué generaba, un doble tiempo de ejecucion de
esas actividades por lo que la alternativa de hacer un
desvié provisional era mucho mds eficiente en temas de
tiempo, de ejecucién de obra.”

A su turno, sobre el ancho de la via y la factibilidad del uso de medias
calzadas, el Ingeniero CARDONA expuso €l punto de vista de la Interventoria
en ¢l aparte antes transcrito, antes del cual habia dicho que:

“...no se siguid el procedimiento, ahi dice el Contrato que
tenia que solicitarle al interventor con 15 dias de
anticipacion el permiso de la ejecucion de esas obras y no
se hizo, ademas el contratista inici6é practicamente en todo
el ano 2015 los rellenos del terraplén, se llegé a una cota
digamoslos casi a un avance del 60, 70% del terraplén y
una vez tenia esos terraplenes, digadmoslo por la insistencia
de la interventoria también la insistencia de las entidades
llamese INVIAS y Gobernacién se vio forzado a iniciar las
obras de drenaje a finales del 2015.”

Lo necesario o indispensable es lo que no puede faltar, lo que no puede
sustituirse, y en este caso no aparece dada esa situacion respecto de los
desvios en cuestion, ya que en el debate aparecen dadas como ciertas dos
opciones, respecto de las cuales lo que se controvierte es lo relativo a las reales
condiciones de las mismas y la consiguiente conveniencia de usar una u otra,
lo cual no encuadra en la norma invocada por la Actora para reclamar el pago
de tales desvios.

No es del caso entrar a establecer la realidad de dichas opciones o quien tiene
la razon, puesto que ello resulta irrelevante frente a la norma citada, menos
cuando el Contratista fue quien se decidid motu proprio por una de ellas, bajo
sus propias razones o criterios, de los cuales no hay motivo para asumirlos
como los unicos validos y que ellos son suficientes para deducir de forma
inequivoca que su opcién fue realmente necesaria o indispensable.

Por otra parte, el Tribunal no encuentra que ¢l DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA, como Contratante, hubiera autorizado formalmente las obras
de dichos desvios, 0 que hubieran sido incluidas en el Contrato en cualquiera
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de las oportunidades que hubo para ello, como fueron las varias
modificaciones que de mutuo acuerdo se le hicieron mediante los otrosi
conocidos.

De ninguna forma la aprobacién del PMT por parte suya y de la Interventoria
se puede asumir como autorizaciéon de tales obras, como quiere hacerlo ver la
Convocante, pues sustancialmente son aspectos o cosas muy distintas, toda
vez que en cualquier evento o manera de encausar ¢l trafico de la via, el
Contratista tenia que garantizar la normalidad y seguridad del transito
respectivo, por ende estaba obligado a establecer un PMT, el cual de suyo
requeria aprobacion de las autoridades competentes.

Lo anterior significa, y nada indica lo contrario, que el PMT no le fue impuesto
al Contratista y menos antes de que éste optara por el uso de los desvios
vehiculares, por manera que solo podria haberse tomado como una
autorizacion implicita, que es lo que en el fondo se aduce en la demanda, si
hubiere sido a la inversa, esto es, que el PMT lo hubiera elaborado el
Departamento y la Interventoria previamente y los desvios vehiculares
hubieren sido consecuencia del mismo, lo cual no ocurrié ni es lo que
comunmente sucede.

Por consiguiente, ante la ausencia de la necesidad prevista en el articulo
105.12.2 de las Especificaciones Generales, y de autorizacion de la
Contratante para las obras de los desvios vehiculares en comento, no se
genera obligacion contractual alguna a favor del Contratista por causa de los
desvios vehiculares que reclama, de alli que no hay lugar al incumplimiento
reclamado en esta pretension y que deba negarse como en efecto se hara en
la parte resolutiva de esta providencia.

E.-DE LA EXCEPCION PROPUESTA POR LA CONVOCADA

De esa forma, no es necesario examinar la excepcion propuesta por la
Convocada respecto del Otrosi No. 6, por no existir obligacién sobre el item en
comento, que deba ser considerada por el Tribunal con el fin de determinar si
fue objeto o no de la renuncia por parte del Consorcio, que se aduce en dicha
excepcion.

5.5.4.- PRETENSION SUBSIDIARIA DE LA NOVENA.

Solicita la Convocante que se declare que la realizacion de las obras anteriores
cuyo pago se solicito a través de los Oficios DA-886-CRE-03-16 del 17 de mayo
de 2016 y DA-1681- CRE-01-17 del 18 de abril de 2017 desequilibraron la
ecuacion contractual en contra del CONSORCIO RIBERA ESTE.

Las obras aludidas son las ya relacionadas en la pretension antes examinada,
esto es, 1) Nuevos estudios y disefos; 2) la diferencia de precio en el item de
suministro y colocacién de Geomalla Biaxial BX 100 — producto de los nuevos
disefios elaborados por el contratista-, para refuerzo de terraplén, en
comparaciéon con la Geomalla Biaxial para separaciéon de capas granulares
contemplada en el Contrato; 3) el material de terraplén seleccionado que se
adicion6 para compactar los efectos de la consolidacion, sobre la corona del
terraplén, y que son necesarios para poder colocar la estructura de pavimento;
4) los Desvios vehiculares para construccion de obras de drenajes de paso de
agua de escorrentia y de cafios provenientes del rio.
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Luego de discurrir sobre el marco teérico de la ecuacion contractual y el
consiguiente equilibrio econémico en los Contratos, asi como sobre las
eventualidades ocurridas en el devenir del Contrato, concluye que debido a
los nuevos disefios se generaron mayores cantidades de obra no contempladas
en el presupuesto inicial y que ello y otras circunstancias imprevistas,
generaron “que la realidad contractual variara drasticamente, lo que produjo un
nuevo reajuste de los instrumentos contractuales, en los términos, condiciones
de los estudios nuevos y de la ejecucion misma de la obra, es decir, se genero
un rompimiento del equilibrio econémico y financiero del Contrato, que, en lineas
generales, rompe el principio de reciprocidad en las prestaciones que lo
sustenta.” (Pag. 35 de la demanda)

En los alegatos de conclusion, la Convocante aborda en extenso la
Jjustificacion del pago de cada uno de las obras o items atras referidos, pero
en orden a demostrar el incumplimiento de dicho pago, empero no hizo
mencién alguna sobre esta pretensidon novena subsidiaria, es decir, sobre el
pretendido desequilibrio econémico.

La Defensa, luego de controvertir los fundamentos de los pagos en que se
sustenta la pretension, termina diciendo que no existe desequilibrio
economico del Contrato que pudiere haber causado un enriquecimiento
injustificado del Departamento, y un empobrecimiento correlativo del
CONSORCIO RIBERA ESTE como contratista.

El Ministerio Publico, por su parte considera que el incumplimiento y
restablecimiento de condiciones econdémicas son dos fuentes de derecho
diferentes. La primera implica un comportamiento antijuridico de la parte
Contratante que cause dafos al Contratista, susceptibles de ser reparados; y
la segunda implica una circunstancia posterior a la celebracién del Contrato
imposible de prever por las partes, que rompe la conmutabilidad del negocio
juridico (una actuacién de la Contratante, una decisiéon normativa, o por la
imprevision) y halla fundamento en el principio del no enriquecimiento sin
causa.

Que salvo lo concerniente a los disefios nuevos por la ola invernal de los afios
2010 y 2011, los demas items deben resolverse segin la teoria del
incumplimiento contractual por edificarse en una racionalidad y no en un
hecho del principe, ni del ejercicio de un poder excepcional, de la imprevision
o la prevision que hubiere afectado la economia contractual.

En cuanto a los disefios nuevos, el incumplimiento fue del Contratista, por no
haber usado los medios juridicos para que se asumieran las medidas
necesarias de cara a la presentacion de su propuesta al momento de la
licitacion, pues el principio de planeacién funciona en dos vias y los defectos
en el cumplimiento de la obligacién de la Contratante en este punto, se
resuelven antes de que se presenten las propuestas.

La jurisprudencia tiene por sentado que el desequilibrio que debe ser reparado
es el que causa un perjuicio o menoscabo econémico grave, de suerte que no
es cualquier grado de desbalance, sino el que genera una afectacion
significativa en la contraprestaciéon de una de las partes del Contrato.
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Asi lo ha reiterado el Consejo de Estado, v.gr. en sentencia 29 de enero 2018,
en tanto sefnala “debe recordarse que en todos estos eventos que pueden dar
lugar a una alteraciéon del equilibrio econémico del Contrato es indispensable,
para que se abra paso el restablecimiento, la prueba del menoscabo y de que
este es grave y que ademads no corresponde a un riesgo propio de la actividad
que deba ser asumido por una de las partes contractuales.”17°

En cuanto al titulo o situacién que lo puede generar, en la misma providencia
precitada se recalca que “Las circunstancias determinantes de la alteracién del
equilibrio econdémico del Contrato, como suficientemente se sabe, pueden
derivarse de hechos o actos imputables a la Administracién o al contratista,
como partes del Contrato, que configuren un incumplimiento de sus
obligaciones, de actos generales del Estado (hecho del principe) o de
circunstancias imprevistas, posteriores a la celebracién del Contrato y no
imputables a ninguna de las partes.”

A los consabidos eventos se adiciona la no ocurrencia dentro del desarrollo
del Contrato de situaciones que permitieran corregirlo o subsanarlo, bajo el
titulo de factor de oportunidad, de modo que “ademds de la prueba de tales
hechos es preciso, para que prospere una pretensiéon de restablecimiento del
equilibrio econémico del Contrato en virtud de cualquiera de las causas que
pueden dar lugar a la alteracién, que el factor de oportunidad no la haga
improcedente.” 171

La parte que se considera afectada debe entonces demostrar no solo la
existencia del desequilibrio econémico, sino también su alcance dentro de la
ecuacion contractual, y se observa que en el presente caso, no se demuestra
su existencia y por ende no sefiala y menos se acredita la magnitud de grave.

En el libelo solo se aducen unas actividades y obras y sus respectivos montos
como no pagados, lo cual, ademas de enmarcar la situacion en el campo del
incumplimiento antes que en el del desequilibrio econémico, no es suficiente
per se para acreditar el desequilibrio, puesto que no hace la correlacion con el
monto total del Contrato y el indice de riesgo.

5.6.- PRETENSION DECLARATIVA DECIMA Y DE CONDENA
Esta pretension es del siguiente tenor:

"DECIMA. Que se declare el rompimiento de la ecuacién
contractual, a favor del CONSORCIO RIBERA ESTE, en razén de
la mayor permanencia en obra -tal y como se demuestra en las
Actas de Recibo Parcial de Obras Nos. 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28,
29, 30, 31, 32, 33, 34 y 35- a partir del 1 de marzo del 2017
teniendo en cuenta los factores de personal y magquinaria,
derivada de la no autorizacién para trabajar en nuevos tramos,
por la ausencia de cantidades e items nuevos”.

170 Sentencia de29 de 2018, Radicacion 680012333000201300118 01 (52.666),
Secciéon Tercera. consejero ponente doctor JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.

171 Ibidem
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Con relaciéon a esta pretension décima de la Reforma de la Demanda, el
apoderado de la parte Convocante, bajo el titulo de "SEXTO INCUMPLIMIENTO:
EL DESCONOCIMIENTO DE LA MAYOR PERMANENCIA EN OBRA"72, expuso en
sus alegatos de conclusion lo siguiente:

"También se demostré que el Consorcio tuvo una mayor
permanencia en obra, relacionada con la mora del
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA en el pago de los valores
correspondientes a las actas de recibo parcial de obra 22 a 35
(en adelante también las ‘Actas Parciales'). Esta situacién
justifica la reclamacion del valor respectivo, en la medida en que
la mora del Departamento y su negativa a suspender el Contrato
por falta de recursos fueron la causa directa de la mayor
permanencia.

Durante los meses de enero a julio de 2017, el Consorcio no conté
con los recursos materiales Yy financieros para emplear
eficientemente el personal y la maquinaria dispuestos para el
Proyecto. La falta de pago oportuno por parte del Departamento
afecté el flujo de caja de la Convocante, lo que dificulté
enormemente la adquisicion de los materiales e insumos
requeridos. En consecuencia, la Convocante desarrollé sus
labores a media marcha y en los pocos tramos que le eran
autorizados, de suerte que los plazos del Proyecto tuvieran que
ampliarse™73,

En atencién de lo manifestado por el apoderado del CONSORCIO RIBERA
ESTE y en observancia del texto mismo de la pretension sub examine, se
establece que el objeto de esta es que: "se declare el rompimiento de la ecuacién
contractual”, ya que hubo una mayor permanencia en obra del contratista,
derivada de la falta de pago oportuno respecto de las actas de recibo parcial de
obra nameros 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34 y 35 y la falta
de autorizacion para trabajar en otros tramos del proyecto, por parte de la
entidad contratante.

El problema juridico que subyace del petitum es: ¢Hubo un rompimiento del
equilibrio econémico del Contrato de obra publica numero 617 de 2013,
causado por la mayor permanencia en obra del contratista, que, a su vez, se
debié a que la entidad contratante no pagé en tiempo las actas de recibo parcial
de obra numeros 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34y 35y,
asimismo, no autorizé la realizaciéon de trabajos en otros frentes de obra del
proyecto?

172 Alegatos de conclusién de la parte Convocante, p. 87.
173 Alegatos de conclusién de la parte Convocante, p. 87.
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En primer lugar, es preciso resaltar que en lo sefialado por la Convocante
acerca de haber desarrollado “sus labores a media marcha y en los pocos tramos
que le eran autorizados, de suerte que los plazos del Proyecto tuvieran que
ampliarse”, debid el contratista, al momento en que se amplio el plazo del
Contrato, mediante el Otrosi modificatorio del Contrato subsiguiente al periodo
de la mayor permanencia en obra pretendida, haber dejado la constancia de
que se reservaba el derecho a reclamar por los perjuicios econdmicos derivados
de esta. Lo anterior, en consonancia con lo expresado por el Consejo de Estado,
mediante sentencia del 2 de marzo de 2017, exp: 30.776, en que se manifesto
lo siguiente:

“En este orden de ideas, en relacién con los sobrecostos
reclamados por una mayor permanencia de obra, considera la
Sala que no pueden prosperar las pretensiones de la actora,
dado que, como ya se observé, las suspensiones y ampliacién
del plazo, asi como los motivos y causas que originaron el mayor
tiempo del Contrato quedaron consignados en actas Yy
documentos que suscribié la contratista sin protesta alguna, esto
es, en negocios juridicos que concretaron las postergaciones de
las cuales pretende ahora percibir beneficios indemnizatorios y
de los que sélo vino a dar cuenta luego de su perfeccionamiento
y a cuantificar una vez finalizado el plazo de ejecucién del
Contrato™74,

Teniendo en cuenta que el demandante afirmé en sus alegatos de conclusion
que: "Los perjuicios derivados de la mayor permanencia en obra se produjeron
entre el 1° de marzo de 2017 y el 31 de julio de 2017'75", y que el Otrosi No. 6
al Contrato de obra publica niumero 617 de 2013, que amplidé el plazo del
Contrato, tuvo lugar el veinticinco (25) de septiembre del afio dos mil diecisiete
(2017), es palmario que el CONSORCIO RIBERA ESTE debié reservarse el
derecho a reclamar la mayor permanencia en obra en este Otrosi No. 6. No
obstante, el Tribunal observa que en ninguna de las clausulas del Otrosi No. 6,
ni en ninguna nota u observacién al mismo, hay evidencia de que el contratista
expresara una salvedad relativa a la mayor permanencia en obra, por lo que la
pretension sub examine no esta llamada a prosperar.

De todas formas, con el propdsito de realizar un estudio de fondo sobre el
petitum bajo andlisis, este Tribunal hara las siguientes consideraciones. El
Tribunal comienza por indicar que el apoderado de la parte Convocante sefiala
que la mayor permanencia en obra obedecié a la circunstancia de que el
Instituto Nacional de Vias, INVIAS, no desembolsara en tiempo los recursos con
que se habia comprometido a financiar el proyecto vial, objeto del Contrato de
obra publica numero 617 de 2013. Concretamente, el apoderado del
CONSORCIO RIBERA ESTE apunta que:

174 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 2 de marzo de

2017, exp: 30.776.
175 Alegatos de conclusion de la parte Convocante, p. 110.
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"La mayor permanencia en obra se produjo por la renuncia de
INVIAS de desembolsar los recursos para la Obra, hasta tanto
no se regularizara’ el Contrato. La mal llamada ‘regularizacién’
consistiéo basicamente en la reduccién del alcance del Contrato
617, mediante la exclusién del tramo Sitionuevo - Guaimaro,
decision que solo se concreté mediante la firma del Otrosi 6 en
septiembre 2017. Esta situacién derivé en el incumplimiento del
pago de las sumas reconocidas en las Actas Parciales, lo que a
su vez produjo un desequilibrio de la ecuacién financiera del
Contrato y, en ultimas, la mayor permanencia en obra"76,

Sobre este particular, el Tribunal anota que, efectivamente, el Instituto
Nacional de Vias se obligé a financiar el proyecto, segiin lo estipulado en el
convenio especifico de cooperacion No. 649 de 2013, que el INVIAS suscribi6
con el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA.

El dia treinta y uno (31) de mayo de dos mil trece (2013}177, se celebro entre el
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA y el Instituto Nacional de Vias el
convenio especifico de cooperacion No. 649 de 2013, derivado, a su vez, del
convenio interadministrativo No. 1266 de 2012, suscrito entre las mismas
partes.

De conformidad con la clausula segunda de aquel convenio especifico, el
INVIAS se obligd a financiar el proyecto vial que quedé fijado como objeto del
Contrato de obra publica numero 617 de 2013, en la suma de DOSCIENTOS
SESENTA Y SEIS MIL NOVECIENTOS MILLONES DE PESOS M/CTE.
($266.900.000.000), discriminados en tres (3) vigencias, que corresponden a
los afios de 2014, 2015 y 2016, de conformidad con los términos alli previstos.
En este mismo sentido, el propio Contrato de obra publica namero 617 de 2013
seflala en sus "CONSIDERACIONES", al numero dos (2):

"Que en desarrollo del convenio marco 1266 de 2012, se
suscribi6 entre el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA y el
INVIAS, el Convenio Especifico de Cooperacién No 649 del 31 de
mayo de 2013, por virtud del cual la NACION a través del
Ministerio de Transporte - INVIAS, se comprometié a aportar
recursos para la ejecucion del proyecto por cuantia de
DOSCIENTOS SESENTA Y SEIS MIL. NOVECIENTOS MILLONES
DE PESOS ($266.900.000.000,00), de las vigencias futuras
2014, 2015 y 2016, conforme con la autorizacién de cupo de

176 Alegatos de conclusion de la parte Convocante, p. 88.

177 Convenio 649 de 2013. Obra dentro de los archivos digitalizados en el cd de
pruebas aportado por la parte Convocada en su Contestacion a la Reforma de la
Demanda, cd que obra a folio 266 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al
documento: CD anexos contestacion reforma demanda/2. Convenio 649 de 2013/
CONVENIO 649 DE 2013.
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vigencias futuras para inversién, referencia 1-203-030640 del
30 de mayo de 2013178",

Asi, si bien esta acreditado que el INVIAS se obligd al financiamiento del
proyecto vial objeto del Contrato de obra publica numero 617 de 2013,
también es preciso indicar que el mismo Contrato, en el paragrafo segundo de
su articulo séptimo, sujeta el pago a una condicién segun la cual:

“Dado que los pagos a realizar comprometen recursos de
vigencias futuras del DEPARTAMENTO y de la Nacién — Instituto
Nacional de Vias, los pagos estarén sujetos a su disponibilidad
en caja y de acuerdo a los desembolsos realizados por la Nacién
en cada vigencia fiscal y hasta los saldos disponibles de estos,
de acuerdo al ejercicio financiero del proyecto, a la causacion y
tramite presupuestal y de tesoreria, se prevé que se haran tres
(3) desembolsos anuales por concepto de regalias al
Departamento tanto de las propias como de la Nacién, por lo que
el CONTRATISTA tendra en cuenta su flujo de caja y la necesidad
de crédito para efectos de su esquema financiero y del
cumplimiento del cronograma de obras que oferté. No obstante
se pagara antes si existe flujo suficiente en tesoreria para su

pago”.

En este entendido, es manifiesto que la exigibilidad de la obligacién de pago a
cargo del DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA estaba sujeta a la condicién
de la “disponibilidad en caja y de acuerdo a los desembolsos realizados por la
Nacién en cada vigencia fiscal”. No obstante, el Tribunal sefiala que no hay
prueba en el expediente acerca del momento en que hubo tal “disponibilidad
en caja”, con lo que no es tener por probada la afirmacién del Convocante
sobre que "La mayor permanencia en obra se produjo por la renuncia de INVIAS
de desembolsar los recursos para la Obra”, ya que precisamente el pago estaba
sometido a la condicién de la “disponibilidad en caja” de la Convocada.

Asimismo, el apoderado de la parte Convocante trae a colaciéon!’® las
comunicaciones cuyos numeros de radicacion son: RL-1677-CRE-01-17, DA-
1755-CRE-01-17 y RL-1762-CRE-01-17, con el propésito de evidenciar el
hecho del no pago de las actas de recibo parcial de obra. Estas comunicaciones
fueron aportadas por el apoderado del CONSORCIO RIBERA ESTE en su
Reforma a la Demanda (cd anexo contentivo de las pruebas), con lo que el
Tribunal procedera a su analisis.

178 E] Contrato de Obra Publica No. 617 obra a folios 21-31 y 290-299 de] Cuaderno
de Pruebas No. 2. Ademas, también se encuentra dentro de los archivos digitalizados
en el cd de pruebas aportado por la parte Convocada en su Contestacion a la Reforma
de la Demanda, cd que obra a folio 266 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder
al documento: CD anexos contestacion reforma demanda/3. Contrato 617 de
2013/Contrato 617 de 2013.

179 Alegatos de conclusion de la parte Convocante, p. 88-89.
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El diecisiete (17) de abril de dos mil diecisiete (2017}189, bajo radicacién RL-
1677-CRE-01-17, se envidé una comunicacion de parte del Sefior Gary Espitia
Camargo, en su calidad de Representante Legal del CONSORCIO RIBERA
ESTE, al sefior Fabio Manjarrés, como Supervisor del Contrato, en la que se
lee:

"Mediante la presente nos permitimos solicitar que se nos informe
la fecha en que serd pagado el saldo correspondiente al acta de
cobro No. 21 del mes de enero de 2017, cuya factura parcial fue
radicada desde el 21 de febrero de 2017 y; el acta de obra No.
22, correspondiente al mes de febrero de 2017, radicada en esa
dependencia el 10 de abril del ario en curso.

[

Es por todo lo ya expuesto, que se genera en nosotros un estado
de incertidumbre e inseguridad juridica respecto a al
cumplimiento de las obligaciones contractuales por parte del
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, imponiéndonos la
necesidad de elevar la presente solicitud, en el sentido de que se
nos indique los plazos para el pago de lo que a la fecha se
adeuda y la dindmica de los pagos restantes, pues prontamente
se generara la factura por el avance de obra del mes de marzo,
aunado a lo que ya se ha invertido en el transcurso del mes de
abril, acumulando al final del presente mes una suma cercana a
los treinta mil millones de pesos ($30.000.000.000,00), lo que
genera una carga insostenible para el contratista de la obra. De
no ser posible lo anterior, se solicita la suspensién, de comtin
acuerdo del Contrato, hasta tanto no se resuelvan de fondo las
situaciones que impiden el normal desarrollo del mismo, y que
configuran un caso fortuito para el Consorcio Ribera Este como
ya previamente se habia afirmado”,

El veinticuatro (24) de mayo de dos mil diecisiete (2017)!8!, bajo radicacion
DA-1755-CRE-01-17, se envié una comunicaciéon de parte del Sefior Gary
Espitia Camargo, en su calidad de Representante Legal del Consorcio RIBERA
ESTE, a la sefnora Rosa Cotes de Zuniga, como Gobernadora del
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, en la que se lee:

"Hemos recibido su oficio E-2017-005484, emanado de la
Gerencia de Proyectos del DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA,
por el supervisor del Contrato Dr. Fabio Manjarrés, donde se nos

180 Comunicacion RL-1677-CRE-01-17. Obra dentro de los archivos digitalizados en
el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a la Demanda. El
cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc
anexos reforma demanda/Pruebas #2/Prueba #3/RL-1677-CRE-01-17 (prueba 3).
181 Comunicacién DA-1755-CRE-01-17. Obra dentro de los archivos digitalizados en
el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a la Demanda. El
cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc
anexos reforma demanda/Cartas/DA-1755-CRE-01-17.
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pone de manifiesto la imposibilidad del pago de las actas
pendientes por parte de la Gobernacién del Magdalena, debido
a que el INVIAS no ha girado los recursos provenientes de los
aportes de la nacion al proyecto, y manifestando que es incierta
la fecha en que se estaria produciendo el pago del saldo del acta
21, y la totalidad del pago de las actas 22 y 23, correspondiente
a los meses de enero, febrero y marzo de 2017, lo que genera un
incumplimiento de la clausula CUARTA del Contrato de obra 617
de 2013, que reza: 'OBLIGACIONES DEL DEPARTAMENTO ({...)
2). Pagar cumplidamente cada acta por avance de obra'.

En virtud a que el incumplimiento por parte de la administracién
Departamental se seguira presentando, segin su dicho, y que
este genera un impacto directo en el flujo de ingresos y pagos de
las actas de avance de obra, solicitamos de manera respetuosa
lo siguiente:

1. SE ORDENE LA REPROGRAMACION DEL FLUJO DE OBRA E
INVERSIONES.

2. SE RESTABLEZCA EL EQUILIBRIO CONTRACTUAL.

3. APLICACION DEL PRINCIPIO EXCEPCION DE CONTRATO NO
CUMPLIDO.

4. INSTRUIR A INTERVENTORIA LA NO REMISION DE
REQUERIMIENTOS Y SOLICITUDES DE SANCIONES, MULTAS E
INCUMPLIMIENTOS.

5. SUSPENSION DEL CONTRATO HASTA QUE SE NORMALICEN
LOS TERMINOS CONTRACTUALES Y SE RESTABLEZCA EL
EQUILIBRIO ECONOMICO".

El primero (01) de junio de dos mil diecisiete (2017)!82, bajo radicaciéon RL-
1762-CRE-01-17, se envié una comunicacion de parte del Sefior Gary Espitia
Camargo, en su calidad de Representante Legal del CONSORCIO RIBERA
ESTE, a la sefiora Rosa Cotes de Zufiiga, como Gobernadora del
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, en la que se lee:

"Dando alcance de nuestro oficio DA-1755-CRE-01-17, del 24 de
mayo de 2017, reiteramos nuestra solicitud de pago del saldo
del acta 21, y la totalidad del pago de las actas 22 y 23,
correspondiente a los meses de enero, febrero y marzo de 2017.

La falta de pago de dichas actas, como ya lo expusimos desde el
mes de abril del afio en curso, a través de nuestros oficios RL-
1647-CRE01-17 del 05 de abrilde 2017, RL-1677-CRE-01-17 del
17 de abril y DA-1699-CRE-01-17 del 27 de abril del ario en
curso y DA-1702-CRE-01-17 del 04 de abril de 2017, viene

182 Comunicacion RL-1762-CRE-01-17. Obra dentro de los archivos digitalizados en
el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a la Demanda. El
cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc
anexos reforma demanda/Cartas/RL-1762-CRE-01-17.
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evidenciando el incumplimiento de la cldusula CUARTA del
Contrato de obra 617 de 2013, que reza: 'OBLIGACIONES DEL
DEPARTAMENTO {...) 2}. Pagar cumplidamente cada acta por
avance de obra'.

Ademas de las anteriores, obran en el sub lite otras dos (2) comunicaciones
que también se ocupan de realizar reclamaciones con respecto al pago de las
actas de recibo parcial de obra. Se trata de las comunicaciones con numeros
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evidenciando el incumplimiento de la cldusula CUARTA del
Contrato de obra 617 de 2013, que reza: 'OBLIGACIONES DEL
DEPARTAMENTO (...) 2). Pagar cumplidamente cada acta por
avance de obra',

Ademas de las anteriores, obran en el sub lite otras dos (2) comunicaciones
que también se ocupan de realizar reclamaciones con respecto al pago de las
actas de recibo parcial de obra. Se trata de las comunicaciones con nameros
de radicacion: DA-1699-CRE-01-17 y DA-1702-CRE-01-17, que también
seran analizadas por el Tribunal.

El veintisiete (27) de abril de dos mil diecisiete (2017)183, bajo radicacion DA-
1699-CRE-01-17, se envié una comunicacién de parte del Sefior Javier Diaz,
en su calidad de Director Administrativo, al sefior Fabio Manjarrés, como
Supervisor del Contrato, en la que se lee:

"Mediante oficios RL-1647-CRE-01-17 del O5 de abril de 2017 y
RL-1677-CRE-01-17 del 17 de abril del ano en curso,
manifestamos nuestra preocupacién e inconformismo por el
atraso en las obligaciones a cargo del DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA para la cancelacién de los saldos de las actas que
se relacionan en el asunto. Nuevamente hacemos un llamado a
la Gobernacién del Magdalena para dar cumplimiento a la
clausula CUARTA del Contrato de obra 617 de 2013, que reza:
'OBLIGACIONES DEL DEPARTAMENTO (.. 2). Pagar
cumplidamente cada acta por avance de obra'. Esta situacién
sigue generando impactos negativos en el flujo de caja del
proyecto que nos hace incurrir en falta de pago oportuno a los
proveedores y empleados del Consorcio Ribera Este.

Reiteramos, que de no ser posible el pago de las actas
relacionadas, se concerte, de mutuo acuerdo un Acta de
Suspensién temporal del Contrato 617 de 2013 hasta tanto, la
Gobernacién del Magdalena, reciba por parte de las entidades
estatales correspondientes los giros que permitan ponerse al dia
con las obligaciones contractuales a cargo de la Gobernacion”.

El cinco (05) de mayo de dos mil diecisiete (2017)184, bajo radicacion DA-1702-
CRE-01-17, el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA recibi6 una

183 Comunicacién DA-1699-CRE-01-17. Obra dentro de los archivos digitalizados en
el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a la Demanda. El
cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc
anexos reforma demanda/Pruebas #2/Prueba #3/DA-1699-CRE-01-17 (prueba 3).

184 Comunicaciéon DA-1702-CRE-01-17. Obra dentro de los archivos digitalizados en
el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Reforma a la Demanda. El
cd obra a folio 265 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al documento: Disc
anexos reforma demanda/Pruebas #2/Prueba #3/DA-1702-CRE-01-17 (prueba 3).
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comunicacion de parte del Sefior Gary Espitia Camargo, en su calidad de
Representante Legal del CONSORCIO RIBERA ESTE, en la que se lee:

"Hemos recibido por parte de la interventoria del proyecto,
Consorcio ICI, la documentacién del asunto, donde manifiestan
retrasos en la obra que llevardn a unos posibles incumplimientos
por parte del contratista frente a los trabajos contratados en el
Contrato del asunto y a un posible incumplimiento del Plan de
Inversiones. Ante lo anterior, queremos manifestarle que
mediante oficios RL-1647-CRE-01-17 del 05 de abril de 2017,
RL-1677-CRE-01-17 del 17 de abril y DA-1699-CRE-01-17 del 27
de abril del afio en curso, manifestamos nuestra preocupacion e
inconformismo por el no pago de las obligaciones a cargo del
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA para la cancelacién del
saldo del acta 21, y la totalidad de las actas 22 y 23 de los
meses de enero, febrero y marzo del afio 2017, y le haciamos un
llamado a la Gobernacién del Magdalena para dar cumplimiento
a la clausula CUARTA del Contrato de obra 617 de 2013, que
reza: 'OBLIGACIONES DEL DEPARTAMENTO (..} 2). Pagar
cumplidamente cada acta por avance de obra'. En virtud a que
el incumplimiento por parte de la administracién Departamental
se sigue presentando, agradecemos instruir a la interventoria
para establecer de comtn acuerdo, un plan de contingencia en el
cual se le incluyan las fechas de cancelacion de la totalidad de
las actas presentadas, toda vez que desde el mes de enero de
2017, se esta produciendo al Consorcio Ribera Este, de manera
directa, un dario antijuridico, el cual estd generando, efectos en
la programacién y en la estructura financiera del Contrato que, a
su vez, produciran efectos que debera resarcir la administracion
Departamental, una vez se restablezca la ecuacion contractual”.

En primer lugar, el Tribunal precisa que el objeto de las comunicaciones
citadas fue reclamar el pago del saldo adeudado sobre €l acta de recibo parcial
de obra nimero 21 y sobre el pago integral de las actas de recibo parcial de
obra nimeros 22 y 23, que corresponden a los meses de enero, febrero y marzo
del afno dos mil diecisiete (2017), en ese orden.

Esta precision permite vislumbrar que, de un lado, las comunicaciones
anteriormente citadas reflejan que hubo un retardo en el pago de las actas de
recibo parcial de obra numeros 21, 22 y 23, mientras que, por otro lado, no
se constata de ellas el hecho de que haya habido una retraso en el pago de las
demas actas de recibo parcial de obra sefaladas por la Convocante y que son
las niimeros 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34 y 35. Dicho sea de paso,
no obra medio de prueba en el sub lite que acredite el hecho de que el
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA haya presentado un atraso en el pago
" de las actas de recibo parcial de obra numeros 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31,

32, 33,34y 35.
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Asimismo anota el Tribunal que el periodo en que supuestamente hubo un
retardo en el pago de las actas parciales de obra, de acuerdo con las
comunicaciones en mencion, es el comprendido entre enero y marzo del afio
dos mil diecisiete (2017), pues son los meses correspondientes a las actas de
recibo parcial de obra numeros 21, 22 y 23, entre tanto que el periodo
sefialado en la pretensién sub examine, literalmente tomado de su texto, es:
"Que se declare el rompimiento de la ecuacién contractual [...] a partir del 1 de
marzo del 2017".

Sobre el lapso en que ocurrié la mayor permanencia en obra, el Tribunal no
pasa desapercibida la circunstancia de que el apoderado del CONSORCIO
RIBERA ESTE afirmé en sus alegatos de conclusion que: "Durante los meses
de enero a julio de 2017, el Consorcio no conté con los recursos materiales y
financieros para emplear eficientemente el personal y la maquinaria dispuestos
para el Proyecto'85", sefialando un periodo de tiempo distinto al solicitado en
el petitum bajo estudio, cuando menos en su inicio, ya que en la pretensién
misma no se establece la fecha en que concluyé la mayor permanencia en obra
reclamada por la Convocante.

También observa el Tribunal que en las comunicaciones DA-1702-CRE-01-17
y DA-1755-CRE-01-17 se pone de manifiesto que el incumplimiento de las
obligaciones de pago en cabeza del DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA
puede acarrear el rompimiento del equilibrio econémico del Contrato. No
obstante, en ninguna de ellas se reclama singularmente la mayor
permanencia en obra pretendida por la Convocante.

Precisamente, acerca de los asuntos que fueron objeto de reclamacién en las
comunicaciones, €l hecho cuadragésimo de la Reforma de la Demanda sefiala:
"40. Segtin los Oficios DA-1890-CRE-03-17 del 4 de octubre de 2017, RL-1847,
RL1677-CRE-01-17 del 17 de abril de 2017, DA-1699, DA-1702 del 27 de abril
de 2017, DA-1755 del 24 de mayo de 2017, RL-1762 del 1 de junio de 2017,
DA-1809 del 4 de julio de 2017, DA-1824 del 27 de julio de 2017, RL-1647 de
abril 5 de 2017, se le informé al DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA el
incumplimiento al contratista en el giro de los recursos, lo que situé al
CONSORCIO RIBERA ESTE en una posicién de insolvencia econémica en el
Contrato y de disminuciéon del ritmo de la ejecucion de la obra, configurandose
ast la excepcién de Contrato no cumplido™86,

De manera que queda suficientemente claro que el apoderado de la
Convocante, al presentar su Reforma a la Demanda, manifestdé que el
contenido de las comunicaciones era el de hacer operar la figura de la
"excepcién de Contrato no cumplido”, sin aludir en forma alguna a la mayor
permanencia en obra.

185 Alegatos de conclusion de la parte Convocante, p. 87.
186 Reforma de la Demanda, p. 13.
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También hay lugar a esclarecer que habida cuenta de que las comunicaciones
tienen por objeto reclamar el pago de las actas de recibo parcial de obra y,
ademas, el no pago de éstas es una de las causas sefialadas por la Convocante
como generadora de la mayor permanencia en obra, el Tribunal puntualiza
que esta acreditado el hecho de que el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA
pago las actas de recibo parcial de obra numeros 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28,
29, 30, 31, 32, 33, 34 y 35, esto, mediante dos (2) de las certificaciones
expedidas por la tesoreria del DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, que
fueron aportadas por el apoderado de la parte Convocada en su Contestaciéon
a la Reforma de la Demanda (cd anexo contentivo de las pruebas).

La primera de tales certificaciones es del veinticinco (25) de mayo del afio dos
mil dieciocho (2018)187, por la que el Jefe de la Oficina de Tesoreria de la
Secretaria de Hacienda de la Gobernacion del Magdalena hizo constar que con
recursos de las vigencias 2015, 2016, 2017 y 2018 se realizo €l pago de las
actas de recibo parcial de obra numeros: 4, 5,6, 7,8, 9, 11,12, 13, 14, 16, 17,
18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 32, 33, 34, 35y 36.

La certificacion restante fue expedida el diecinueve (19) de junio del afio dos
mil dieciocho (2018)!88 también por el Jefe de la Oficina de Tesoreria de la
Secretaria de Hacienda de la Gobernacion del Magdalena, y en ella se hace
constar que con recursos del Instituto Nacional de Vias se realizo el pago de
las actas de recibo parcial de obra numeros: 4, 5,6, 7, 8, 11, 12, 13, 14, 15,
16,17, 18, 19 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 30, 32, 33, 34, 35, 36. El Tribunal
también indica que esta certificacién acredita que el INVIAS desembolso
finalmente los recursos con que se habia comprometido a financiar el proyecto
vial, en los términos del convenio especifico de cooperacion No. 649 de 2013,
como ya se tuvo la oportunidad de exponer anteriormente.

Por otra parte, el Tribunal tiene presente que el apoderado de la Convocante
fundamenta su estimacion acerca de la cuantia de la mayor permanencia en
obra con base en el documento digital almacenado en el cd aportado por el

187 Certificaciéon de pago con Recursos del DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA. Obra
dentro de los archivos digitalizados en el ¢d de pruebas aportado por la parte
Convocada en su Contestacién a la Reforma de la Demanda, cd que obra a folio 266
del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder al documento: CD anexos contestacion
reforma demanda/6. Certificaciones Oficina de Tesoreria de la Secretaria de
Hacienda de la Gobernacién del Magdalena y Acta de Recibo Parcial de Obra
36/PAGOS CONSORCIO RIBERA ESTE INVIAS Actualizado.

188 Certificacion de pago con Recursos del Instituto Nacional de Vias. Obra dentro de
los archivos digitalizados en el cd de pruebas aportado por la parte Convocada en su
Contestaciéon a la Reforma de la Demanda, cd que obra a folio 266 del Cuaderno de
Pruebas No. 2. Para acceder al documento: CD anexos contestaciéon reforma
demanda/6. Certificaciones Oficina de Tesoreria de la Secretaria de Hacienda de la
Gobernaciéon del Magdalena y Acta de Recibo Parcial de Obra 36/CERTIFICACION

PAGOS RIBERA ESTE.
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senor Javier Diaz'®, durante la recepcion de su testimonio. Asi, procede el
Tribunal a analizar tal documento.

Se trata un documento Excel que contiene nueve (9) "hojas" o "pestanas”, que
llevan los siguientes titulos y comprenden la siguiente informacioén: IPC, en la
que esta la informacion relativa al indice de Precios al Consumidor entre los
anos 2003 y 2017; Costos, que contiene informacién acerca del costo por hora
y por dia de maquinaria y equipos; Marzo, que tiene la informacién de los
costos de maquinaria y equipos relativa a este mes; Abril, que tiene la
informacién de los costos de maquinaria y equipos relativa a este mes; Mayo,
que tiene la informacion de los costos de maquinaria y equipos relativa a este
mes; Junio, que tiene la informacién de los costos de maquinaria y equipos
relativa a este mes; Julio, que tiene la informacion de los costos de maquinaria
y equipos relativa a este mes; Promedio, que condensa los costos de equipos
respecto de los meses anteriores; y, Promedios, que contiene un cuadro de
valores promediados, por meses.

De la informacién anterior, el apoderado de la Convocante cita en sus alegatos
de conclusién!®® los siguientes cuadros, que se reproducen a continuacion,
exactamente del documento Excel aportado por el testigo Javier Diaz:

Valor Meses Tasa de "
Val d
Valor Factor Actualizado Transcurridos Interes alor 4
Mes Eﬁ:;s Fa:to Base Standby (PC Actualizacion Standby A Octubre 2018 Mensual + Intereses
mar-17 | 278.631.392 72% 200.118.783 136,76 1,043214390 208.766.794 19 1% 39.665.691 248432435
abr-17 | 192.405.024 72% 138.189.236 137,40 | 1,038355167 143,485,507 18 1% 25.828.111 169.317.619
mla_,\p 324.202.800 72% 232.849.103 137,71 1,036017718 241.235.797 17 1% 41.010.085 282.245.882
jun-17 | 295.514.800 72% 212.244.793 137,87 | 1,034815406 219.634.182 16 1% 35.141.469 254.775.651
Jul-17 84,493,920 72% 60.685.267 137,80 | 1,035341074 62.829.950 15 1% 9.424.492 72.254.442
Total 875.956.229 Total 15105584 | 1.027.026.078
1PC Octubre 2018 142,67
Tasa de Interés 12% anual

189 Cd aportado por el testigo Javier Diaz. Este cd obra a folio 143 del Cuaderno de
Pruebas No. 3. Para acceder al documento: CD/Céalculo Standby Equipos.
190 Alegatos de conclusion de la parte Convocante, p. 110-111.
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Acta No. I\g::;r';:éﬁa Valor Total Vr. Promedlo Observaciones
1 may-15 $ 9.691.780.409,03 Factura 0003 Agosto 2015
2 jun-15 $ 8.505.093.728,00 Factura 0005 Sept 2015
3 jul-15 $ 11.744.606.645,00 Factura 0007 Oct 2015
4 ago-15 $21.914.778.550,00 Factura 0008 Oct 2015
5 sep-15 $ 16.047.767.129,84 Factura 0011 Nov 2015
6 oct-18 $13.108.567.508,28 Factura 0013 Dic 2015
7 nov-15 $ 9.340.562.559,42 Factura 0017 Dic 2015
8 dic-15 $7.511.820.628,64 Factura 0018 Dic 2015
9 ene-16 $9.990.098.478,56 Factura 0020 Feb 2016
10 feb-16 $ 13.013.481.166,64 Factura 0022 Marzo 2016
11 mar-16 $ 16.149.608.844,95 $10.498.498.536,87 Factura 0025 Abril 2016
12 abr-16 $ 20.265.322.296,42 Factura 0024/0027 Abril/Mayo 2016
13 may-16 $ 9.503.821.757,48 Factura 0028 Junio 2016
14 jun-16 $ 11.347.418.049,95 Factura 0033/0034 Junio 2016
15 jul-16 $ 7.041.285.447,95 Factura 0035 Septiembre 2016
16 ago-16 $9.316.295.062,19 Factura 0036 Septiembre 2016
17 sep-16 $4.614.818.184,99 . Factura 0039 Octubre 2016
18 oct-16 $ 5.909.754.853,08 Factura 0041 Nov 2016
19 nov-16 $3.125.311.598,03 Factura 0042 Dicimbre 2016
20 dic-16 $4.179.431.093,50 Factura 0043 Enero 2017
21 ene-17 $ 8.839.148.459,06 Factura 0047/0049 Feb/Abrit 2017
22 feb-17 $ 8.806.096.360,08 Factura 0048 Abril 2017
23 mar-17 $8.235.822.398,60 Factura 0053 Abril 2017
24 abr-17 $4.623.508.185,97 Factura 0054 Abril 2017
25 may-17 $1.241.666.787,56 $2.958.261.471,14 Factura 0058 Noviembre 2017
26 jun-17 $ 366.165.656,58 Factura 0060 Noviembre 2017
27 jul-17 $ 324.144.327,00 Factura 0062 Noviembre 2017
FACTURACION: 2%

Acerca del valor probatorio del documento Excel aportado por el sefior Javier
Diaz y, particularmente, de las dos (2) tablas acabadas de citar, el Tribunal
precisa que esta informacidon obedece a los calculos realizados en forma
auténoma e independiente por el testigo, esto quiere decir que se trata de las
cuentas llevadas unilateralmente por él, sin que se hayan aportado los
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soportes financieros o contables, como hubieran podido ser las facturas o
libros de contabilidad.

Asimismo, el Tribunal observa que la mayor permanencia en obra sub examine
no fue objeto de apreciacion econémica en el juramento estimatorio
presentado el CONSORCIO RIBERA ESTE, de forma que el establecimiento
de la magnitud y cuantia del agravio econémico, al ser un hecho de caracter
técnico y financiero, requiere ser acreditado por un medio prueba idéneo y
apto para este efecto, como un dictamen pericial, los libros de contabilidad de
la Convocante o las facturas de los proveedores de la maquinaria, etc. No
obstante, no obra en el sub lite ninguno de estos medios de prueba.

En este sentido, le asiste la razén a la parte Convocada, al sefialar en los
alegatos de conclusion presentados por el apoderado del DEPARTAMENTO
DEL MAGDALENA que:

"Aunado a lo anterior, frente al stand by de personal y
maquinaria, por la supuesta mayor permanencia en obra, el
CONSORCIO RIBERA ESTE no cuantifico tal perjuicio material
dentro del juramento estimatorio, ni probd el dafio que esta
circunstancia pudo haber conllevado para el esquema financiero

tanto del proyecto como de los miembros del consorcio”191.

Ademas, teniendo en cuenta que no hay rastro de que ¢l DEPARTAMENTO
DEL MAGDALENA ni la interventoria del Contrato hayan reconocido el
documento Excel en menciéon ni la informacién contenida en é€l, este
documento no puede ser tenido en cuenta como prueba en contrario de la
Convocada, sobre todo cuando esta misma se opone a darle valor probatorio,
por considerar que el documento fue aportado fuera de la oportunidad
procesal para el efecto, como se constata del siguiente pasaje de los alegatos
de conclusion presentados por el apoderado del DEPARTAMENTO DEL

MAGDALENA:

"Aunado a lo anterior, la inclusion de tales documentos es una
afrenta directa contra el derecho de defensa, en tanto y en
cuanto tal acervo documental NO pudo ser objeto de
contradiccion por parte del DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA.

[..]

Asi las cosas, se trata de una pretension huérfana de
estimacién dentro de la cuantia de la demanda, como de
pruebas aportadas en las oportunidades probatorias, razén

19t Alegatos de conclusion de la parte Convocada, p. 76.
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por la cual, debe ser desechada por el Honorable Tribunal de
Arbitramento 92,

De conformidad con lo anterior, al examinar dicho documento Excel por parte
del Tribunal, en esta oportunidad, se encuentra que le asiste razon a la
Convocada al haber manifestado tanto en el momento en que se incorporé tal
documento al proceso, como en los alegatos citados, que no es el medio de
prueba idoneo para acreditar el agravio econémico reclamado ni tampoco fue
la oportunidad procesal de hacerlo. Luego, aparte de no tenerse como prueba
validamente aportada, tampoco es el medio de prueba conducente para
demostrar el perjuicio pretendido.

Finalmente, con relacién a los hechos acreditados en el proceso a través de
los medios de prueba atras examinados y al cumplimiento de los requisitos
jurisprudenciales para declarar el rompimiento del equilibrio econémico del
Contrato, el Tribunal precisa los siguientes puntos:

A.- Respecto de las causas indicadas por la Convocante como motivo de la
mayor permanencia en obra: la falta de autorizacion para trabajar en otros
tramos del proyecto y la falta de pago de las actas de recibo parcial de obra
numeros 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34 y 35, unicamente
se proboé que el CONSORCIO RIBERA ESTE realizd reclamaciones con
respecto al retraso en el pago de las actas de recibo parcial de obra nitmeros
21, 22 y 23, correspondientes a los meses de enero, febrero y marzo del afio
dos mil diecisiete (2017).

A lo que se suma que el pago quedd finalmente acreditado, mediante las
certificaciones expedidas por la tesoreria del DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA y aportadas en la Contestacion a la Reforma de la Demanda,
asi como de las mismas actas de recibo parcial de obra que estan en el plenario
y que fueron suscritas sin observaciones ni reservas, como en su momento se
€Xpuso.

B.- No se establecié que la mayor permanencia en obra pretendida por la
Convocante acarreara una alteracion del equilibrio econémico en forma grave
ni que haya obedecido a un alea extraordinaria y ajena al Contrato de obra.
Esto, por cuanto no se acredito que el retraso en el pago de las actas de recibo
parcial de obra numeros 21, 22 y 23, objeto de reclamacion en las
comunicaciones aportadas por la Convocante, haya agravado de manera
inusual la ejecucién de las obligaciones a cargo del contratista ni que este
haya sido llevado a punto de pérdida.

C.- No se establecié que la magnitud o cuantia de la mayor permanencia en
obra, estimada por el apoderado de la Convocante en la suma de ochocientos
cuarenta y cuatro millones ochenta y siete mil ciento ochenta y dos pesos

192 Alegatos de conclusion de la parte Convocada, p. 77-78.
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($844.087.182)193, haya superado la partida contenida en la clausula quinta
del Contrato destinada para Imprevistos, que asciende a quince mil quinientos
noventa y seis millones treinta y cinco mil trescientos treinta y cuatro pesos
($15.596.035.334).

D.- La mayor permanencia en obra no se encauso por el apoderado de la
Convocante, a través de una de las causales o titulos de imputacién que la
jurisprudencia ha expuesto para el nacimiento de la obligacién de restituir el
equilibrio econémico del Contrato y que corresponden a las categorias de:
hecho del principe, potestas variandi, sujeciones materiales imprevistas y
teoria de la imprevision. De esta forma, también queda claro que tampoco se
acreditaron los requisitos propios de la causal o titulo invocado.

~ Finalmente, con fundamento en los medios de prueba examinados y las
consideraciones atras expuestas, el Tribunal no encuentra probada la
pretensién décima de la Reforma a la Demanda, consistente en la declaracion
del rompimiento del equilibrio econémico del Contrato por la mayor
permanencia en obra del contratista, y, por tanto, se desestima.

Asimismo, habida cuenta de que no se acreditaron los requisitos
jurisprudenciales para declarar el rompimiento del equilibrio econémico del
Contrato, el Tribunal no contintia con el examen de los aspectos de la
oportunidad y la forma, derivados del principio de buena fe, pues era necesario
haber establecido tales requisitos jurisprudenciales para la prosperidad de la
pretension sub examine y €sto no ocurrio.

La pretensién cuarta de condena es del siguiente tenor:

“CUARTA. Que se condene al DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA al pago de la suma que resulte probada en el
proceso, -en la modalidad de DANO EMERGENTE- por concepto
del rompimiento de la ecuacién contractual a favor del
CONSORCIO RIBERA ESTE, en razén de la mayor permanencia
en obra, teniendo en cuenta los factores de personal y
magquinaria”.

El Tribunal determina que esta pretension cuarta de condena es aquella
consecuencial de la décima declarativa de la Reforma de la Demanda, hallada
improspera, de conformidad con las consideraciones expuestas al momento

de su resolucion.

En esta forma, se anota que, al estar concatenadas, la inadmision de la
pretension décima declarativa acarrea, a su turno, el rechazo de la pretension
cuarta condenatoria sub examine.

193 Alegatos de conclusion de la parte Convocante, p. 111.
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En efecto, el Tribunal tiene a bien recordar que al resolver la pretension
décima declarativa de la Reforma de la Demanda, esta no se probé debido a
que:

I.- No quedaron acreditadas las causas de la mayor permanencia en obra
alegada por la Convocante.

II.- No se establecid que la mayor permanencia en obra pretendida por la
Convocante acarreara una alteracién del equilibrio econémico en forma grave
ni que se haya llevado al contratista a punto de pérdida.

III.- No se establecidé que la cuantia de la supuesta mayor permanencia en
obra superara la partida contenida en la clausula quinta del Contrato
destinada para Imprevistos.

IV.- La mayor permanencia en obra reclamada no se encauso por €l apoderado
de la Convocante, a través de una de las causales o titulos de imputacion que
la jurisprudencia ha expuesto para €l nacimiento de la obligacion de restituir
el equilibrio econdmico del Contrato.

5.6.1.- RESPECTO DE LAS EXCEPCIONES SEGUNDA Y TERCERA DE LA
CONTESTACION A LA REFORMA DE LA DEMANDA

Estas excepciones son del siguiente tenor:

"2, Renuncia expresa y extemporaneidad de las reclamaciones
econémicas por incumplimiento o desequilibrio econémico por
parte del Consorcio Ribera Este”.

"3, Inexistencia de desequilibrio econémico por la alegada mayor
permanencia en obra y cumplimiento del DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA de su obligacién de pago de item de transporte de
materiales a los precios pactados”.

El Tribunal observa que las dos (2) excepciones anteriores contienen
cuestionamientos y censuras con respecto de las pretensiones séptima
principal, subsidiaria de la séptima y décima de la Reforma de la Demanda,
ya resueltas anteriormente. De esta manera, procede el Tribunal a analizar los
argumentos expuestos por el apoderado de la parte Convocada, partiendo,
como es lo natural, del propio texto de la Contestaciéon a la Reforma de la
Demanda presentada por él.

Con respecto de la excepcion numero dos (2) de la Contestacion a la Reforma
de la Demanda, el apoderado de la Convocada plantea lo siguiente:

"El 25 de septiembre de 2017 las partes suscribieron el Otro Si
No. 6 al Contrato de Obra 617 de 2013 y mediante dicho acto el
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DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA y el Consorcio Ribera Este
acordaron regularizar la ejecucién contractual pactando lo
siguiente, de manera coherente con lo previamente acordado en
Acta de mesa de trabajo del 12 de septiembre de 2017:

[..]

(viij El Consorcio renuncié expresamente a efectuar
reclamaciones econémicas:

1. Respecto de facturas vencidas y adeudadas por efecto de
actas de recibo parcial de obras (CLAUSULA CUARTA, Otro Si
No. 6);

2. Frente a nuevos y/o mayores valores derivados de la
ejecucion de las obligaciones contempladas en el modificatorio,
tales como: la ejecucién de las obras, estudios y disernios de las
Variantes de Palermo y Sitio Nuevo; la ejecucién de las obras del
denominado tramo 2A que va del PR 34+500 al PR 36+000, la
ejecucion de las obras, estudios y disenos del tramo Sitio Nuevo-
Remolino-Gudimaro y la pavimentacién del tramo 1B (CLAUSULA
SEXTA, Otro Si No. 6). Nétese que precisamente las mencionadas
actividades son aquellas que quedaron excluidas del alcance del
Contrato de Obra 617 de 2013, en los términos del PARAGRAFO
SEGUNDO de la CLAUSULA PRIMERA del referido Otro Si No. 6.
3. El silencio administrativo positivo relacionado con la prérroga
del Contrato que fue protocolizado mediante Escritura Publica
No. 0654 del 9 de mayo de 2017 de la Notaria Sexta del Circulo
de Barranquilla.

4. A cualquier monto superior al que el Departamento reconocerd
por concepto del item de ajuste de Estudios y Disefios en el
Contrato de Obra 617 de 2013, en forma proporcional a la suma
de $137.832.828 para los 19.9 kilémetros de ajustes ejecutados
por el contratista y aprobados por la Interventoria Consorcio IC,
item respecto del cual el Contrato de Obra 617 de 2013
contemplaba inicialmente, para los 49 kilémetros, un valor total
de $339.386.380.08 (CLAUSULA SEXTA, Otro Si No. 6).

Por lo anterior, ninguna de las pretensiones por incumplimiento
o desequilibrio econémico del Contrato estan llamadas a
prosperar194,

El Tribunal precisa, como bien se lee del ultimo parrafo del pasaje de la
Contestaciéon a la Reforma de la Demanda citado, que la excepcion namero
dos (2) sub examine es una réplica respecto de todas las pretensiones que
solicitan declarar el incumplimiento del Contrato o el rompimiento del
equilibrio econémico del mismo. De alli, que el apoderado de la parte
Convocada haga hincapié en todas las clausulas del Otrosi modificatorio No.
6 al Contrato de obra 617 de 2013 que, a su juicio, implican una renuncia
respecto de los conceptos reclamados por la Convocante.

194 Contestacion a la Reforma de la Demanda, p. 17-20.
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Sobre este aspecto, el Tribunal recuerda que el Otrosi modificatorio No. 6 al
Contrato de obra 617 de 2013 también contiene una salvedad en su clausula
séptima, que versa sobre la "controversia relacionada con [...] el reconocimiento
de la distancia a las fuentes de materiales"y que en su momento fue expuesta
en detalle por el Tribunal, con el fin de resolver la pretension séptima principal
de la Reforma de la Demanda.

Con relaciéon a la salvedad contenida en la clausula séptima del Otrosi
modificatorio No. 6, también se precisé por el Tribunal que, ya que se trata de
una estipulacién proveniente de ambas partes, dicha salvedad no es
susceptible de ser calificada como extemporanea, pues al ser el fruto del
acuerdo entre contratista y entidad contratante, ninguna parte puede alegar
el haber sido sorprendida por una reclamacién en tal sentido, ademas de los
otros argumentos esbozados por el Tribunal al resolver la pretensién séptima
principal de la Reforma de la Demanda.

Por lo anterior, el Tribunal encuentra no probada la excepcion ntimero dos (2)
de la Contestacion de la Reforma de la Demanda sobre la: "Renuncia expresa
y extemporaneidad de las reclamaciones econémicas por incumplimiento o
desequilibrio econémico por parte del Consorcio Ribera Este", en lo que ataie a
la pretension séptima principal de la Reforma de la Demanda.

No obstante ello, el Tribunal también encuentra que esta excepcion nimero
dos (2) de la Contestacion de la Reforma de la Demanda esta llamada a
prosperar con relacion a la pretension décima de la Reforma de la Demanda,
por cuanto, como se expresd al momento en que esta fue resuelta, el reclamo
por la mayor permanencia en obra del contratista es extemporaneo, puesto
que el CONSORCIO RIBERA ESTE debié haberse reservado el derecho a
demandar los perjuicios econdémicos supuestamente causados por este
evento, en el Otrosi No. 6 al Contrato de obra publica namero 617 de 2013,
que fue aquel que amplié el plazo del Contrato, despué€s de la supuesta
ocurrencia de la mayor permanencia en obra.

Se procede ahora a abordar la excepciéon numero tres (3) de la Contestacion
de la Reforma de la Demanda, que sefala: "Inexistencia de desequilibrio
econémico por la alegada mayor permanencia en obra y cumplimiento del
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA de su obligacién de pago de item de
transporte de materiales a los precios pactados”.

Se observa que la anterior excepciéon contiene dos réplicas distintas: la
primera, que objeta la prosperidad de la pretension décima de la Reforma de
la Demanda, sefialando que hay una "Inexistencia de desequilibrio econémico
por la alegada mayor permanencia en obra”; y, la segunda, que solicita la
desestimaciéon de la pretension séptima principal de la Reforma de la
Demanda, argumentando el ‘“cumplimiento del DEPARTAMENTO DEL
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MAGDALENA de su obligacién de pago de item de transporte de materiales a
los precios pactados”,

Iniciando con la primera de tales réplicas, el Tribunal recuerda que en su
momento fue hallada impréspera la pretension décima de la Reforma de la
Demanda, ya que no se encontraron acreditados los requisitos exigidos por la
jurisprudencia del Consejo de Estado para declarar el rompimiento del
equilibrio econ6émico del Contrato. En este sentido, le asiste la razén a la parte
Convocada y, por tanto, se encuentra probada la excepcion numero tres (3) de
la Contestacidon de la Reforma de la Demanda, en lo relativo a la declaratoria
de la inexistencia del rompimiento del equilibrio economico del Contrato,
debido a la mayor permanencia en obra alegada infructuosamente por la
Convocante.

Mientras que en lo atinente a la segunda réplica, el Tribunal comienza por
anotar que la Convocada afirma haber cumplido "su obligacion de pago de item
de transporte de materiales a los precios pactados"y, para ello, trae a colacion
el dictamen pericial aportado por ella y las mismas actas de recibo parcial de
obra aportadas al proceso, que fueron suscritas sin reservas ni observaciones.
Bajo este entendido, bajo el titulo de "Estd probado que el DEPARTAMENTO
DEL MAGDALENA pagé la totalidad del transporte de material, de conformidad
con las actas suscritas por las partes, tal y como consta en el dictamen
pericial”95, el apoderado de la parte Convocada sefiala en sus alegatos de

conclusion lo siguiente:

"El DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA pagé todos los costos
asociados a la misma, de conformidad con las actas parciales de
obra que obran en el expediente, esto es, las actas parciales de
obra Nos. 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35 y 36
(Cfr. Folio 266 y folios 318 a 321, 322 a 325, 256 a 360 del
cuaderno de pruebas No. 2)

En efecto, en el Dictamen de Parte rendido por la Sociedad
Colombiana de Ingenieros en respuesta a la pregunta 3.6 (Cfr.
Folios 363 a 422 del cuaderno de pruebas No. 2), frente a las
distancias de transporte, se dijo lo siguiente:

'«Las cantidades y distancias transportadas por el contratista de
material para la construccién del terraplén fueron canceladas por
el contratante?, se dijo:

'Tal como fue presentado dentro de los numerales anteriores,
dentro de la ejecucién del Contrato se fueron evaluando y
autorizando por parte de a interventoria, la utilizacion de
diferentes fuentes de materiales, las cuales en la medida de su
ejecucién fueron siendo reconocidas las distancias y cantidades

195 Alegatos de conclusién de la parte Convocada, p. 44-45.
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de materiales transportados, dentro de las diferentes actas
parciales de obras.

Dentro de las actas revisadas no se encontré evidencia de notas
u observaciones por parte del contratista en donde se
manifestara que no se estaban reconociendo cantidades de
transportes ejecutados de canteras diferentes a las autorizadas,
no tampoco se encontré evidencia de solicitudes anteriores por
parte del contratista de reconocimientos de cantidades de
transportes que no hubieran sido tenidas en cuenta.

La documentacion anexada dentro de la reforma a la demanda,
se basa en documentacion de relaciones con canteras, las cuales
deberian haber sido parte de los soportes de las actas parciales
de obra, para su respectivo aval por parte de la interventoria.

Por lo anterior, con la documentacién revisada, se considera que
la totalidad del transporte ejecutado fue incluido dentro de las
actas parciales de obra, las cuales luego de su aprobaciéon por
parte de la interventoria, fueron canceladas por el contratante’.
c¢Es cierto que el Consorcio Ribera Este tuvo que incurrir en
mayores cantidades de transporte de material sin que estas
hayan sido reconocidas o pagadas por el DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA? (Cfr. Pretensiéon Declarativa Séptima Yy
Subsidiaria de la Séptimay).

‘Al igual que lo expresado en el numeral anterior, con base en la
documentacién revisada, no se cuenta con evidencia técnica que
soporte que no se han cancelado la totalidad de las cantidades
de transporte de material instalado y por el contrario se concluye
que la totalidad del transporte ejecutado fue incluido dentro de
las actas parciales de obra, las cuales luego de su aprobacién
por parte de la interventoria, fueron canceladas por el
contratante6,

Sobre este asunto, el Tribunal reitera, como se expuso al resolver la pretension
séptima principal de la Reforma a la Demanda, que en relacion con el pago
relacionado en las actas de recibo parcial de obra que estan en el sub lite, se
observa que el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA ha cumplido con sus
obligaciones. No obstante, por otro lado, también se acreditd que la distancia
fluvial del transporte multimodal de la cantera Arroyo Hondo (Buenavista IIj
al centro de gravedad de la obra fue de setenta kilometros (70 kmj, pero el
pago del item de transporte de material fluvial en las actas de recibo parcial
de obra se hizo tomando en cuenta una distancia de cuarenta kilometros (40
km).

196 Alegatos de conclusion de la parte Convocada, p. 45.
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Adicionalmente, el apoderado de la Convocada anota que "En las ‘Actas de
Recibo Parcial', suscritas por las partes y la interventoria, el Consorcio Ribera
Este NO presenté salvedades de ningun tipo"97, aspecto que €l mismo expone
en sus alegatos de conclusion asi:

"Como fuera expuesto en el primer acapite del presente memorial,
en atencién al deber de informaciéon que se desprende del
Principio de Buena fe Contractual, el Contratista en ejecuciéon del
Contrato debe manifestar a la Administracién las circunstancias
que considere que dan lugar a el rompimiento del equilibrio
econémico del Contrato. Estas manifestaciones deben hacerse
tanto en las actas parciales de obra, asi como en los diferentes
modificatorios del Contrato en los que se haga referencia al valor
del mismo. Si no se presentan tales observaciones en las actas,
y luego se suscribe un modificatorio, sin salvedades, se entiende,
en primer lugar, que el Contratista siempre estuvo de acuerdo
con lo que le fuera pagado, y, en segundo lugar, una vez suscrito
un modificatorio sin salvedades, se entiende que cualquier
reclamacién o situacién respecto de asuntos economicos Se
encuentra superado, habida cuenta que el Contrato se
reequilibra econémicamente una vez suscrito el correspondiente
Otrosi"98,

Con relacién a este reparo formulado por la Convocada, el Tribunal sefiala que
también se encontré que la reserva de la clausula séptima del Otrosi
modificatorio No. 6 cumplié con los factores de oportunidad y forma, derivados
del principio de buena fe, ya que ambas partes del Contrato reconocieron que
habia entre ellas una controversia en punto del "reconocimiento de la distancia
a las fuentes de materiales”, como se ya se ha indicado.

Con fundamento en los medios de prueba y las consideraciones abordadas
anteriormente, el Tribunal no encuentra probada la excepcion nimero tres (3)
de la Contestacion de la Reforma de la Demanda, en cuanto a la réplica
relacionada con el cumplimiento por parte del DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA de "su obligacién de pago de item de transporte de materiales a
los precios pactados”.

5.7.- PRETENSION DECLARATIVA UNDECIMA Y QUINTA DE CONDENA

Solicita la Convocante que se declare la nulidad de la multa impuesta al
CONSORCIO RIBERA ESTE por el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA,
mediante las Resoluciones No. 0822 de 11 de julio de 2017, 1705 del 26 de
octubre de 2017 y 0176 del 21 de febrero de 2018, por valor de NOVECIENTOS

197 Alegatos de conclusion de la parte Convocada, p. 47.
198 Alegatos de conclusion de la parte Convocada, p. 47.
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OCHENTA Y DOS MILLONES CUATROCIENTOS SETENTA Y TER MIL
TRESCIENTOS VEINTE PESOS MONEDA CORRIENTE (982.473.320).

En una primera etapa, la Resolucion 0822 de 2017 del Departamento le
impuso una multa al Consorcio por un valor de $ 15.616.000,00.
Posteriormente, la Resoluciéon 1705 del 26 de octubre redujo la sancion a $
9.825.832.213.00. Finalmente, la Resolucion 176 de 2018 corrigi6 un
presunto error aritmético de la Resoluciéon 1705, ajustando el monto de la
multa a $ 982.473.320,00.

Aduce el Convocante que la multa fue impuesta por el Departamento con
violacion del debido proceso y mediando desviacion de poder. Afirma que ella
tuvo su origen en la comunicacién INVIAS 3759-2013-984 del 9 de diciembre
de 2016199, en la que la Interventoria solicité al Departamento la apertura del
procedimiento contractualmente previsto para el incumplimiento del
Consorcio.

Se trata del presunto retraso en la reprogramacion de la obra No.4, que habia
entrado en vigor el 1 de mayo de 2016, referida a los items de base, sub-base
y mezcla asfaltica. El proposito era asfaltar el terraplén construido por el
Consorcio en desarrollo de los estudios y disefios aprobados, pero la ejecucion
de ese item se aplazd por “circunstancias fortuitas” que, segin la demanda
arbitral, fueron conocidas por el departamento al momento de “determinar la
procedencia de la sancién” al Consorcio.

El argumento se basa fundamentalmente en que el Departamento no tomoé en
cuenta la consideracién hecha respecto a la causa extrafia que genero el
incumplimiento del Contrato. La supuesta causa extrafia se hace consistir en
la ausencia de lluvias en el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA entre julio
y noviembre del afio 2016.

El Convocante sefiala que “Las actividades que fueron objeto de la
reprogramacion de obra No.4 y que dieron lugar a la imposicion de la multa
estaban referidas a los items de base, sub-base y mezcla asfaltica. Se trataba,
en resumen, de asfaltar el terraplén construido por el Consorcio en desarrollo
de los Estudios y Disefios aprobados. No obstante, como se vera enseguida, la
ejecucién de este item se postergd por circunstancias fortuitas, que fueron
desconocidas por el Departamento al momento de determinar la procedencia
de la sanci6n”200

Se alega que era necesaria la saturacion del terraplén con fundamento en la
técnica de ingenieria civil, necesaria para la ejecucién del pavimentado. Es
decir, se necesitaba la ocurrencia de lluvias que permitieran la compactacion

199 Comunicacion INVIAS 3795-2013-984 del 9 de diciembre de 2016. Contenido en
el Cuaderno Principal No. 1. Ruta: 5358, Cuaderno Principal No.1, CD folio 60,
Pruebas, Prueba No.15.

200 Alegatos de Conclusién Consorcio Ribera Este. Pag.91.
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del relleno para poder comenzar la pavimentacion, puesto que, de lo contrario,
era previsible que el pavimento se hundiera o se fracturara.

Asevera la parte Convocante que la imposicién de la multa no tuvo como objeto
apremiar el cumplimiento, puesto que el mismo interventor conocia la
imposibilidad de cumplir por la ausencia de lluvias. Por el contrario, la multa
obedecio a la voluntad de la direccion de INVIAS de sancionar al Consorcio,
sancion que condicionaba la renovaciéon del Convenio 649 entre INVIAS y el
Departamento. Para lo cual, se remite a la declaraciéon de la testigo Claudia
Orjuela, Contratista del DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, testimonio que
se transcribira mas adelante.

Por su parte, la parte Convocada afirma en primer lugar que la multa se
fundamenté en el incumplimiento del contratista. Tal incumplimiento se
sustenta en el ya citado oficio 3759-2013-984 de la Interventoria2!, en €l que
se relacionaban los reiterados atrasos del contratista frente al programa de
inversiones respecto de la construccion de obras de drenaje, construccion de
terraplenes, pavimentacion, sin que se presentara un plan de contingencias.

La Convocada destaca que la “Multa que tuvo como sustento factico el
mencionado Oficio de Interventoria, en el que se relacionaban reiterados
incumplimientos por parte del Contratista al programa de inversiones
respecto de la construccién de obras de drenaje (Box culverts), construccion
de terraplenes, pavimentacion, sin que el CONSORCIO RIBERA ESTE
presentara un plan de contingencias, tal y como le fue solicitado en reiteradas
ocasiones por la Interventoria del Proyecto, adicionalmente, es claro que la
Interventoria habia puesto de presente que con corte a 13 de noviembre de
2016, de acuerdo con el programa e inversiones vigentes, se tenia que la
inversion programada respecto de la ejecutada (a efectos de costos totales sin
incluir ajustes), presentaba una demora en la ejecucion del 12,73% sobre el
valor programado o en su defecto del 7,00% sobre el valor del Contrato sin
ajustes equivalente para ambos casos a $28.381.599.862. Igualmente, la
Interventoria sefialé que, con el mismo corte a 13 de noviembre de 2016, se
verificaba una demora en la ejecucion para la sub-base de 122 dias (fecha de
inicio programada 15-jul-16) para la base de 115 dias (fecha de inicio
programada 21-jul-16) y para la mezcla densa caliente de 96 dias (fecha de
inicio programada 7-ago-16)202,

En segundo lugar, el Departamento sefiala que la multa fue interpuesta sin
que el Consorcio se hubiese allanado a cumplir las obligaciones atrasadas.
Afirma que al haberse impuesto antes de la suscripcion del Otrosi No. 6, no
se habian superado los hechos que motivaron la multa. De este modo, el fin

201 Comunicacién INVIAS 3795-2013-984 del 9 de diciembre de 2016. Contenido en
el Cuaderno Principal No. 1. Ruta: 5358, Cuaderno Principal No.1l, CD folio 60,

Pruebas, Prueba No.15.
202 Alegatos de Conclusiéon Departamento de Magdalena, pag. 79.
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de apremiar al contratista se consiguié, en la medida en que se celebraron los
acuerdos de normalizacién del Contrato.

Dice el apoderado de]l DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA que “Es necesario
poner de presente que la multa fue impuesta de manera previa a que se
suscribiera entre las partes el acuerdo de regularizacion (Otrosi No.6), razén
por la cual no puede admitirse la tesis de la Convocante, segun la cual, se
habian superado las circunstancias que habian motivado la imposicion de la
multa para el momento en que fue impuesta, o al momento en que se resolvio
el recurso de reposicion que fuera interpuesto”?03,

Finalmente, el apoderado de la Convocada trata de desvirtuar las presuntas
transgresiones al debido proceso, sefialando que en efecto se otorgaron todas
las garantias de contradiccion al Contratista. Al final, se traté de un tema de
valoracién probatoria del Departamento, que desestim6 el dictamen
presentado por el ingeniero Walter Pautt, y le dio prevalencia el informe
presentado por la Interventoria, el mismo en el que se solicit6 la imposicion
de la multa.

El tribunal no entrara a hacer ningin analisis sobre la naturaleza juridica de
la causa extrafia o del caso fortuito en el marco de las responsabilidades
contrales y se centrara en cambio en la funcion de las multas y su importancia
en la ejecucion de los Contratos estatales.

5.7.1.- LA FUNCION DE LAS MULTAS EN LOS CONTRATOS ESTATALES.

La imposicién de multas por parte de las Entidades Publicas en el marco de
un Contrato estatal, la contempla el articulo 17 de la ley 1150 de 2007, que
establece que “[el] debido proceso serd un principio rector e€n materia
sancionatoria de las actuaciones contractuales. (...) En desarrollo de ello y del
deber de control y vigilancia sobre los Contratos que corresponde a las
entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Pablica, tendran la facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas
con el obieto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta
decisién debera estar precedida de audiencia del afectado que debera tener un
procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del
contratista y procede solo mientras se halle pendiente la gjecucion de las
obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo podran declarar el
incumplimiento con el propésito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria
incluida en el Contrato” {Subrayado fuera de texto).

Las multas son, conceptualmente, medidas coercitivas pecuniarias que la
administracién impone al contratista con el inequivoco de apremiarlo ante su
incumplimiento contractual. La Sala de Consulta del Consejo de Estado?0 se

203 [bidem.
204 CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL Consegjero

ponente: ALVARO NAMEN VARGAS Bogota, D.C., diez (10) de octubre de dos mil
trece (2013) Radicacion numero: 11001-03-06-000-2013-00384-00 (2157)
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ha referido a las potestades que tiene la administracion frente al contratista,
seflalando que: “La Administracion no solo tiene un poder de direcciéon y control
en la ejecucion del Contrato, sino también con fundamento en el ius puniendi
del Estado ciertas potestades sancionatorias que operan frente al
incumplimiento de las obligaciones en que incurra el contratista y que se
concretan en la adopcién de medidas extintivas que comportan la terminacion
anormal y anticipada del Contrato (como ocurre con el decreto de caducidad del
mismo), o sin gue impliguen su extincién, de medidas coercitivas y apremiantes
fcomo _sucede con la_imposicién de multas), para compeler y conminar al
contratista _a realizar y ejecutar las prestaciones del Contrato y evitar asi su
incumplimiento total, de manera que no se trastorne o perturbe la prestacién de
los _servicios o _se impida la obtencién _de los bienes y obras objeto del
mismo.”(Subrayado fuera de texto).

Del mismo modo, la misma doctrina del a Sala de Consulta ha establecido la
finalidad de las multas, aduciendo que “Por regla general las multas tienen
una finalidad de constrefimiento, coercién o coaccién para presionar, compeler
o apremiar en forma legitima al contratista a dar cumplimiento al Contrato,
cuando quiera que se verifigue la _inobservancia por parte de este en el
desarrollo de las obligaciones a su cargo, o esté en mora o retardo en su
ejecucién conforme a los plazos convenidos. {...) No tienen por objeto indemnizar
o reparar con su imposicién un dafio, razén por la cual para su aplicacién no se
exige la demostracién del mismo, sino simplemente se trata de un mecanismo
coercitivo ante la tardanza o el incumplimiento parcial del contratista, para
compelerlo a que se ponga al_dia en _sus obligaciones y obtener asi en
oportunidad debida el objeto contractual. (...) Es decir, las multas cumplen una
funcién sancionatoria y no indemnizatoria, pues no tienen como propésito
reparar los perjuicios sufridos por la entidad ante el incumplimiento. Son
medidas disuasorias destinadas a _superar la infraccién de las obligaciones
contractuales y, por tanto, su funcién principal es apremiar al contratista para
que dé cumplimiento a las mismas, dado que cuando a un contratista se le
aplica una multa por incurrir en mora en el cumplimiento de su obligacion o por
cumplirla defectuosamente, las reglas de la experiencia indican que al ejercerse
este medio de presion adecuard su conducta a los términos del Contrato para
evitar que en lo sucesivo ello vuelva a ocurrir, con mayor razon cuando la
infraccién contractual reiterada y la consiguiente imposicién de multas genera
inhabilidad para contratar con el Estado” (Subrayado fuera de texto).

Se destaca que tanto la ley como la jurisprudencia, han entendido que la
multa busca apremiar al contratista para que cese un incumplimiento
contractual que le es imputable, de modo que se le pueda conminar a cumplir
el Contrato.

5.7.2.- LA VALORACION PROBATORIA COMO GARANTIA DEL DEBIDO
PROCESO.
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El procedimiento para la imposicién de multas parte de la remisiéon hecha el
articulo 8.1.10 del Decreto 734 de 2012 al articulo 86 de la ley 1474 de 2011,
que a su vez establece que “Las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica podran declarar el incumplimiento,
cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones
pactadas en el Contrato, y hacer efectiva la clausula penal. Para tal efecto
observaran el siguiente procedimiento:

A.- Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del
contratista, la entidad publica lo citara a audiencia para debatir lo ocurrido.
En la citacién, hara menciéon expresa y detallada de los hechos que la
soportan, acompafnando el informe de interventoria o de supervision en el que
se sustente la actuaciéon y enunciara las normas o clausulas posiblemente
violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el contratista en
desarrollo de la actuacion. En la misma se establecera el lugar, fecha y hora
para la realizaciéon de la audiencia, la que podra tener lugar a la mayor
brevedad posible, atendida la naturaleza del Contrato y la periodicidad
establecida para el cumplimiento de las obligaciones contractuales. En el
evento en que la garantia de cumplimiento consista en pdliza de seguros, el
garante sera citado de la misma manera;

B.- En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado,
presentara las circunstancias de hecho que motivan la actuacion, enunciara
las posibles normas o clausulas posiblemente violadas y las consecuencias
que podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacion. Acto
seguido se concedera el uso de la palabra al representante legal del contratista
o a quien lo represente, y al garante, para que presenten sus descargos, €n
desarrollo de lo cual podra rendir las explicaciones del caso, aportar pruebas
y controvertir las presentadas por la entidad;

C.- Hecho lo precedente, mediante resolucion motivada en la que se consigne
lo ocurrido en desarrollo de la audiencia y la cual se entendera notificada en
dicho acto publico, la entidad procedera a decidir sobre la imposicion o no de
la multa, sancién o declaratoria de incumplimiento. Contra la decision asi
proferida sélo procede el recurso de reposicién que se interpondra, sustentara
y decidira en la misma audiencia. La decision sobre el recurso se entendera
notificada en la misma audiencia;

D.- En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad
o su delegado, podra suspender la audiencia cuando de oficio o a peticion de
parte, ello resulte en su criterio necesario para allegar o practicar pruebas que
estime conducentes y pertinentes, o cuando por cualquier otra razon
debidamente sustentada, ello resulte necesario para el correcto desarrollo de
la actuacién administrativa. En todo caso, al adoptar la decisioén, se sefialara
fecha y hora para reanudar la audiencia. La entidad podra dar por terminado
el procedimiento en cualquier momento, si por algin medio tiene
conocimiento de la cesacién de situacion de incumplimiento”.

El proceso administrativo sancionatorio en el que se le imponen multas al

contratista incumplido, con el fin de apremiarlo para que cumpla con sus
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obligaciones contractuales, esta regido por derecho al debido proceso,
contenido en el articulo 29 de la Constitucion Politica.

La Corte Constitucional ha entendido que “El derecho fundamental a un debido
proceso, previsto en el articulo 29 de la Constitucién Politica, se aplica tanto en
los procesos judiciales como en las actuaciones administrativas. Este derecho
comprende una serie de garantias, conforme a las cuales las actuaciones ante
los jueces o ante las autoridades administrativas, en su tramite, deben respetar
los derechos de las personas involucradas y facilitar gue se logre la aplicacion
correcta de la justicia”.295

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido que, al tener que ser el
incumplimiento atribuible o reprochable al contratista, la imposicion de
multas obedece a un régimen de responsabilidad contractual subjetivo, en el
que la entidad debe demostrar el reproche de la conducta del contratista,
quien a su vez debe tener todas las garantias procesales para demostrar las
razones de su presunto incumplimiento.

En este sentido, el Consejo de Estado ha senalado que:

“En efecto, en materia de derecho sancionatorio debe verificarse
la existencia de cada uno de los elementos que configura una
falta porque si basta con que se compruebe la ocurrencia de la
conducta, (aspecto que corresponde a la tipicidad), sin que sea
necesario el andlisis del aspecto subjetivo (entiéndase
antijuridicidad y culpabilidad) ello equivale a aplicar una
responsabilidad objetiva que en materia sancionatoria esta
proscrita en Colombia. (...)Es esa la razén fundamental del
debido proceso, en un Estado Social de Derecho como el nuestro,
no la preservacién de las formalidades y del procedimiento como
fin en si mismo, sino como medio idéneo para que las personas
puedan hacer efectivo su derecho a defenderse, a rendir sus
explicaciones, a controvertir las pruebas en poder de la entidad
o _a aportar las que considere necesarias para aclarar su
conducta”.206

La valoracién de las pruebas por parte de la autoridad, se incorpora de forma
fundamental al derecho del debido proceso administrativo. La jurisprudencia
constitucional ha tratado este tema en los siguientes términos:

“El articulo 29 constitucional consagra el derecho fundamental a
presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en contra
del procesado. Se trata de una de las dimensiones mas
importantes del derecho de defensa, en el sentido de poder

205 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-499 de 2015. M.P. Mauricio

Gonzales Cuervo.
206 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion III. Subseccion

C. Sentencia del 6 de mayo de 2015. C.P. Olga Mélida Valle de la Hoz.
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utilizar los medios de prueba legitimos, idéneos y pertinentes y
a controvertir la evidencia presentada por los otros sujetos
procesales. En tal sentido, la Corte ha considerado que (i) el juez
sélo puede condenar con base en pruebas debidamente
controvertidas que lo llevan a la certeza de la responsabilidad
del procesado; (ii) se trata de una garantia que debe ser
respetada en cualquier variedad de proceso judicial o
administrativo; (iii) para la validez y valoraciéon de las pruebas
debera garantizarse a la contraparte el escenario para
controvertirlas dentro del proceso en el que se pretenda hacerlas
valer; (iv) el funcionario judicial vulnera el derecho de defensa y
desconoce el principio de investigaciéon integral, en aquellos
casos en los cuales deja de solicitar, o practicar sin una
Justificacién objetiva y razonable, aquellas pruebas que resultan
fundamentales para demostrar las pretensiones de la defensa;
(v) en virtud del derecho de contradiccién, el procesado tiene
derecho a oponer pruebas a aquellas presentadas en su contra,
vulnerandose esta garantia cuando se impide o niega la prdctica
de pruebas pertinentes, conducentes y oportunas en el proceso;
por otro lado, se refiere a la facultad que tiene la persona para
participar efectivamente en la produccion de la prueba, por
ejemplo interrogando a los testigos presentados por la otra parte
o por el funcionario investigador” y exponer sus argumentos en
torno a lo que prueban los medios de prueba; y (vi) el niicleo
esencial del derecho de defensa comprende la posibilidad real y
efectiva de controvertir las pruebas.?07”

Toda esta aproximacién sirve de base para determinar que, en el marco de las
actuaciones administrativas sancionatorias, el debido proceso es un derecho
fundamental que incorpora la correcta valoracion de las pruebas, de modo que
la decision respete las garantias de todos los sujetos procesales.

5.7.3.- EL DESVIO DE PODER, LA FALTA DE MOTIVACION Y EL DEBIDO
PROCESO EN EL CASO CONCRETO

Hechas las aproximaciones pertinentes al régimen de imposicion de multas en
los Contratos estatales en el ordenamiento juridico colombiano, como también
al debido proceso administrativo y, en particular, a la valoracion de las
pruebas, conviene entrar a analizar la conducta del Departamento al momento
de imponer la sancién al Contratista.

En primer lugar, destaca el Tribunal el hecho de que toda la actuacion que
concluyé en la multa para el contratista, tuvo su origen en la solicitud hecha

207 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-537 de 2006. M.P. Humberto
Antonio Sierra Porto.
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por el Consorcio ICI?8, quien fungia como interventor del Contrato,
sustentado en oficios de INVIAS que acreditaban el presunto incumplimiento.
Surtido el tramite del articulo 86 de la ley 1474 de 2011, se profirio la
Resolucion 0822 de 2017 y las sucesivas, que impusieron y confirmaron la
multa para el contratista.

Dentro del tramite sancionatorio, observa el Tribunal que la condena se
produjo fundamentalmente por la valoraciéon probatoria que hizo la entidad
respecto de dos medios probatorios especificos, a saber: el informe de
Interventoria y la opiniéon del Secretario de Infraestructura Departamental, el
ingeniero Manuel Vives Rovira, ain cuando a lo dicho por este ultimo las
partes solicitaron que no se tuviese en cuenta2°°,

Respecto del informe rendido por el Ingeniero Vives, la Resolucidén sostiene
gue su opinioén es contraria al dictamen presentado por el Ingeniero Walter
Pautt. Este dictamen es fuertemente atacado por la  Resolucion, que dedica
importantes apartes jurisprudenciales para desacreditarlo, mas por temas
formales que realmente por cuestiones de fondo del concepto. Ademas, trae a
colacién fragmentos del dictamen, fuera de contexto, a lo que tilda de no ser
claros ni precisos?10,

Frente a los interrogatorios, llama la atencidén que el Departamento sostenga
que contradicen el Informe de Interventoria y que no acreditan la ausencia del
incumplimiento. La valoraciéon de cinco testimonios queda practicamente
descartada ante un informe presentado por el mismo que solicita la multa
(entiéndase INVIAS mediante el Consorcio ICI), y se deja totalmente de lado el
hecho de que los testimonios no buscaban acreditar que el incumplimiento no
existiera, sino que este no le era atribuible al Contratista.211,

Este hecho cobra relevancia en tanto el Contratista traté de hacer evidente
que el incumplimiento de sus obligaciones obedecia a una “causa extrafa’”,
particularmente la ausencia de lluvias necesarias para el proceso de
consolidacion de la obra, por lo que no era razonable que el Departamento
apremiara un cumplimiento que hubiese sido contraproducente.

Esta circunstancia se evidencia con el testimonio de la Sra. Orjuela,
contratista del DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, quien afirma que la
Interventoria, la misma que solicité la multa, sabia de la imposibilidad de
iniciar las labores de pavimentacién en esa etapa de la obra. Bajo ese
entendido, la testigo indico que:

208 Comunicacion INVIAS 3795-2013-984 del 9 de diciembre de 2016. Contenido en
el Cuaderno Principal No. 1. Ruta: 5358, Cuaderno Principal No.1, CD folio 60,
Pruebas, Prueba No.15.

209 Esto se evidencia en la Resolucion 0822 de 2017, pag. 23.

210 Al respecto, se puede verificar lo dicho en la Resoluciéon 0822 de 2017, en las
paginas 23 a la 36.

211 Resolucion 0822 de 2017, pag. 39, mas adelante transcrita.
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“DR. BERROCAL: ¢Excuseme en donde radica digamos la
equivocacion que usted se refiere, exactamente?

SRA. ORJUELA: No sabemos si fue una mala operacién que
hicieron ellos ...(Interpelado)

DR. DURAN: Ya indico que la distancia es...
kilémetros...(Interpelado)

SRA. ORJUELA: Si sefior.

DR. DURAN: Por 40 ...{Interpelado)
SRA. ORJUELA: Si sefior.

DR. DURAN: Esa es la injerencia?

SRA. ORJUELA: Si, y en el terrestre que se pagé una distancia
también equivocada de esa cantera porque se pagé de mas, este
ejercicio lo hicimos con mis comparieros, con el ingeniero Walter
y Valentin y pudimos verificar, después vino el famoso tema de
las multas, en el tema de las multas al contratista lo terminan
multando porque la interventoria presenté un informe donde dijo
gue el contratista tenia que iniciar la colocacion de la estructura
de pavimento que es la base, la sub base y la carpeta tdctica,
entre finales de julio al comienzo de agosto de 2016 y gue no lo
hizo_y por lo tanto presentado informe, nos presenta en el
departamento un informe y 9 de 9 de diciembre de 2016 segun
el cual con un corte que hizo a noviembre de 2016, el contratista
tenia_una_atraso, lo cuantificé, lo liquido y no lo presento
sustentandolo en que habia una programacién aprobada y que
esta programacién no se habia cumplido, y cuantificé cuando
debia haber instalado de la carpeta tactica hasta esa fecha y eso
le arrojé como 9 mil millones de pesos, perdén 27 mil millones de
pesos, le arrojo, bueno, es que ahi tiene varias cosas, pero le
arrojo 27 mil millones de pesos.

Este es el documento también lo voy a dejar 1, 2, 3, dijo que el
contratista estaba atrasado en, cuantificado en 27 mil millones
de pesos, pero nos vamos a atrds y qué pasé ahi, yo voy a
entregar varios documentos de ese tema, resulta que cuando
viene el momento de instalar la estructura de pavimento se le
requiere al contratista y a la interventoria en una mesa de
trabajo y se les dice, bueno cuando van a empezar el pavimento,
la interventoria dice, yo necesito que el contratista me entregué,
me haga por escrito la solicitud, entonces el contratista le
presenta el 22 de agosto la solicitud a la interventoria para que
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le aprueben los primeros tramos, Se iba a pavimentar 4
kilémetros a partir de ahi.

“Que le aprobaran los tramos en los que iba a trabajar la
interventoria descontenta el 24 de agosto y le dice, para hacer
eso me hace favor y me trae un informe avalado por su
especialista en geotecnia, donde él diga que ya los terraplenes
dejaron de moverse, o sea que ya habia cesado la ... que ya
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le aprueben los primeros tramos, se iba a pavimentar 4
kilémetros a partir de ahi.

“Que le aprobaran los tramos en los que iba a trabajar la
interventoria descontenta el 24 de agosto y le dice, para hacer
eso me hace favor y me trae un informe avalado por su
especialista en geotecnia, donde él diga que ya los terraplenes
dejaron de moverse, o sea que ya habia cesado la ... que ya
estan listos para poder empezar la carpeta, el contratista le
devuelve una comunicacién y le dice, con el anexo de su
especialidad, no la tengo ahi después la citamos textualmente,
le dice el especialista del contratista que todavia no han cesado
los movimientos y que segiin su prondstico como la forma de
consolidar el terraplén es por saturacién, es decir gue hay que
esperar que llueva para que termine de filtrarse por los poritos el
material, tienen que esperar la o el periodo de lluvias que
empezaba en septiembre, octubre y que sélo a partir de diciembre
su_recomendacién era arrancar el pavimento.

“Acto _sequido line, el especialista _de la_interventoria se
pronuncia diciendo que él estd de acuerdo, y que segun su
concepto técnico el del especialista la interventoria efectivamente
no se puede empezar a pavimentar porque va a correr riesqgo la
estabilidad de lo que alli se haga.

“Con esta situacién, con este panorama el contratista le solicita
al departamento nos dice que, hay que hacer una
reprogramacién del programa de obra e inversion porque ahi cita
todas las razones el tema de las licencias que todavia no estaba,
se acuerda que les dije que habia que correr la via que todavia
eso no estaba, que las variantes tampoco estaban que habia un
cario clarin que todavia no tenia autorizacién que la variantes no
se podian ejecutar y que estaba el tema de las consolidaciones
entonces que habia que esperar las condiciones técnicas para
poder hacerlo.

“Nosotros le mandamos entonces una comunicacién encontrando
que era razonable que fisicamente y materialmente a riesgo de
la obra no era posible empezar la estructura de pavimento y que
efectivamente no se podia continuar con otras actividades, le
mandamos una carta, un oficio a la interventoria y al contratista
primero la interventoria y el contratista perdon son 2
comunicaciones una es la comunicacién GPD 1401116 y la GPD,
no alcanzé a leer 77 de 2016, les decimos al contratista y la
interventoria que teniendo en cuenta las consideraciones que se
han expuesto y que son ellas razonables para nosotros porque
no se puede iniciar la ejecucién segun los criterios de los
especialistas.
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“Se solicita que se reprograme la obra ya, que se debe presentar
eso y como la interventor nos habia pedido que lo multdramos
al contratista desde ese momento se le dijo, bueno dijo que tenia
que hacer para multar al contratista entonces le dijimos con lo
anterior luego de decir que no se podia que las razones técnicas
que habia cosas que no se podian hacer porque no estaban los
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“Se solicita que se reprograme la obra ya, que se debe presentar
eso y como la interventor nos habia pedido que lo multdéramos
al contratista desde ese momento se le dijo, bueno dijo que tenia
que hacer para multar al contratista entonces le dijimos con lo
anterior luego de decir que no se podia que las razones técnicas
que habia cosas que no se podian hacer porque no estaban los
permisos todavia, por lo anterior al efectuar la valoracién objetiva
de las situaciones de hecho que se presentan en obra y de la
realidad del proyecto se observa que en cuanto a las actividades
referidas en su escrito no existen razones que sustenten la
imposicion de multas 1 sanciones al contratisto
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“Se solicita que se reprograme la obra ya, que se debe presentar
eso y como la interventor nos habia pedido que lo multaramos
al contratista desde ese momento se le dijo, bueno dijo que tenia
que hacer para multar al contratista entonces le dijimos con lo
anterior luego de decir que no se podia que las razones técnicas
que habia cosas que no se podian hacer porque no estaban los
permisos todavia, por lo anterior al efectuar la valoracién objetiva
de las situaciones de hecho que se presentan en obra y de la
realidad del proyecto se observa que en cuanto a las actividades
referidas en su escrito no existen razones que sustenten la
imposicién de multas y sanciones al contratista.

“Es importante precisar que para la administracion
departamental la toma de una decisiéon contraria a las
situaciones de hechos y del marco contractual que nos gobierna
nos expone a juicios de responsabilidad y reclamaciones ante las
autoridades competentes, por lo cual cualquier decision al
respecto debe estar suficientemente soportada esto se lo dijimos
y les reiteramos la necesidad de hacer la reprogramacién de
obras, este es en septiembre 9 y en septiembre 2 firmadas por el
supervisor del proyecto que es el doctor Fabio Manjarrez.

“Las 2 comunicaciones, yo la voy a dejar aca, estoy hablando de
septiembre 2016 para ese momento empezamos a hacer unas
mesas de trabajo muy permanentes con INVIAS y con el director
de INVIAS, el director de INVIAS se incomodé mucho porque no
se habia iniciado la actividad de pavimentacién ya, aunque le
explicaron porque él es ingeniero que técnicamente esto no era
posible, el no escuché razones Yy arrancé a pedirnos
insistentemente que multara mads contratistas, que multdramos
al contratista, que ademds el precio del transporte que habia
desbordado las cantidades.

“O sea lo que habia pasado en 2015, nos vino y no lo dijo en
2016 a partir de septiembre por escrito yo voy a dejar las
comunicaciones ahorita también y empez6 a decir que el precio
que era costoso, bueno y arrancé de nuevo una problemdtica
porgue un el INVIAS nos exigia que multdéramos al contratista
empezo, esto_se fue recrudeciendo entre septiembre, octubre
noviembre, diciembre se recrudecié el tema medidticamente de
nuevo y llegé el momento en el que el seriores departamento o
multa o multan al contratista.”12

La versién de la testigo Orjuela, coincide con la del Ingeniero Walter Pautt, en
tanto su concepto técnico recomendd no pavimentar antes de la saturacion.
Afirmé, como supervisor del Contrato por parte del Departamento, que:

212 Declaracién de Claudia Orjuela, folios 30 y 31 del Cuaderno de Transcripciones.
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“DR. QUINTERO: Nos hablé también de la multa.
SR. PAUTT: Si.

DR. QUINTERO: ¢Usted qué conocimiento tuvo, qué implicacién
tuvo, qué participacion tuvo usted en el tema de la multa?

SR. PAUTT: Yo tuve bastante conocimiento de eso porque la
Secretaria de Infraestructura me llamé como perito sobre ese
hecho y yo, creo que lo tengo por aqui. Bueno, la multa se genera
por qué, otra vez con las consolidaciones, cada tramo tiene un
periodo de consolidacion de 3,4,6 y hasta 8 meses, ellos por
programaba de obra ellos tenian que pavimentar en junio, julio
algo asi, se le pidié un concepto a los especialistas, Beyma
Ingeniaria a ellos estaban en consultoria también, y no aprobaron
la  pavimentacion porgue no estaban cumpliendo los
asentamientos _de la estructura y ademds no habia llovido
entonces con la lluvia ocupa los vacios y también hay mdads
consolidacion, entonces se dice que en diciembre, que mds o
menos es en el 2016, que para diciembre se podia pavimentar
entonces ya hay un atraso pero ya como hace pavimentar Si no
ponen con un concepto y en diciembre la interventoria da la orden
de pavimentar los 2.9 kilémetros, ese es un factor”.213

Ello, sumado a las modificaciones puestas en conocimiento del interventor,
que retrasaban la estructuracion de pavimento hasta el mes de diciembre del
2016. Aun asi, el testimonio del Ingeniero Carlos Andrés Casadiego, jefe de
costos y presupuestos del CONSORCIO RIBERA ESTE, pone de presente que:

“DR. DURAN: Dénde estd ubicado?
SR. CARADIEGO: Es el documento BEA 1914733.
DR. DURAN: Y el archivo dénde esta?

SR. CARADIEGO: El archivo se encuentra dentro de los anexos del
dictamen pericial. ’

DR. DURAN: Anexo del dictamen pericial.

SR. CARADIEGO: Si, en este tramo se verifica que precisamente el
criterio principal para los asentamientos o la evaluacion
modelaciéon por parte del especialista para determinar los
asentamientos posibles esperados, era que el terreno se
encontraba totalmente saturado, cuando hablo de saturacion es
que se encontrara sus oquedades llenas de agua o saturada
completamente, esta condicién no se pudo lograr en el 2016, ya

213 Declaracion de Walter Pautt, folio 96 del Cuaderno de Transcripciones.
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que fue una temporada seca fotal y a la fecha en juio no se habia

presentado esa condicion.

“Dentro de esa enaluacién el neaternista nelara mie nrecisnmente
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que fue una temporada seca total y a la fecha en julio no se habia
presentado esa condicion.

“Dentro de esa evaluacién el geotecnista aclara que, precisamente
que dentro del histograma de lluvias de la zona la mayor,
precipitacién se itha a dar a partir de los meses de agosto,
septiembre, octubre, noviembre del 2016 y se tenia proyectado en
Jjulio iniciar esa pavimentacion por lo que ellos consideraron, que,
dentro del concepto final que entrega debido a que, no se habia
presentado con anterioridad el proceso de saturaciéon como se
habia contemplado en los disefios nuevos se debia esperar este
periodo de lluvias intensas para que se garantizara ese proceso y
poder asi volver a evaluar y verificar si se habian cumplido esos
asentamientos.

“Efectivamente esa comunicacion se le remitié al Consorcio ICI, y
el Consorcio ICI el 31 de agosto del 2016 mediante el comunicado
INVIAS 3795 2013 793 que se encuentra dentro de los
documentos del peritasgo presenta la conclusion a ese estudio o
concepto que presentamos con nuestro especialista y concluye, da
una conclusién de que el memorando BEA 1914773 del 25 de
agosto en geotecnia manifiesta: “Que no se han dado
cumplimiento a las condiciones de saturaciéon de los suelos con
que fueron calculados los asentamientos, los diserios por tal
motivo se solicita... del mes de diciembre del 2015” Es decir se
reprogramé la actividad de pavimentacion de julio que se tenia
contemplada a diciembre cuando ya se hubiese pasado el periodo
de mayor precipitacion.

“Esto fue corroborado por la especialista por parte de la
interventoria  mediante memorando DIROF 482 donde
precisamente hace la siguiente aclaracién: “La interventoria
recomienda que se acojan las apreciaciones realizadas en el
memorando BEA 1914733 siempre y cuando las condiciones
climaticas esperadas cumpla con los parametros del diserio
original como también se aprecia en la ultima comunicacién
especialmente cuando se refiere a las condiciones de saturacion”

“Esto qué nos da, que los 2 especialistas concordaron en el mismo
concepto que era mejor reprogramar las actividades de pavimento
a diciembre del 2016 para poder certeza y garantizar que no
presentaran asentamientos por el tema de precipitaciones, con
ese concepto qué sucede, con ese concepto el Consorcio ICI el 09
de diciembre del 2016 solicita la Gobernacion del Magdalena, una
imposicion de multa 09 de diciembre del 2016, solicita una
imposicion de multa debido al incumplimiento por parte del
Consorcio Ribera Este en el Programa de Inversién No. 4 que es la
Reprogramacion No. 4 del 01 de mayo del 2016 donde se decia
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que se iniciaba los pavimentos desde julio del 2016 y que a
diciembre no se tenia ninguna ejecucion de base, sub-base Yy
carpeta asfaltica.

“Pues precisamente_esto _es contradictorio a los conceptos que
emitieron los especialistas tanto _del Consorcio _como_de la
interventoria ya que era de conocimiento por parte de ellos incluso
en la carta que les acabo de mencionar que no era posible realizar
la_intervencién de instalaciéon de pavimento ya que fue un
concepto acordado por las partes para reprogramar _esas
actividades a diciembre del 2016.

“En ese orden de ideas también queremos, quiero mostrar aqui
una carta por parte del Consorcio ICI, del 15 de diciembre del
2016, es decir el 09 de diciembre solicitan una imposiciéon de
multa a la Gobernacion al Consorcio Ribera Este, pero el 15 de
diciembre del 2016 posterior emiten este Concepto INVIAS 3795
del 2013 del 996, donde dice: “Que se autoriza la colocacién de la
estructura de pavimento entre las abscisas 41 500 al 44 400 en
2900 metros en todo el ancho de la calzada previo a la relacién de
la no conformidad que se usé en terraplén y demas dando
cumplimiento a la instalacion de los elementos establecidos en los
diserios”

“Esto gué evidencia, que ellos tenian conocimiento, de gue dentro
de los periodos de julio a noviembre no se podia realizar
intervencién del pavimento y que posterior a eso luego de la
revision de los informes de nuestra especialista de las
consolidaciones posteriores al periodo de saturacién, se identificé
que ya era posible iniciar pavimentos en diciembre como lo
proyectaron ellos en su concepto, es decir fue favorable la
proyeccion de ellos ya que presenté asentamientos dentro de ese
periodo 'y hubiese sido -catastrofico hacer tramos de
pavimentacién ya que se hubiesen presentado asentamientos y
deformaciones dentro de la estructura de pavimento y era pues
totalmente irresponsable hacer esa intervencion.

Por lo que el 15 de diciembre del 2016 nos dan la primera
aprobacién por parte del Consorcio ICI para iniciar estructura de
pavimentos entonces pues no entendemos cémo_se instaura una
solicitud de multa_el 09 de diciembre cuando ellos nunca nos
habian dado una autorizacién para el inicio de la pavimentacion
y nos la _dan posterior a la instauraciéon de la multa el 15
diciembre”214,

214 Declaracion de Carlos Andrés Casadiego folio 26 del cuaderno de transcripciones.
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Llama igualmente la atencién, en el testimonio del Ingeniero Vladimir
Cardona, director de interventoria del Consorcio ICI, el interés que tendria
INVIAS particularmente de mostrar resultados, al margen de si habia
realmente un incumplimiento imputable al contratista. Se destaca del mismo
la afirmacion, hecha en la exposicion de su testimonio, donde sefial6é que:

“El INVIAS y la Gobernacién solicitaban ya ver pavimentacion, no
se podia porque las obras de drenaje estaban muy pegadas una
de las otras entonces no se podia llenar la via de colcha de
retazos, pavimentar 300 otros 300 alli, ademads como se habian
terminado las coronas tarde por el tema de las obras de drenaje
los periodos de consolidacién apenas se estaban comenzando a
medir y esos periodos en algunos casos duraba hasta 6, 8 meses
entonces digamos que no se les estaba cumpliendo las
expectativas sobre todo el INVIAS que era el que estaba muy
afanado el que se vieran obras de pavimentacién” (Subrayado
fuera del texto).215

La actuacion de la Interventoria resulta en este punto contradictoria, puesto
que a sabiendas de que el atraso del Contratista tenia un serio fundamento y
que de actuar en otra forma hubiese podido afectar gravemente la obra,
insistié en solicitar al Departamento que impusiera una multa al Contratista.

También resulta cuestionable la actuacion del Departamento durante el
proceso sancionatorio para imponer esa multa. Ello por cuanto de todo el
acervo probatorio, las referencias hechas en las Resoluciones sobre la
justificacién del Contratista son minimas y, en el caso de los testimonios, se
descartan por el s6lo hecho de contradecir el Informe de Interventoria y no
tener, a su juicio, soporte documental suficiente. Maxime cuando, como ya se
vio, el mismo Departamento no tuvo en cuenta el dictamen pericial hecho por
el Ingeniero Walter Pautt.

Esta circunstancia quedo en evidencia en la Resolucién No. 0822 del 11 de
julio de 2017, donde se afirmoé textualmente que:

“Se cumplié en su totalidad, dado que, en efecto, conforme se
encuentran citados en el acta cada una de sus declaraciones,
literalmente, y como consta en los audios, de ellos emitieron la
informacién por las que fueron llamados y fueron interrogados
respecto de las reprogramaciones y avales otorgados por la
interventoria del Contrato No.617 de 2013.

No obstante, las declaraciones recibidas se contradicen con el
informe de interventoria que obra en el expediente, en la medida
en que, éste argumenta documentalmente que existe un atraso en
el plan de inversiones del 1 de mayo de 2016. Asi las cosas, a

215 Declaracién de Vladimir Cardona, pag. 16 del cuaderno de transcripciones.
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pesar de guardar el objeto el medio probatorio (la declaracién de
los testigos y su interrogatorio), estas manifestaciones no
ratifican, el intento de contrariar el mencionado atraso en el plan
de inversiones, por lo cual resultan _insuficientes las
declaraciones. Ello significa que los testimonios aqui escuchados,
en aplicacién de los principios de la sana critica de éste servidor,
no_verifican la debida ejecucién del plan de inversién, ni
demuestran un avance significativo de la obra”216,

No distingue el Departamento que los testimonios no tenian como objeto
probar el cumplimiento de la obra, sino justificar con el incumplimiento con
la causa extrafia. Por este hecho, queda claro que no se quiso entrar en el
debate de la justificacién del atraso, sino que se buscaba inicamente acreditar
el atraso para imponer la multa.

Observa el Tribunal que la conducta del Departamento durante la imposicién
de la multa fue tendiente a desmeritar todo aquello que contrariara lo dicho
en el Informe de Interventoria, como si este mismo gozara de una suerte de
presuncion de veracidad y estuviese por encima del resto de elementos
materiales probatorios.

Lo anterior al punto de llevar al Departamento a desestimar su propio
dictamen pericial, rendido por el Ingeniero Walter Pautt. E1 Departamento
senal6 durante el proceso de imposicion de la multa que:

“La razén principal por la que este despacho considera que tanto
garantes, como contratista comparten con amplitud las
aseveraciones del ingeniero Pautt, fulguran a la vista, en efecto,
si se atiende al tenor literal del documento y de las conclusiones
a que llega el mismo, no se puede considerar, bajo ninguna
perspectiva la existencia de un incumplimiento.

(...) Como es l6gico suponer, el despacho, no puede proferir un acto
administrativo en cualquier sentido, sobre la base de aquello gque
convenga mas a una de las partes, mdaxime, cuando el comité
posee serias dudas sobre la certeza y credibilidad de las
conclusiones a las que arriba el Ingeniero WALTER PAUTT, no sélo
por coincidir casi matemdaticamente con las argumentaciones, gue
a lo largo de este proceso y en las diferentes diligencias han
venido esbozando CONTRATISTA y GARANTE, sino por edificarse
el planteamiento del ingeniero PAUTT, tinica y exclusivamente en
su dicho, sin soporte documental adicional que le permita dotar
de mayor rigor a su dictamen”?17,

216 Resolucion 0822 de 2017. Pag. 39
217 Resolucion 0822 de 2017. Pag. 23.
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Observa el Tribunal que el Departamento motiva la valoracién y credibilidad
del dictamen del Ingeniero Pautt fundamentalmente por dos razones: la
primera que al coincidir con las argumentaciones del contratista y el garante
y; la segunda, por no tener ningln soporte documental y se fundamenta solo
en su dicho.

No se encuentra razén de porqué el Departamento excluye una prueba por el
hecho de coincidir con lo que dice una de las partes, y la cual le resulta
adversa en el proceso sancionatorio.

Lo anterior dirige al Tribunal a la conclusién de que en efecto hubo
inconsistencias en la valoracion probatoria, de modo que el Departamento no
realiz0 un juicio objetivo del acervo probatorio para comprobar que el
incumplimiento le fuera imputable al Contratista.

También vale destacar lo dicho por la Procuraduria, en tanto que “contrario a
lo que adujo la interventoria en el informe que dio lugar al proceso de multa,
dadas las condiciones de compactacion de la sub base de la via no era posible
iniciar la Fase de construccién de la carpeta asfaltica antes de que se
cumpliera el proceso anterior, lo que segin el “dictamen” practicado en el
tramite administrativo a iniciativa de las companias que avalaron las
obligaciones contractuales, suscrito por el ingeniero Walter Pau, solo podia
cumplirse al mes de diciembre de 2017, criterio que coincide con el contenido
en las declaraciones rendidas en el tramite administrativo de multa y en el
judicial arbitral por los ingenieros Javier Diaz y Carlos Casadiego, que dada
la condicién (de) ingenieros corresponden a testimonios técnicos. (...) Esas
pruebas examinadas en conjunto, conforme a las reglas de la sana critica, no
permitian considerar el incumplimiento decretado y los actos demandados
adolecian de falsa motivacion?18”,

Comparte el Tribunal el concepto del Procurador en lo concerniente a la falsa
motivacion del acto administrativo que impuso la multa. Ello por cuanto como
bien sefiala el Ministerio Publico que, de haber una correcta valoracion
probatoria en el procedimiento sancionatorio, el Departamento hubiera
encontrado que el incumplimiento no le era imputable al Contratista y, por
tanto, la multa era improcedente.

La accion de controversias contractuales, contenida en el articulo 141 de la
ley 1437 de 2011, y la cual es el medio de control de la demanda objeto de
este laudo, permite demandar la nulidad de los actos administrativos
contractuales, en los términos de los articulos 137 y 138 del mismo cuerpo
normativo.

El articulo 137 de la ley 1437 de 2011, establece que la nulidad procederd,
entre otras, cuando los actos administrativos hayan sido expedidos mediante

218 Concepto Procuraduria 10 Judicial II Administrativa. Consideraciones sobre el
Tribunal de arbitramento del CONSORCIO RIBERA ESTE contra DEPARTAMENTO
DE MAGDALENA. Pag. 25.
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falsa motivacion o con desviaciéon de las atribuciones propias de quien los
profirio.

Resulta entonces pertinente referirse al desarrollo jurisprudencial de la falsa
motivacion y el desvio de poder como causales de nulidad de los actos
administrativos.

Por una parte, la falsa motivaciéon ha sido entendida por el Conse¢jo de Estado
de forma que: “constituye una causal de nulidad auténoma que se relaciona
directamente con el principio de legalidad de los actos y con el control de los
hechos determinantes de la decisién administrativa19”.

Igualmente, el maximo tribunal de lo contencioso administrativo establecié:

“Que, para que prospere la pretensiéon de nulidad de un acto
administrativo con fundamento en la causal denominada falsa
motivacién es necesario que se demuestre una de dos
circunstancias: a) o bien que los hechos que la Administracién
tuvo en cuenta como motivos determinantes de la decisién no
estuvieron debidamente probados dentro de la actuacién
administrativa; o b) que la Administracién omitié tener en cuenta
hechos que si estaban demostrados y que si hubiesen sido
considerados habrian conducido a una decisién sustancialmente
diferente”?20,

En el caso en concreto, encuentra el Tribunal probado que si el Departamento
hubiese hecho una correcta valoraciéon de las pruebas allegadas al proceso
sancionatorio, no se hubiera impuesto la multa al contratista. Por lo tanto, el
acto administrativo que impuso la multa al contratista esta viciado con falsa
motivacion.

Por otra parte, en lo que se relaciona con el llamado desvio o desviacion de
poder, alegado por €l Convocante, en el derecho francés, donde se origina esta
institucion juridica, éste consiste en la utilizacién por una entidad publica, de
sus poderes, con fines diferentes a aquellos para los cuales tales poderes le
han sido confiados.

En ese mismo sentido, esta técnica ha sido empleada por la jurisprudencia
colombiana para ejercer el control de las finalidades de la potestad
administrativa??!. Asi, antes de la vigencia de la Ley 167 de 1.941 que en su
articulo 66 autorizaba la anulacion del acto administrativo por el “abuso o
desviacion de las atribuciones propias del funcionario respectivo”.

219 Consejo De Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta. C.P.:
Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Bogota, D.C., 2 De Febrero De 2012.

220Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. C.P.
Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Bogota D.C., 28 de noviembre de 2013.

221 Rodriguez R. Libardo, Derecho Administrativo General y Colombiano, 202. Ed.

Temis, Bogota, 2.017, p. 132.
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Mas tarde, ya bajo las normas del C.A.A. de 1.984, el Consejo de Estado
continud aplicando esta técnica de control haciendo énfasis en el caracter
subjetivo, que implica necesariamente, seglin esa corporacion, el analisis de
la conducta y de la intencién del funcionario en el memento de la expedicion
del acto administrativo222,223

La Corte Constitucional, por su parte, ha sostenido en su sentencia C-456/98,
que “el vicio de la desviacion de poder en la expedicién de un acto administrativo
se presenta, cuando un 6rgano del Estado, actuando en ejercicio y dentro de los
limites de su competencia, cumpliendo las formalidades de procedimiento y sin
incurrir en violaciéon de la ley, utiliza sus poderes o atribuciones con el propésito
de buscar una finalidad contraria a los intereses ptiblicos o sociales, en general,
o los especificos y concretos, que el legislador buscé satisfacer al otorgar la
respectiva competencia. (...} El referido vicio, en concepto de Eduardo Garcia de
Enterria,- no sélo se presenta cuando se persigue un fin privado del titular de
la competencia, sino en el evento en que “abstraccién hecha de la conducta del
agente, es posible constatar la existencia de una divergencia entre los fines
realmente perseguidos y los que, segtin la norma aplicable deberian orientar la
decision administrativa®””,224

El Consejo de Estado ha clasificado el desvio de poder en los llamados vicios
materiales, entendiendo que “La peculiaridad de los vicios materiales, a
diferencia de los vicios formales, se centra en que no surgen de la mera
confrontacién con el ordenamiento, sino que nacen de la comprobaciéon de
circunstancias de hecho, es decir, de los comportamientos concretos de la
administracion; por manera que la falsa motivacion se traduce en aquel error
de hecho o de derecho que en determinado momento puede afectar la legalidad
del acto y el desvio de poder, en la intencién con la cual la autoridad toma una
decisién persiguiendo un fin diferente al previsto por el legislador, que obedece
a un propésito particular, personal o arbitrario”?25.

Siendo asi, encuentra demostrado el Tribunal que, durante el procedimiento
de imposicién de la multa, el Departamento afectd el debido proceso en la

222 Ver. C.E. Sent. 3 de agosto de 1.988 Sec. 2°. Exp. 1.672.

223 De acuerdo con el articulo 138 del CPACA, en el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho «La nulidad procedera por las mismas causales
establecidas en el inciso segundo el articulo anterior». Y el inciso segundo del articulo
137 del CPACA determina que la nulidad procedera 230 LA DESVIACION DEL
PODER COMO LIMITE A LA DISCRECIONALIDAD EN LA DECLARACION DE
INSUBSISTENCIA DE FUNCIONARIOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION
PRECEDENTE 2017 VOL. 11 / JULIO-DICIEMBRE, 219-257. CALI - COLOMBIA
cuando los actos administrativos «hayan sido expedidos con infraccién de las normas
en que deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o
con desviacién de las atribuciones propias de quien lo profirié»

224 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-456 de 1998. M.P. Antonio Barrera
Carbonell.

225 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda.
Subseccion A. Sentencia del 26 de septiembre de 2012. C.P. Gustavo Eduardo Gémez

Aranguren.

187
CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA - CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION




TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
CONSORCIO RIBERA ESTE CONTRA DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA
EXPEDIENTE 5358

valoracién de las pruebas aportadas por el Contratista, viciando de paso las
Resoluciones que impusieron la multa con desviacion de poder y falsa
motivacién.

Se evidencio en el proceso que la imposicion de la multa, mas que por un
incumplimiento imputable al Contratista, obedeci6 a las directrices de INVIAS
de sancionar para poder mostrar resultados, al margen de cualquier
consideracién subjetiva hacia el Contratista.

5.7.4.- LA IMPOSICION DE LA MULTA FRENTE A LA MODIFICACION DEL
CONTRATO.

Es de igual forma pertinente anotar que, desde antes de la ejecutoriedad de la
multa, se modificé el objeto contractual. En efecto, el Otrosi No.6 del 25 de
septiembre de 2017 ajusté el alcance y valor del Contrato de Obra 617 de
2013, excluyendo las variantes de Palermo y Sitio Nuevo, asi como la
pavimentacion de 3 tramos?226,

La modificacion del Contrato no fue extrafia, por lo menos parcialmente, al
proceso de imposicion de la multa. En la parte final de la Resolucioén 1705 del
26 de octubre 2017, se advierte que la entidad debe redefinir la multa en
proporcion con el nuevo valor del Contrato. No obstante, el Departamento no
entra a estudiar si, con el nuevo alcance del Contrato, el Contratista habia
incumplido, sino que sostiene que al momento de la Resolucion no ha habido
cumplimiento de sus obligaciones.

La Resolucién 1705 de 2017 dispone que:

“Asi las cosas, en seguimiento de nuestra argumentacién sobre la
garantia del principio de proporcionalidad que debe gozar el
contratista principio bastante argumentado en la resolucién que
impuso la multa, este comité se encuentra en la obligacién de
hacer el andlisis de las nuevas condiciones contractuales en
proporcién con el nuevo alcance del Contrato y el valor del mismo,
encontrando que debe entrar a modificar el valor de la multa
impuesta en razon a que los parametros de la misma han
cambiado, sin embargo es preciso advertir que dentro del
procedimiento no se ha llegado a demostrar el cumplimiento de
las obligaciones contractuales del CONSORCIO RIBERA ESTE y
que la clausula Décimo Tercera sobre las multas, se mantuvo
incélume pese a la modificacién (Otrosi No.6).”227

Llama la atenciéon del Tribunal que la Resolucion 1705 de 2017 mantiene
como sustento de la decision el informe de la Interventoria, el cual fue hecho

226 QOtrosi No. 6 al Contrato de Obra No. 617 de 2013. Contenido en el Cuaderno de
Pruebas No. 1 a Folios 1 al 4. Ruta: 5358, Cuaderno de Pruebas No.1.
227 Resolucion 1705 del 26 de octubre de 2017. Pags. 38 y 39
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con base a un alcance contractual totalmente distinto al tiempo con €l que se
terminé imponiendo la multa.

Esta omision es relevante, por cuanto al modificarse el alcance del Contrato
en el Otrosi No.6, debi6 el Departamento revisar el estado de la obra, de modo
que se pudiera determinar si con esas variaciones subsistia el incumplimiento
del Contratista. Mas no se hizo ningin analisis en este sentido, sino que se
parti6 de una base probatoria que no tomaba en cuenta las nuevas
condiciones del Contrato, sino Gnicamente acerca de su valor.

Por ello, al momento de dejar en firme la multa, el Departamento varia el
quantum de la sanciéon en razon de la variacién en el valor del Contrato, mas
no observa si con tales modificaciones el Contratista habia o no cumplido.

Por el contrario, sostuvo la entidad que no se probé el cumplimiento con el
nuevo alcance contractual, cuando debid ser el Departamento quien, con las
pruebas allegadas al proceso, hiciera por lo menos un analisis al respecto.

Esta circunstancia lleva al Tribunal a concluir que el Departamento no evalué
el presunto incumplimiento del Contratista, con una base probatoria que se
ajustara a las condiciones del Contrato al momento de imponer la multa.

Esta situacion, sumada a todo lo anterior, lleva al Tribunal a pensar que la
imposicién de la multa se hizo sin plenas garantias del derecho al debido
proceso para el Contratista, viciando la decisiéon con desviacion de poder la
decision por razones externas al incumplimiento del Contratista.

5.7.5.- LA PROCEDENCIA DE LA MULTA ANTE EL CUMPLIMIENTO
SOBREVINIENTE DEL CONTRATISTA.

Las multas tienen €l fin de apremiar al contratista para que cumpla con sus
obligaciones contractuales. Con esta premisa, es pertinente hacer referencia
a la suerte de las multas cuando, antes de quedar en firme, sobreviene el
cumplimiento del contratista. La doctrina especializada2?® ha entendido que
si al momento de la imposicién de la multa ya se hubiere corregido el
incumplimiento, es decir, el contratista se adectia al Contrato en lo
concerniente a la prestacion insatisfecha, no podria imponerse tal multa por
expreso mandato legal.

Esto se fundamenta en la naturaleza misma de las multas en la contratacion
estatal, en tanto se trata de un apremio y no de una sancién. El Contratante
no puede utilizar las multas como una especia de clausula penal, puesto que
se trata de una figura totalmente distinta. La multa no se puede entender
como un mecanismo para resarcir a la Entidad por los perjuicios causados
por el incumplimiento, ni tampoco como un castigo para el Contratista
incumplido total, parcial o defectuosamente.

228 Luis Guillermo Déavila Vinueza. Régimen Juridico de la Contratacion Estatal. Pag.
686. Ed., Legis (2016).
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Este Tribunal sostiene que, si antes de quedar en firme la multa, el Contratista
supera el incumplimiento de la cual ésta es objeto, no se puede aceptar la
subsistencia de la multa. Ello por cuanto no se puede apremiar al Contratista
para que haga algo que ya hizo.

Si se sostiene la multa ante el cumplimiento sobreviniente del Contratista,
ésta degeneraria en una sancién por el incumplimiento y dejaria de ser un
mecanismo de impulso de ejecucion del Contrato. Por ello, la Entidad tiene la
obligacién de evaluar si el Contratista ha cumplido o no antes de dejar en
firme la multa.

5.7.6.- DECLARATORIA DE NULIDAD DE ACTOS ADMINISTRATIVOS POR
LOS TRIBUNALES DE ARBITRAJE.

Es pertinente, en este punto, hacer referencia a la competencia que tiene este
Tribunal para declarar la nulidad de actos administrativos que le imponen
multas al Contratista. Asi, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
reconocido la competencia de la jurisdiccién arbitral para pronunciarse sobre
la cuestion de los actos administrativos expedidos en desarrollo de los
“poderes excepcionales de la administracion”.

Asi, se dijo: “la Sala encuentra que el condicionamiento que se ha venido
mencionando fue establecido por la Corte Constitucional sobre la base de
considerar que los aludidos actos administrativos —cuyo examen no puede ser
sometido al conocimiento de los arbitros— son precisamente los que profieren las
entidades estatales contratantes en ejercicio de las facultades o potestades que
consagra de manera expresa el hoy vigente articulo 14 de la Ley 80 de 1993,
es decir: a) interpretacion unilateral del Contrato; b) modificaciéon unilateral del
Contrato; c) terminacion unilateral del Contrato; d} sometimiento a las leyes
nacionales; e) caducidad y f) reversion, conjunto de prerrogativas éstas que la
Corte Constitucional identificé como los poderes excepcionales y a las cuales
limité, a la vez, el sentido de esa nocién genérica para los efectos del fallo en
cuestién... 229

En este sentido, el fallo precisa el alcance de la Sentencia C-1436 de 2000, en
el sentido de que la restriccién no opera en torno de las multas.

Bien al contrario, la jurisprudencia ha reconocido la posibilidad de que los
arbitros se pronuncien sobre los actos administrativos que imponen multas.
En efecto, el Consejo de Estado sostiene que “[...] si bien los “poderes
excepcionales” con los cuales cuenta la administraciéon publica en desarrollo
de la relacién contractual comprenden no sélo el ambito del ejercicio de las
denominadas clausulas excepcionales al derecho comun, sino que abarcan
“..la totalidad de facultades, atribuciones o competencias que autorizan a las
entidades estatales contratantes —en la esfera de los Contratos de derecho

229 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda.
Subseccién A. Sentencia del 10 de junio de 2009. C.P. Mauricio Fajardo Gomez.
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publico- para adoptar decisiones unilaterales que resultan vinculantes para
los particulares contratistas (sic) quienes no se encuentran en un plano de
igualdad sino de subordinacion juridica respecto de su contratante la
Administracién Publica...” , lo cierto es que los Uinicos actos administrativos
cuyo control se encuentra excluido de la competencia arbitral son, en vigencia
de la Ley 80 de 1993, aquellos dictados en ejercicio_de las potestades
consagradas exclusivamente por el articulo 14 (en vigencia del Decreto-ley 222
de 1983 eran los sefialados en el articulo 76), pues asi lo entendi6 la Corte
Constitucional al pronunciar la exequibilidad condicionada de los articulos 70
y 71 de la Ley 80 de 1993, de modo que los demas actos administrativos
proferidos en desarrollo de la relacién contractual no se hallan excluidos de la
competencia arbitral, verbigratia, los que imponen multas (...)"23¢

De este modo, y de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado
y de la Corte Constitucional, este Tribunal es competente para pronunciarse
sobre la legalidad de las Resoluciones 0822 de 2017 y 1705 de 2017 del
Departamento de Magdalena.

5.7.7.- DECLARATORIA DE NULIDAD DE LA MULTA Y CONDENA DE SU
REINTEGRO.

En mérito de lo expuesto, procede el tribunal a la pretension UNDECIMA
DECLARATIVA de la demanda, declarando la nulidad de las Resoluciones No.
0822 de 11 de julio de 2017, 1705 del 26 de octubre de 2017 y 0176 del 21
de febrero de 2018, que impusieron la multa por desviaciéon de poder y falsa
motivaciébn y, en consecuencia, ACCEDER a la pretension QUINTA
CONDENATORIA, ORDENANDO al DEPARTAMENTO DEL MAGADALENA a
que restituya al CONSORCIO RIBERA ESTE el valor de NOVECIENTOS
OCHENTA Y DOS MILLONES CUATROCIENTOS SETENTA Y TRES MIL
TRESCIENTOS VEINTE PESOS MONEDA CORRIENTE ($982.473.320.00).

Advierte el Tribunal que la restitucién estd condicionada en tanto el
Contratista haya cancelado el valor correspondiente de la multa, y de ser asi,
ésta se debera devolver debidamente indexada. En caso contrario, si el
Contratista no ha pagado la multa al Departamento, no esta obligado a
restitucion alguna.

5.8.- PRETENSION DECLARATIVA DECIMO TERCERA
Esta pretension es del siguiente tenor:
"DECIMOTERCERA. Que se declare que el Contrato de Obra 617

de 2013 es de precios unitarios fijos y, por consiguiente, las
mayores cantidades se deben pagar de acuerdo con el valor

230 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Subseccién A. Sentencia del 22 de julio de 2015. C.P. Carlos Alberto Zambrano
Barrera.
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contractualmente definido, especificamente las mayores
cantidades por el item de transporte, y asi mismo se deben pagar
conforme las distancias recorridas entre la fuente de material y
el sitio de disposicién para uso del mismo”.

Es manifiesto que el problema juridico que subyace de este petitum es: ¢La
modalidad de pago estipulada en el Contrato de obra publica 617 de 2013 fue
la de precios unitarios?

Para resolver esta interrogante, el Tribunal precisa que debe acudirse al texto
mismo del Contrato de obra publica 617 de 2013, asi como a los Pliegos de
Condiciones definitivos de la Licitacién Pablica No LP-DM-07-2012.

Bajo este entendido, los articulos primero y quinto del Contrato de obra
publica 617 de 2013 son del siguiente tenor:

“CLAUSULA PRIMERA: OBJETO. El CONTRATISTA, de manera
independiente, es decir, sin que exista subordinacién juridica, se
obliga a ejecutar para el DEPARTAMENTO el MEJORAMIENTO
DE LA VIA PALERMO-SITIONUEVO-REMOLINO-GUAIMARO, EN
EL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, cuyas cantidades de
obra y precios unitarios se encuentras en cuadro inserto a este
Contrato en la clausula QUINTA”231,

“CLAUSULA QUINTA: valor del Contrato: Para todos los efectos
legales y fiscales las partes han fijado el valor del presente
Contrato en la suma de CUATROCIENTOS TREINTA Y DOS MIL
DIEZ MILLONES CIENTO SETENTA Y OCHO MIL SETECIENTOS
CINCUENTA Y SIETE PESOS CON 42 CVS (432.010.178.757,42),
incluido A.L.U., que corresponde a la obra a ejecutar, segtn el
siguiente cuadro de items y cantidades™?32,

Se anota que en esta clausula quinta, efectivamente, hay un "cuadro de items
y cantidades”, que incluye 72 items identificados y determinados con
cantidades y precios unitarios.

En cuanto a los Pliegos de Condiciones definitivos de la Licitacion Publica No
LP-DM-07-2012, en el punto relativo a la “Evaluacién de la oferta Econémica”

231 El Contrato de Obra Publica No. 617 obra a folios 21-31 y 290-299 del Cuaderno
de Pruebas No. 2. Ademas, también se encuentra dentro de los archivos digitalizados
en el cd de pruebas aportado por la parte Convocada en su Contestacion a la Reforma
de la Demanda, cd que obra a folio 266 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder
al documento: CD anexos contestacion reforma demanda/3. Contrato 617 de
2013/Contrato 617 de 2013.

232 E] Contrato de Obra Pablica No. 617 obra a folios 21-31 y 290-299 del Cuaderno
de Pruebas No. 2. Ademas, también se encuentra dentro de los archivos digitalizados
en el cd de pruebas aportado por la parte Convocada en su Contestacién a la Reforma
de la Demanda, cd que obra a folio 266 del Cuaderno de Pruebas No. 2. Para acceder
al documento: CD anexos contestacion reforma demanda/3. Contrato 617 de
2013/Contrato 617 de 2013.
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se sefiala sobre el documento de Analisis de Precios Unitarios, que debe
acompanar a la propuesta, lo siguiente:

“Los proponentes deberan presentar los andlisis de precios
unitarios. Los precios unitarios comprenden todos los costos, por
concepto de equipo, mano de obra y materiales solicitados,
necesarios para la realizacion de la obra y su entrega a entera
satisfaccion de EL CONTRATANTE a través de la
INTERVENTORIA™33,

Asimismo, en el punto 8.21 de los Pliegos de Condiciones definitivos de la
Licitacion Publica No LP-DM-07-2012, se hace referencia a la modalidad de
pago del Contrato en los siguientes términos:

“Los ingenieros residentes del contratista y de la Interventoria
deberan elaborar el acta mensual dentro de los cinco (5) dias
calendario del mes siguiente al de ejecucion de las obras. El valor
basico del acta serd la suma de los productos que resulten de
multiplicar las cantidades de obra realmente ejecutada por los
precios unitarios estipulados en el Formulario de la propuesta
del contratista o por los precios acordados para los nuevos item
que resulten durante el desarrollo del Contrato” 234,

De lo anterior se desprende que las cantidades de obra que se ejecuten deben
ser canceladas de acuerdo con los precios unitarios que se hayan pactado y
por consiguiente las mayores cantidades de obra ejecutadas corren la misma
suerte, entre las cuales se encuentra el item de transporte.

De otro lado, con relacién al punto especifico de esta pretensiéon que hace
alusion que las cantidades de transporte, estas deben pagarse efectivamente
de acuerdo a lo pactado, para el caso que nos ocupa, desde la fuente de
material hasta el centro de gravedad de la obra, tomando como referencia las
distancias acreditadas.

En conclusion, se accede a esta pretension y se declara por parte del Tribunal
que el Contrato de obra No. 617 de 2013, se pactd bajo la modalidad de precios
unitarios y, por consiguiente, las mayores cantidades de obra contratadas y
ejecutadas deben pagarse de acuerdo a los valores contractualmente pactados

233 Pliegos de condiciones definitivos, p 58. Obra dentro de los archivos digitalizados
en el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Demanda inicial. El cd
obra a folio 4 del Cuaderno de Pruebas No. 1. Para acceder al documento:
Disc/PCD_PROCESO_12-1-86265_247000001_7380350 (Pliegos de condiciones
definitivos).

234 Pliegos de condiciones definitivos, p. 98. Obra dentro de los archivos digitalizados
en el cd de pruebas aportado por la parte Convocante en la Demanda inicial. E]l ed
obra a folio 4 del Cuaderno de Pruebas No. 1. Para acceder al documento:
Disc/PCD_PROCESO_12-1-86265_247000001_7380350 (Pliegos de condiciones
definitivos).
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para cada item, entre el que se encuentra incluido el item de transporte, y s¢
debe pagar conforme a las distancias recorridas desde la fuente de material
hasta el centro de gravedad de la obra, tomando como referencia las distancias

acreditadas.

5.9.- PRETENSION DE OBLIGACIONES TRIBUTARIAS

Solicita el Convocante que se condene al DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA a pagar la suma que resulte probada en el proceso -en la
modalidad de dafio emergente- por concepto de obligaciones tributarias que
en virtud del Contrato de obra 619 de 2013 ha tenido que sufragar el
CONSORCIO RIBERA ESTE.

No encuentra el Tribunal mencion alguna hecha por el Convocante sobre el
objeto ni el quantum de esta pretension, diferente al 16% de IVA del valor de
los Estudios Nuevos que solicitaba que fueran reconocidos?3%,

La parte Convocada, por su parte, estima “la inviabilidad de la pretension
sexta de condena e la reforma de la demanda, habida cuenta de su vaguedad
y de la falta de pruebas, ya sea documentales, periciales o testimoniales que
den cuenta a qué se refiere el Convocante con la expresion obligaciones
tributarias”236,

5.9.1.- RECONOCIMIENTO DEL IVA FRENTE A LOS ESTUDIOS PREVIOS

Este Tribunal ha encontrado improcedentes las pretensiones relacionadas con
el reconocimiento de los Estudios Nuevos que tuvo que realizar el Contratista.
Por ende, son su carga todos los gastos en los que tuvo que incurrir, con base
en el razonamiento expuesto en el acapite de este Laudo referido a ese tema.

En consecuencia, el IVA que pagd el Contratista con ocasion de la elaboracion
de esos estudios, debe ser asumido por €l como parte de sus obligaciones
tributarias. Lo anterior conlleva a que el 16% de IVA por la elaboracion de los
Estudios Nuevos, que fue la Gnica mencién que hace el Convocante sobre
obligaciones tributarias, no pueda ser reconocida. Mas aun cuando no se hace
ningun tipo de argumentacién ni referencia probatoria acerca de por qué
deberia el Departamento asumir este porcentaje.

5.9.2.-AUSENCIA DE PRUEBAS ALLEGADAS SOBRE LA PRETENSION

Advierte el Tribunal que no obra en el expediente ningiin medio de prueba que
le permita determinar con claridad a que se refiere la pretension. Son muchas
las obligaciones de caracter tributario que adquieren las partes de un Contrato
estatal, y su cumplimiento obedece a normas de orden publico que no se
pueden obviar.

235 Alegatos de Conclusion Consorcio RIBERA ESTE. Pag. 106.
236 Alegatos de Conclusion del DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA. Pag. 86.
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No acredita el Contratista las razones de hecho y derecho que permitan llevar
al Tribunal a ordenar al Departamento el pago, la devolucién o el
reconocimiento de obligaciones tributarias, ni mucho menos la cuantia por la
cual se deba condenar a la Convocada.

La ausencia de una argumentaciéon fundada en medios de prueba que
justifique que tales obligaciones deban ser asumidas por el DEPARTAMENTO
DEL MAGDALENA, coloca al Tribunal en la imposibilidad de condenar su

pago.

5.9.3.-IMPROCEDENCIA DE LA PRETENSION

Por todo lo anterior, el Tribunal encuentra IMPROCEDENTE la pretension
SEXTA DE CONDENA, concerniente al pago por parte del DEPARTAMENTO
DEL MAGDALENA al CONSORCIO RIBERA ESTE, por concepto de
obligaciones tributarias.

6.- JURAMENTO ESTIMATORIO

De acuerdo con lo establecido en el articulo 206 del Cdédigo General del
Proceso, existen dos tipos de sanciones relacionadas con el juramento
estimatorio, a saber:

La primera, tienen su origen en la insuficiencia de prueba del monto
reclamado respecto de la suma indicada en el juramento estimatorio, de tal
suerte que cuando el demandante en el proceso prueba menos del 50% de la
suma estimada, debe pagar, a titulo de sancion, el 10% de la diferencia. Esta
sancion, como se observa, se le aplica al demandante que exagerd la suma
incorporada en el juramento estimatorio y en el proceso no pudo probar
siquiera el 50% de lo reclamado.

La segunda, tiene su origen en el hecho de que las pretensiones del
demandante sean denegadas por no haberse probado la existencia del
perjuicio, evento en el cual el demandante debe pagar como sancion el 5% del
valor de las pretensiones denegadas por ausencia de prueba del perjuicio
reclamado.

Hoy es verdad averiguada que las anteriores sanciones no operan de manera
automatica y objetiva, de manera que el juez, en cada caso concreto, debe
valorar la conducta procesal del demandante a efectos de verificar si ha obrado
con temeridad, mala fe, negligencia o descuido en el tramite del proceso.

De acuerdo con los lineamientos establecidos en la Sentencia C-157 de 2013
de la Corte Constitucional, la aplicaciéon de la sancion debe estar precedida de
la verificaciébn de una conducta temeraria y contraria a los mandatos y
postulados de la buena fe procesal.
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En el presente caso, el Tribunal no observa que la parte Convocante haya
obrado con temeridad o que en el desarrollo del proceso haya asumido una
conducta descuidada y poco diligente en procura de que sus pretensiones
alcanzaran éxito; por el contrario, tanto la Convocante como la Convocada
observaron una conducta procesal diligente, circunstancia que excluye la
temeridad exigida para la aplicacion de las referidas sanciones, motivo por el
cual el Tribunal se abstendra de imponerlas.

7.- COSTAS

De conformidad con lo establecido en el numeral 1° del articulo 365 del Codigo
General del Proceso, “se condenara en costas a la parte vencida en el proceso”.
Como complemento de dicha regla, el numeral 5° de la misma disposicion
establece que “en caso de que prospere parcialmente la demanda, el Juez podra
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando
los fundamentos de su decision”.

En el presente caso, las pretensiones incorporadas en la demanda arbitral en
su version reformada alcanzaron prosperidad parcial, toda vez que, como se
ha expuesto con amplitud en la parte motiva, algunas de las pretensiones
declarativas se declararan probadas y se impondra al DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA una condena parcial en razéon de la prosperidad parcial de las
reclamaciones formuladas.

Desde la anterior perspectiva, le corresponderia al Tribunal, en aplicacién de
las citadas reglas procesales, imponer una condena parcial de costas a favor
del CONSORCIO RIBERA ESTE y en contra del DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA; sin embargo, como quiera que algunas de las pretensiones
fueron desistidas en el curso del proceso por el DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA, desistimiento que igualmente genera condena en costas por asi
disponerlo el articulo 316 del Coédigo General del Proceso, el Tribunal
encuentra razonable y ajustado a la realidad de este proceso, que no exista
condena en costas, toda vez que, se insiste, a pesar de que algunas
pretensiones alcanzaron prosperidad, otras fueron desistidas, por lo que es
aplicable aquella regla ya analizada, segin la cual, en casos como el presente
el Juez puede abstenerse de imponer la condena en costas.

CAPIiTULO CUARTO

PARTE RESOLUTIVA

En mérito de las consideraciones precedentes, el Tribunal de Arbitraje
constituido para resolver las controversias contractuales entre el
CONSORCIO RIBERA ESTE, como parte Convocante, y el DEPARTAMENTO
DEL MAGDALENA, como parte Convocada, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia, por autoridad de la Ley y por habilitacion
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expresa de las partes, vertida en el pacto arbitral, con el voto mayoritario de
todos sus integrantes,

RESUELVE

PRIMERO: ACCEDER a la pretension primera declarativa de la demanda en
su version reformada y, en tal virtud, declarar que el DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA, violo el principio de planeacién, en lo relacionado con los
estudios previos definitivos del Contrato de Obra No. 617 de 2013, de
conformidad con las consideraciones incorporadas en la parte motiva de este
Laudo y en los precisos términos alli expuestos.

SEGUNDO: DENEGAR, por las razones incorporadas en la parte considerativa
de este Laudo, la pretensiéon segunda declarativa de la demanda arbitral
reformada.

TERCERO: DENEGAR la pretension declarativa tercera de la demanda
arbitral reformada, conforme a las motivaciones expuestas en este Laudo.

CUARTO: ACCEDER a la pretension séptima declarativa y, en consecuencia,
DECLARAR el incumplimiento parcial del Contrato de obra publica No. 617
de 2013, por parte del DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, en cuanto al
reconocimiento y pago del ftem de transporte de material fluvial, de acuerdo a
lo expuesto en la parte considerativa de este Laudo.

QUINTO: DENEGAR, por las razones incorporadas en la parte considerativa
de este Laudo, la pretension octava declarativa de la demanda arbitral en su
versién reformada.

SEXTO: ACCEDER PARCIALMENTE a la pretension novena declarativa y, en
consecuencia, declarar el incumplimiento del DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA relativo al pago a favor de]l CONSORCIO RIBERA ESTE por el
material del terraplén seleccionado que se adicioné para compensar los efectos
de la consolidacién, sobre la corona del terraplén, y que fueron necesarios
para poder colocar la estructura de pavimento. Respecto de las demas suplicas
que componen esta pretension que no fueron desistidas, el Tribunal las niega.

SEPTIMO: DENEGAR, por las razones incorporadas en la parte considerativa
de este Laudo, la pretension décima declarativa de la demanda arbitral en su
version reformada.

OCTAVO: ACCEDER a la pretension undécima declarativa contenida en la
reforma de la demanda arbitral y, en tal virtud, declarar la nulidad de las
Resoluciones No. 0822 del 11 de julio de 2017, No.1705 del 26 de octubre de
2017 y No. 0176 del 21 de febrero de 2018, de conformidad con las precisas
consideraciones incorporadas en la parte motiva de este Laudo.
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NOVENO: DENEGAR, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
este Laudo Arbitral, la pretensién duodécima declarativa, de la demanda
arbitral reformada.

DECIMO: ACCEDER a la pretension décimo tercera declarativa contenida en
la reforma de la demanda arbitral y, en tal virtud, declarar que el Contrato de
Obra No. 617 de 2013, se pactd bajo la modalidad de precios unitarios y, por
consiguiente, las mayores cantidades de obra contratadas y ejecutadas deben
pagarse de acuerdo a los valores contractualmente pactados para cada item,
entre el que se encuentra incluido el item de transporte, que se debe pagar
conforme a las distancias recorridas desde la fuente de material hasta el
centro de gravedad de la obra, tomando como referencia las distancias
acreditadas.

DECIMO PRIMERO: DENEGAR, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de este Laudo Arbitral, la pretensién primera de condena y su
subsidiaria, de la demanda arbitral reformada.

DUODECIMO: ACCEDER PARCIALMENTE a la pretensién segunda de
condena y, en consecuencia, CONDENAR al DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA a pagar en favor del CONSORCIO RIBERA ESTE la suma de
TRES MIL SETECIENTOS CUARENTA MILLONES SETECIENTOS
DIECISIETE MIL DOSCIENTOS OCHO PESOS CON TREINTA CENTAVOS
($3.740.717.208,30), por concepto de indemnizaciéon de perjuicios causados
por el incumplimiento parcial del Contrato de obra pablica 617 de 2013.

Esta suma debera ser descontada de lo pagado en exceso al CONSORCIO
RIBERA ESTE, por concepto de transporte terrestre de material, de acuerdo
a lo expuesto en la parte considerativa de este Laudo, esto es, debera
descontarse de la suma de CUATRO MIL SETECIENTOS NOVENTA Y TRES
MIL SETECIENTOS TREINTA Y NUEVE MIL NOVECIENTOS VEINTICINCO
PESOS CON CINCO CENTAVOS (4.793.739.925,05).

DECIMO TERCERO: DENEGAR, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de este Laudo Arbitral, la pretension tercera de condena, de la
demanda arbitral reformada.

DECIMO CUARTO: DENEGAR, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de este Laudo Arbitral, la pretension cuarta de condena, de la demanda
arbitral reformada.

DECIMO QUINTO: ACCEDER a la pretension quinta de condena contenida
en la reforma de la demanda arbitral y, en tal virtud, CONDENAR al
DEPARTAMENTO DEL MAGADALENA a la restituciéon o devolucion a favor
del CONSORCIO RIBERA ESTE del valor de la multa impuesta, esto es, la
suma de NOVECIENTOS OCHENTA Y DOS MILLONES CUATROCIENTOS
SETENTA Y TRES MIL TRESCIENTOS VEINTE PESOS MONEDA CORRIENTE
($982.473.320.00), siempre y cuando el importe de dicha multa haya sido
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pagado por la parte Convocante, de conformidad con lo establecido en la parte
motiva de este Laudo.

DECIMO SEXTO: DENEGAR, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de este Laudo Arbitral, la pretension sexta de condena de la demanda
arbitral reformada.

DECIMO SEPTIMO: Sin condena en costas.

DECIMO OCTAVO: Informar sobre la expediciéon de este Laudo la Centro de
Arbitraje y Conciliaciéon de la Camara de Comercio de Bogota, asi como a la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Por secretaria se les remitirg
copia de esta providencia.

DECIMO NOVENO: Expedir copia auténtica de este Laudo Arbitral con destino
a las partes y al Ministerio Publico con las anotaciones y constancias de caso.

UNDECIMO: Ejecutoriado este Laudo, se procedera a la rendicién final de
cuentas y se devolvera a las partes el remanente no utilizado de la suma
correspondiente a “otros gastos”, en caso de haberlo.

UNDEQIMO PRIMERO: Declarar causado el 50% restante de los honorarios
de los Arbitros y el Secretario.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE

Esta providencia se notifigd en audiencia.

JOSEPABLO DURAN ﬁz—’

hitro Presidernte

/)

LUIS ENRIQUE OCAL GUERRERO
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SALVAMENTO PARCIAL DEL VOTO DEL ARBITRO
LUIS ENRIQUE BERROCAL GUERRERO

Bogota D.C., once (11} de julio de dos mil diecinueve (2019)

Con todo el respeto y la consideracion que me merecen los honorables colegas
integrantes de este Tribunal, manifiesto que me aparto de lo decidido en el
Laudo del mismo en cuanto negé la primera pretension de condena
concerniente al pago del material de terraplén seleccionado, que se
adiciond para compensar los efectos de la consolidacién sobre la corona
del terraplén (ordinal DECIMO PRIMERO de la parte resolutiva), por las
siguientes razones.

Tal decision resulta notoriamente contradictoria con las diafanas e
inequivocas consideraciones y conclusiones del Laudo sobre la veracidad y
magnitud del material adicionado al terraplén, para compensar las
consolidaciones del suelo de fundacion del mismo, y de las respectivas
mayores cantidades de obras realizadas para el efecto, correspondientes a los
items 2, 3 y S del Contrato.

Asi es como el Tribunal, a partir de un detenido e hilvanado examen de la
situaciéon procesal pertinente, es categoérico en afirmar que “todo indica que
la consolidacion se dio en niveles que promediaron los 20 centimetros y
por consiguiente se puede inferir que la cantidad de material
seleccionado que se tuvo que adicionar para alcanzar la corona final
del terraplén aprobada o aceptada por la Interventoria, no pudo ser
otra que la necesaria para compensar ese promedio de hundimiento del
suelo de fundacion del terraplén.”

Inferencia que complementa con el dicho coincidente de varios testigos, entre
ellos el de quien justamente tuvo a cargo la Direccion de la Interventoria del
Contrato, al acotar que “Al punto sirve traer la declaracion del Ingeniero
CARDONA en los siguientes apartes:

DR. QUINTERO: Para este proyecto cuanto se tenia
estimado en consolidacion?

SR. CARDONA: Segun los ultimos disefios se han
pagado, se tenian estimado como un promedio de 25
centimetros.

DR. QUINTERO: Perdon, desde el comienzo cuanto se
tenia, inicialmente en los diserios iniciales?

SR. CARDONA: No, no recuerdo exactamente los
disefios originales pero los diserios ajustados si
tenian un promedio que iba dentro de 15-20
centimetros mas o menos.” (Pag. 40 de la
transcripcion de su declaracion)

Para seguidamente reiterar que “De esta forma cabe dar por cierto que la
consolidacion se dio en un promedio de 20 centimetros a lo largo y
ancho de la base del terraplén de la via Palermo-Sitionuevo, y que de
suyo el Contratista agregé una cantidad de material en su construccion
para compensarla, puesto que es sabido que el terraplén alcanzo
finalmente la corona prevista en los nuevos disefios y fue aprobada por
la Interventoria.”
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Por otra parte y habiendo encontrada evidenciada la mayor cantidad de
material en cuestién y en virtud de los articulos 220.6 y 220.7 de las
Especificaciones Generales adoptadas por el INVIAS, “el Tribunal concluye
que se deben reconocer y pagar al Contratista las mayores cantidades de
obras realizadas en razon de esa mayor cantidad material adicionada al
terraplén.”, tras haber precisado que “las mayores cantidades de obra que se
reclaman corresponden a items contenidos en el Contrato y por lo mismo la
controversia sobre su pago se debe resolver a la luz del Contrato y de las
normas legales que rigen los Contratos, con la orientacién o el auxilio de las
Especificaciones Generales adoptadas por el INVIAS para la Construccién de
carreteras, que aqui hemos venido invocando”.

De alli que en el Laudo se haya accedido a la pretensidon de declarar el
incumplimiento del Contrato bajo la consideraciéon de que “Se trata de items
previstos en el Contrato, sus precios, como los de todo el Contrato y lo senalan
las Especificaciones Generales del INVIAS, son a precio unitario. No sobra decir
que por lo mismo son inherentes a la construcciéon de la obra, y como el Contrato
prevé la posibilidad de variacion en las cantidades de obras, como es apenas
logico en la construccién de las mismas, es legal y justo que la carga financiera
la asuma la parte Contratante.

Al no haberse dado el pago de esas mayores cantidades de obra aqui
precisadas, es evidente que hubo incumplimiento del Contrato de Obra No. 617
de 2013, suscrito entre el DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA y el
CONSORCIO RIBERA ESTE, de donde el Tribunal accederd a la pretensién de
la Convocante en ese sentido, como en efecto lo hard en la parte resolutiva de
este laudo.”

En esas circunstancias encuentro que le asiste toda la razdon a la parte
Convocante, para reclamar la condena por esas mayores cantidades de obra
y para que su pago se haga sobre la formula aritmética que expone, la cual se
retoma en el Laudo asi:

El anterior valor requiere partir de la férmula geométrica basica que
establece las medidas de volumen como el resultado de multiplicar el
largo por el alto por el ancho. Asi, tendiamos que el numero de metros de
largo de la obra fueron quince mil novecientos metros (15.929,00 mts); el
ancho fue catorce punto siete metros (14,70 mts); y el alto o espesor
estaria determinado por la consolidaciéon de veinte centimetros
equivalente a cero punto dos metros (0,20 mts). Por tanto, el volumen de
la consolidaciéon seria igual a 15.929 x 14,70 x 0,20 = cuarenta y seis mil
ochocientos treinta y uno metros ctibicos (46.831,00 M3)”.

En el Laudo se descarta como parametro de medida del referido material, el
promedio aritmético de 0.20 mt de la consolidacion en comento, pese a haberlo
encontrado como cierto, bajo el argumento de que “si se aplicara la férmula
aritmética propuesta por el Convocante, usando el promedio de 20 centimetros
de asentamiento, que se desprende de las pruebas testimoniales que constan
en el plenario, podria arrojarse un resultado distorsionado, ya sea a favor o en
contra del contratista.”

Al punto de justificar tal consideracion, agrega que “Para entender lo anterior,
a manera de ejemplo, el Tribunal trae a colacién el siguiente caso hipotético: en
una via de 100 kilémetros se hacen tres mediciones de asentamiento, la primera
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medida de asentamiento fue de 70 cm; la segunda de 20 cm y la tercera de 10
cm, el promedio aritmético correspondiente es de 33,333 cm (70+20+10=
100/3= 33,333), pero si en este ejemplo los 70 cm de asentamiento
corresponden a un tramo de 15 kilémetros, el de 20 cm a un tramo de 30
kilbmetros y el de 10 cm a uno de 55 kilémetros, el promedio ponderado
corresponde a 41 cm (1Skmx 70ecm + 30 kmx 30cm + 55 km x 20cem /100 =
1050 + 900 + 1100 /1000 = 41). Asi, se puede apreciar que el tramo de 15
kilémetros distorsiona por mucho el resultado e, indudablemente, comportaria
a que se reconozca una cantidad de material muy superior a la realmente
instalada.”

Que “Por lo anterior, es indispensable saber con precisién la consolidacion
respecto de cada uno de los tramos geolbgicos del proyecto, ya que el
asentamiento del material no ocurre uniformemente, sino que depende de la
dureza o fragilidad de cada segmento del terreno objeto de la obra.”

Que “Bajo este entendido, es palmaria la necesidad de una contar con una
medicidon técnica del asentamiento del terraplén, a lo largo del terreno de la
obra. Sin embargo, dicha prueba no obra en el sub lite.” (...)

Al respecto, cabe preguntar, qué es precision para este caso. Es a caso un
valor absoluto, Ginico, inequivoco, o es relativo, graduable.

Si fuera un valor absoluto, dénde esta sefialado y cual es el método para llegar
a ese absoluto. Cual es la medicién técnica que da esa precision total.

¢Esta demostrado en el proceso que las mediciones que dieron lugar al
promedio en cuestion, y que efectivamente se hicieron, a fe dada por el
Ingeniero Interventor, no eran técnicas, no eran las aplicables para ese
efecto?.

Sin necesidad de entrar en consideraciones fisicas sobre la exactitud, en cuyo
estado de la ciencia se descartan los absolutos, de donde una de sus leyes es
la incertidumbre, la relatividad, baste con decir que no hay norma alguna, y
menos en las Especificaciones Generales del INVIAS aplicadas en €l sublite
que prohiba o impida la aplicacién de un promedio aritmético de las varias
mediciones que se hagan en un evento de consolidacién del suelo fundacional
de un terraplén en construccion.

Como tampoco hay norma en esas Disposiciones que sefialen un especifico
indice o valor para determinar el volumen del material que se aplique para
compensar esa consolidaciéon, o un especifico grado de exactitud.

Sélo senalan que esa medicion tiene que ser en metros cubicos, y qué es lo
que debe excluirse en la misma.

Ademas del contar con ese promedio como dato cierto y aceptado
pacificamente por los declarantes y no desvirtuado, y ni siquiera
controvertido, por la Convocada, se cuenta también con los indicadores de
medicién y pago de cada item fijados en el contrato, asi como las medidas del
ancho y del largo del terraplén, todo lo cual es lo necesario y suficiente para
calcular el dano causado a la Convocada y proceder a la condena de su pago.

De suerte que la decision de no atender el promedio de consolidacion
acreditado en el proceso, bajo un criterio abstracto, indeterminado e
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indefinido, sin respaldo objetivo alguno, resulta ajeno a la realidad procesal
en todos sus ambitos (probatorio, normativo y técnico), y contrario al cometido
y funcién de la administracion de justicia, mas cuando esta causa se debe
conocer y decidir, entr otros, bajo el principio iura nouit curia, que el Tribunal
justamente invoca, y sobre el cual trajo a colacion un pronunciamiento del
Consejo de Estado, expresado en la sentencia del 31 de mayo de 2016, exp:
42.503, en el sentido de que “el Juez del Contrato debe evitar fallos inhibitorios,
interpretando la demanda, estableciendo la materia del litigio, con
prescindencia de la forma™?37.

Aqui retomo el Laudo en cuanto se destaca que “Bien se aprecia que en virtud
del principio iura novit curia el juez del Contrato debe ponderar el derecho
sustancial y resolver de fondo en asunto objeto de disputa?38, aun cuando
hayan falencias procedimentales, que, desde luego, no tengan trascendencia
con la validez de los actos surtidos dentro del proceso.”

En ese orden, se llega a un concepto que justamente es incompatible con lo
absoluto, cual es el de la ponderacion, esto es, el de balancear, sopesar, a fin
de encontrar el punto medio, el equilibrio, el punto justo, lo razonable, lo
proporcional, es decir, hacer uso de la Razonabilidad, que por cierto se aplica
en el Laudo para decidir sobre la condena en costas.

Sobre los hechos probados el Juez debe dar o declarar el derecho que
corresponda (El contrato y las normas del INVIAS), es el imperativo de dicho
principio, y en este caso es un hecho probado que se adicioné una cantidad
de material para compensar o reponer 20 centimetros en promedio de todo lo
terraplén de la via en construccion (PALERMO-SITIONUEVO), luego por
simple logica matematica, esa cantidad de material no puede ser menos que
la equivalente a una capa de terraplén de 20 centimetros de espesor (E}, con
el ancho de su base (A) y con su longitud (L), de suerte que siendo X dicha
cantidad, la misma corresponde a:

X=ExAxL

Tales valores se pueden tomar al nivel de desarrollo de la obra correspondiente

al Acta de Recibo Parcial de Obra numero 35, con base en los disefios

respectivos, a saber: E = 0.20 mts; A=14.70mts y L= 15.920239 mts. de donde
X=0.20x 14.70 x 15.920 = 46.831 M3

237 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 31 de mayo de
2016, exp: 42.503.

238 “Por lo anterior, el juez del Contrato en aplicacién del principio iura novit curia debe
restablecer las condiciones econémicas en que debi6 ejecutarse el Contrato y ser mucho
mds exigente cuando ha sido la administracién la que se ha beneficiado de las
condiciones en las que se ejecuté en forma efectiva el Contrato”. Consejo de Estado,
Seccion Tercera, sentencia del 15 de febrero de 1999, exp: 11.194.

239 Abscisa inicial Abscisa final Longitud
K41+500 K55+600 14Km+100 mts.
=14.100 mts.
K58+500 K60+329 2Km - 171 mts. =
1.829 mts
Total
15.929 mts.

. 203
CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA - CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION




TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
CONSORCIO RIBERA ESTE CONTRA DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA
EXPEDIENTE 5358

Dado ese volumen de material, se tiene que la mayor cantidad de obra en los
items contractuales que componen el terraplén resulta ser la siguiente:

2. Excavaciones varias sin clasificar de la explanacion,

cortes, canales y préstamos 46.831 M3
3. Terraplén 46.831 M3
5. Transporte de materiales

provenientes de la excavacién

de explanacién, canales y

préstamos para distancias mayores

de mil metros (1.000m) (X=119.340.690240/972.027241x46.631)=
5.725.124.63M3KM

A partir de los valores acordados o fijados en el Contrato para esos items, se
tienen los siguientes resultados:

ITEMS UNIDA | CANTIDA | VALOR | VALOR TOTAL
D D UNITAR
10
2. Excavaciones varias Ssin
clasificar de la explanacién, | M3 46.831 $ $353.901.867
cortes, canales y préstamos 7.557.0
0
3. Terraplén M3 46.831 3 $399.374.768
8.528.0
0

5. Transporte de materiales
provenientes de la excavacién de

explanacién, canales y | M3KM | 5.725.124. | $ $5.868.252.74

préstamos  para  distancias 63 1.025.0 | 5

mayores de mil metros (1.000m) 0

(X=119.340.600242/972.027243x

46.631)

TOTAL $6.621.529.38
0.75

Por consiguiente, atendiendo los hechos probados y el derecho respectivo,
constituido en primer orden por el Contrato de Obra y las Especificaciones
Generales Para La Construcciéon de Carreteras dadas por el INVIAS, se dieron
en el plenario todos los datos requeridos para determinar o cuantificar el dafio
generado por el incumplimiento declarado por el Tribunal en el pago de tales
mayores cantidades de obra en esos items.

240 Es el monto acumulado de Transporte de materiales provenientes de la excavacién
de explanacién, canales y préstamos para distancias mayores de mil metros (1.000m)
en el Acta de Recibo parcial de Obra No. 35.

241 Es el monto del acumulado del item 3, Terraplén y del 2, en el ACTA DE RECIBO
PARCIAL DE OBRA no. 35.

242 Es el monto acumulado de Transporte de materiales provenientes de la excavacion
de explanacién, canales y préstamos para distancias mayores de mil metros (1.000m)
en el Acta de Recibo parcial de Obra No. 35.

243 Es el monto del acumulado del item 3, Terraplén y del 2, en el ACTA DE RECIBO
PARCIAL DE OBRA no. 35.
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Esos datos facticos permitian establecer en el plano de la razonabilidad o de
la ponderacion, que el dafio antijuridico causado al Contratista por el no pago
de esas mayores cantidades de los items 2. 3y 5, daria un monto de SEIS MIL
SEISCIENTOS VEINTIUN MIL MILLONES QUINIENTOS VEINTINUEVE MIL
TRESCIENTOS OCHENTA PESOS CON 75 CENTAVOS M/CTE
($6.621.529.380.75), sin incluir los costos de administraciéon, el AIU y la
utilidad del Contratista, previstos en la clausula QUINTA del Contrato, en
armonia con el articulo 220.7 de las Especificaciones Generales.

Al no haberse atendido esa situaciéon factica bajo el argumento de no ofrecer
una precision indeterminada, indefinida, sin fundamento normativo o técnico
conocido y de imposible ocurrencia, se dejo justamente de aplicar el derecho
que reclamaban esos hechos.

Sin mas consideraciones, y con el comedimiento debido,

Atentamente;

LUIS ENRIQUE"‘ RROCAL GUERRERO
ARBITRO
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