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1. Capitulo primero
Antecedentes del tramite arbitral

1.1. El 4 de mayo de 1998, la sociedad ExconviddL{en adelante “Exconvial” o el “contratista”)et#6 con
Dragados Internacional de Pipelines, DAIP S.A.dedelante “DAIP S.A.” o el “contratante”) el contrate
apertura del derecho de via DAIP P.O. 802/0-0019-88 de junio de 1998 el contrato de aperturaaiga
DAIP P.O. 802/0-0014-98 (en adelante los “contratos

1.2. En las clausulas cuadragésima segunda dedrsubio de apertura de zanja DAIP P.O. 802/0-0&L¢-8el
subcontrato de apertura del derecho de via DAIP 802/0-0010-98 se estipulo:

“Cualquier controversia que se genere con motivalésarrollo del presente subcontrato [0 contrs¢od resuelta
por un tribunal de arbitramento que decidira ercleo. El tribunal de arbitramento sera conformautanes
miembros que seran nombrados de comun acuerdo@nartes, en caso de no existir un acuerdo seran
nombrados por la Camara de Comercio de Bogotéibhtal sesionard en Bogota siguiendo las normas y
procedimientos para ello establecidas en la Cadef2omercio de Bogotd, aplicables al desarrollo del
mencionado arbitramento”.

1.3. El 1° de marzo del 2004, la sociedad Exconp@ medio de apoderado, present6 solicitud deasatoria
de tribunal de arbitramento ante el Centro de Aajgity Conciliacion de la Camara de Comercio dedBna fin
de dirimir el conflicto suscitado con DAIP S.A. pesto de los contratos.

1.4. El 8 de junio del 2004, el tribunal admitiGlaicitud de convocatoria de tribunal de arbitratoey procedié a
notificar el auto admisorio de esa solicitud adeisdad DAIP S.A., corriéndole traslado de la destaasegun lo
previsto por el articulo 428 del Cddigo de Proceeimo Civil.

1.5. El 28 de junio del 2004, mediante apoderadirial, la convocada contestd la demanda antébeintal y
propuso excepciones de mérito.

1.6. El apoderado de Exconvial descorrid, oportwerde el traslado de las excepciones propuestadeaianda
principal, solicitando pruebas adicionales.

1.7. El 8 de julio del 2004 se cit6 a las partes i@ audiencia de conciliacion, la cual se llewdabo el 2 de
agosto del 2004 y fue declarada fracasada pabahtl en razén a la falta de animo conciliatontre las partes.

2. Capitulo segundo
El proceso arbitral
2.1. Demanda.

2.1.1. Sintesis de los hechos en que se sustentielamanda.



2.1.1.1. DAIP S.A. participo en la licitacion GTIO€-97, cuya finalidad era contratar las obras ehestroccion
del poliducto de oriente para la construccion deflaestructura necesaria para transportar gasdisde la
Estacion Sebastopol hasta el municipio de Tocancipa

2.1.1.2. El 24 de diciembre de 1997 Ecopetrol yBAIA., como miembro de la Union Temporal DMC,
celebraron el contrato VIT-021 de 1997.

2.1.1.3. Al interior de la Unién Temporal DMC secitid que DAIP S.A. ejecutaria las obras compreasliehtre
el kilbmetro 100 y el 271.

2.1.1.4. DAIP S.A. dividi6 su tramo en tres frendestrabajo: el frente | del PK 100 al PK 141 rehte 1l del PK
141 al PK 185, y el frente 11l del PK 185 al PK 271

2.1.1.5. DAIP S.A. decidi6 subcontratar parte dejégucion de los trabajos con otras empresad@atel
solicito ofertas econdmicas. Entre estas empresascontraba Exconvial Ltda.

2.1.1.6. A partir del 5 de marzo de 1998, Exconreaiitio a DAIP S.A. diversas ofertas de contraoagda
ejecucion del contrato en el sector 1l del polidude oriente.

2.1.1.7. DAIP S.A. acepto la oferta de Exconviabda realizacion de la apertura del derecho dewial frente 2
del sector Il del poliducto de oriente.

2.1.1.8. En virtud de lo anterior, DAIP S.A. y Exetal procedieron a celebrar los contratos que emama
continuacion:

* Apertura derecho de via frente 2 sector Il; dée4nayo de 1998 por una valor de $ 1.822.454\88&r que
posteriormente fue disminuido por imposicion de BALA.

* Apertura de zanja frente 2 sector Il; de juni@e21998 por un valor de $ 115.080.000.
» Tapado frente 2 sector II; del 25 de agosto @8 1r un valor de $ 118.800.000.
» Reconformacién frente 2 sector I, del 25 de &mds 1998 por un valor de $ 110.000.000.

2.1.1.9. Por equivocacion de DAIP S.A. la inforndacsobre las cantidades de obra a ejecutar quaistrdia
Exconvial para el contrato de apertura del der@eheia frente 2 sector II, implicé que el preciwi@mmente
pactado de $1.800.022.454.351 correspondiera édaga la suma de $ 599.000.500, teniendo en auest
trabajos a ejecutar. Para subsanar este erroatessuscribieron el 19 de agosto de 1998 un dawer virtud del
cual se convino: (i) disminuir el valor del contratii) conceder a Exconvial contratos para el susiio de
materiales, asi como la ejecucién del tapado gdanformacion del terreno del frente 3 del sedtdel poliducto
de oriente; y (iii) que Exconvial renunciaria alquéer reclamo derivado en la disminucion de caues en el
contrato de apertura de via.

2.1.1.10. Las labores de apertura de derecho denvéafrente 2 del sector I, entre el PK 153+8%1 PK
168+764, debian iniciarse el 27 de julio de 19@8o30lo hasta el 4 de noviembre de 1998 EcopeDallP
S.A. obtuvieron el acuerdo completo con Ocensaguaeda Union Temporal DMC pudiera adelantar tradajn
el referido sector ubicado en terrenos donde sengraban construidas otras tuberias de propied&tdasa
(corredor compartido); por consiguiente, solo héstaencionada fecha Exconvial pudo iniciar la®tab
contratadas.

2.1.1.11. Ante la situacion contemplada en el hegtterior, Exconvial “saltd” la totalidad de la ttud del
corredor compartido y continuo con las obras dew@a@on del terreno y de la apertura de derechadeada partir
del PK 168+764 hasta llegar al comienzo del fr@gector Il donde las labores de apertura del Herde via se
estaban adelantando por medio de otro subconfraigstominado Coinpetrol Limitada.

2.1.1.12. El 25 de septiembre de 1998, Exconwialifzo los trabajos de adecuacion del terreno ytiazedel
derecho de via entre el PK 168+764 y el PK 185+B00dicha fecha Exconvial hubiera debido dar coruemlas



actividades del corredor compartido, pero no logol@cer por no contar con la autorizacion de Ocensa

2.1.1.13. La demora o improductividad del grupdrébajo por la espera de 40 dias para continualason
actividades del frente I, implicO demoras subsegtes en los equipos técnicos y en las actividsulessoras de la
construccién del poliducto, situacion que llevaua gxconvial sufriera perjuicios por el contratoagertura del
derecho de via, asi como, los demas subcontratjgeasealizaban las actividades sucesoras de mnghdo y
reconformacion.

2.1.1.14. Los perjuicios sufridos por Exconvialrfurelos siguientes:

» Saltos de maquinaria que corresponden a los smdites de transporte y espera en que incurrid Eaalqrara
llevar los equipos y el personal para las obrasaeedor compartido.

» Costos de espera que corresponden a los cospesstal y equipo inactivo que tuvo que soporiaoBvial en
sus diversos subcontratos.

» Mayor permanencia que corresponden a las consei@seeconémicas de todo orden que tuvo sobreréeidm
de los subcontratos y sobre el patrimonio de Exiebna imposibilidad de iniciar oportunamente waictades.

2.1.1.15. lgualmente Exconvial tuvo que sufrir stsobrecostos en la ejecucion del contrato delapeate
derecho de via, estos son:

» Sobrecostos en la instalacion de pontones: pargasicion de Ecopetrol de construir puentes @ionales para
el paso de equipos y personal que no estaba @&ridbs pliegos de condiciones ni en los contratos

» Sobrecostos por mayor dificultad a la previstdaespertura del derecho de via.
» Sobrecostos en los contratos de tapado por nvay@men de la zanja.

2.1.1.16. Mediante diversas comunicaciones enviada&IP S.A., Exconvial puso de presente los peiggique
habia tenido que afrontar y que le impedian coaticon el proyecto. DAIP S.A. en vez de procedémrakdiato
reestablecimiento, anuncio la terminacion de |logratos suscritos, pero en lugar de proceder céarsunacion
y liquidacion DAIP S.A. mantuvo a Exconvial vincdéaal proyecto mediante diversas formas, obligandol
mantener los equipos en la zona de trabajo y aemeanta vinculacion de Exconvial con sus proveesiore

2.1.1.17. A pesar de lo anterior DAIP S.A. soligitobtuvo de Ecopetrol un reestablecimiento detredm estatal
por los perjuicios que habia tenido que soportaoExial, en efecto DAIP S.A. recibid dineros de jatnol por
los siguientes conceptos:

» Segun acta del 6 de marzo del 2000, por cons@micke puentes temporales $ 31.638.865.

» Segun acta de liquidacion del contrato 021 dde?pilio del 2000 por costos de apertura en elatherele via no
previsto, por saltos de maquinaria en el derechdaleompartido con Ocensa y por mayor volumenatesbas
en zanja un total de $ 323.725.780.

2.1.1.18. Es un hecho comprobado que DAIP S.Abi&de Ecopetrol dineros correspondientes al remaoto
de perjuicios que en verdad eran soportados pariwal, es decir recibié dinero para cubrir coste®brecostos
en los que nunca incurrié. DAIP S.A. en lugar decpder a entregar estos dineros a quien habiatadpdos
perjuicios, los guardo para si y en consecuenciaiid en enriquecimiento sin causa.

2.1.1.19. DAIP S.A. se encuentra adelantado (sic)oeinal de arbitramento (hoy terminado) en carmte
Ecopetrol para obtener entre otras cosas el resiabento del equilibrio econémico del contratcaéatroto,
como consecuencia de las demoras en el iniciosdeblieas en el corredor compartido.

2.1.1.20. En derecho los dineros reconocidos a CBAMR por este concepto deben ser entregados antdato
quien fue quien realmente sufrié los perjuicios.IP/&.A. ha utilizado el procedimiento arbitral paraiquecerse
sin justa causa a expensas de Exconvial.



2.1.2. Pretensiones.
Las pretensiones segun la demanda son las sigsliente

2.1.2.1. Que se declare que DAIP S.A. incumpli¢clostratos para la apertura del derecho de vigadantapado
y reconformacion final del frente 2 sector Il sites con Exconvial Ltda.

2.1.2.2. Que se declare que en desarrollo de ldsatos suscritos entre Exconvial y DAIP S.A. omron hechos
externos al subcontratista, imprevistos imprevesiliio imputables a la convocante que afectarambabstratista
en el cumplimiento de sus obligaciones causandaleeg perjuicios econdmicos.

2.1.2.3. Como consecuencia de las declaracioned@et se condene a DAIP S.A. a indemnizar y/opsorsar a
favor de Exconvial los perjuicios y/o sobrecostedatio orden causados en razon o con ocasion tiedbss de
esta demanda, incluyendo entre otros, los dafiestds o indirectos, en sus aspectos de dafio entergkrcro
cesante.

2.1.2.4. Que se declare que con ocasion de looseEirados en la presente demanda DAIP S.A. se ha
enriquecido sin causa, con detrimento del patrimdei Exconvial, enriquecimiento que correspondisa |
siguientes conceptos:

* Por valor equivalente a las sumas que DAIP Safcdbrado a Ecopetrol y que corresponden a peyuici
sufridos exclusivamente por Exconvial originadosaegjecucion de obras del poliducto de oriente.

* Por el equivalente a las sumas que DAIP S.Aepds cobrar a Ecopetrol y que corresponden a p@sui
sufridos exclusivamente por Exconvial originadoseegejecucion de obras del poliducto de oriente.

2.1.2.5. Que como consecuencia de la declaraci@ni@nse condene a DAIP S.A. a pagar a Exconagklmas
o valores en que se ha enriquecido sin causaabtegta el patrimonio de la convocante en la misradida.

2.1.2.6. Que el tribunal liquide los subcontratasjerdos y negocios juridicos suscritos entre DR y
Exconvial, a que hace referencia la presente deanaedtablezca los créditos a favor de la sociedadocante, e
incluya entre ellos la totalidad de los sobrecqgieguicios y compensaciones a que haya lugar.

2.1.2.7. Consecuencialmente, que el tribunal comddDAIP S.A. a las sumas que resulten de la lzopidh
impetrada en la pretension anterior.

2.1.2.8. Que con el fin de compensar la pérdidaadier adquisitivo del dinero y el costo financided mismo, el
monto indemnizatorio y/o la compensacion por ldgascostos decretados por el honorable tribunalpdoaias
las sumas que resulte deber la demandada a ladeanndante, se les aplique la tasa de interésnégaalta a la
gue haya lugar desde el momento de la ocurrend@sdiafnios y el nacimiento de la obligacion y hisfacha
del laudo. La tasa que el honorable tribunal carsideberda incluir la correccion monetaria.

2.1.2.9. Que se condene a DAIP S.A. al pago deostas del proceso arbitral y a las agencias estler
2.2. Contestacion a la demanda.
2.2.1. Respecto de los hechos.

El apoderado de la convocada, al contestar la déanaego algunos hechos, reconocio otros commsiertomo
parcialmente ciertos y frente a otros manifestéarstarle.

2.2.2. Respecto a las pretensiones.
Las rechaza todas y cada una de ellas y solicitarsdene en costas y gastos del proceso a laguoia.
2.2.3. Excepciones.

Con la contestacion de la demanda, el apoderatlodiamandada propuso las siguientes excepcionegdm,



de acuerdo con los fundamentos de derecho qumiaitio se esgrimieron.
2.2.3.1. Cumplimiento de las obligaciones de DAIR.S

2.2.3.2. Excepcidén de contrato no cumplido.

2.2.3.3. Hecho de un tercero como eximente deslzoresabilidad de DAIP S.A.
2.2.3.4. Ausencia de supuestos materiales pamaajditeoria de la imprevision.
2.2.3.5. Inexistencia de enriquecimiento sin causa.

2.2.3.6. Inexistencia de perjuicio.

2.2.3.7. Compensacion.

3. Capitulo tercero

Desarrollo del tramite arbitral

3.1. Instalacion.

El dia 12 de mayo del 2004, el tribunal fue debieiat® integrado por los doctores Fernando Sarmigifientes,
Luis Guillermo Davila Vinueza y Mauricio Ramirezalfch y en la instalacion fue elegido como Presaleht
doctor Fernando Sarmiento Cifuentes. A su turroelmolumentos fijados en el acta de instalaciorofue
oportunamente consignados por las partes en lammidp que les correspondia.

La primera audiencia de tramite se celebr6 el gissto del 2004, fecha en la cual el tribunal adumi
competencia.

El 2 de agosto del 2004 el tribunal decreto pruebas

Por lo anterior, y por encontrarse reunidos losygreestos procesales, el tribunal entra a promsecsmbre el
fondo de la controversia, para lo cual se encuemtrigrmino, conforme al articulo 19 del Decret@d®8e 1989,
habida cuenta que la primera audiencia de tramiadifo el 2 de agosto del 2004 y el término fugpsidido de
comun acuerdo por las partes en cuatro oportunsdagé (i) entre el 24 de agosto del 2004 y e Saptiembre
del 2004, ambas fechas incluidas, (ii) entre alld®ctubre del 2004 y el 27 de octubre del 2004asmfechas
incluidas, (iii) entre el 10 de diciembre del 2304l 20 de enero del 2005, ambas fechas incluyd@g) entre el
16 de marzo del 2005 y el 10 de junio del 2005.

3.2. Pruebas.

Mediante Auto 8 de fecha 2 de agosto del 2004ikrirtal decretd las pruebas solicitadas por lakepaue
cumplian con los requisitos legales para ello¢cledes fueron practicadas de la siguiente manera:

* Los peritos designados para rendir el dictameicipesolicitado por las partes convocante y caada fueron
posesionados el 2 de agosto del 2004, dia en leselaindico la fecha de la entrega del corredjzore
dictamen, la cual fue fijada para el 6 de septienclal 2004.

* Testimonio de Juan Mauricio Cufifio Pefa llevadalao el dia 21 de septiembre del 2004.
* Testimonio de Rafael Ortiz Obando llevado a aalatia 21 de septiembre del 2004.

* Interrogatorio de parte al representante legdhdeciedad convocada llevado a cabo el dia EHydsto del
2004.

* Por otra parte, fueron enviados todos y cadadenos oficios que fueran solicitados y decretamwso pruebas
y sus respuestas fueron incorporadas al expediente.



» Adicionalmente, se tuvieron como pruebas traslagldas solicitadas por la convocante y que fudeanetadas y
practicadas en el proceso arbitral de Union Tenav&C contra Ecopetrol.

* De igual forma, se tuvieron en su valor legaldosumentos debidamente allegados al proceso.
3.2.1. Sobre la tacha de un testigo.

Procede el tribunal a resolver la tacha de sospaesntada por el apoderado de DAIP S.A. frentieséimonio
del sefior Mauricio Cufifio Pefia. Sobre el particatadebe destacar que de conformidad con el ar2dd del
Cadigo de Procedimiento Civil, la tacha de losigest exige que quien ejerce esa facultad alleguprizebas en
gue sustenta la referida tacha, ya sea presenlamdocumentos demostrativos de los hechos quplatsin, ya
sea presentando la solicitud de prueba relatisda leechos.

Pero haciendo abstraccion de la referida consiigrgcobatoria, el tribunal considera que la cigtancia por la
cual se quiere calificar como sospechosa la dextaralel sefior Mauricio Cufifio Pefia, relativa a pédP S.A.
diera inicio a investigaciones ante la Procurad@eaeral de la Nacion contra el testigo, no esniecadente, que
por si solo, afecte la imparcialidad e independedel testimonio y afecten su credibilidad, sine ga necesario
probar los hechos constitutivos que demuestreodpezha.

En este caso, el tribunal observa que el requsif@ para demostrar la tacha no se cumplié, puesatidad no
se allegaron al expediente pruebas que permitaralifesar la declaracion del citado sefior Cufifidi&e que lo
lleven a considerarlo como un testigo sospechasocdhsiguiente se requiere valorar la consistentégral de
la declaracién en si misma considerada y en relama las demas piezas probatorias.

En consecuencia, la tacha de sospecha del testigalbra de prosperar.
3.2.2. Sobre la objecion por error grave al dictamefinanciero formulado por la parte convocada.

En escritos del 12 de septiembre y del 12 de oetdél 2004, el apoderado de DAIP S.A. presentccalyjes por
error grave contra dictamen pericial econdmicagitiiciero rendido por el perito José Maria del Gasti
Hernandez. En su escrito de objecion el apoderad®AdP S.A. no solicitd prueba alguna para probarmer
grave, simplemente manifiesta sus inconformidadbseda metodologia, fundamento utilizado y contednes
en las que ha incurrido el perito para llegar acemglusiones.

Teniendo en cuenta el dictamen pericial rendidogpperito José Maria del Castillo Hernandez yasiliaraciones
y complementaciones, el tribunal considera quedasnes planteadas por el apoderado de DAIP Sfoc
objeto constitutivo de error, no son motivos sefites para que el referido dictamen pericial seastienado
integralmente como prueba en el presente procesesia manera el tribunal, requiere valorar etgjerrendido
en conjunto con las demas pruebas que obran epe&tliiente, para que, de esta manera el tribunghteincriterio
suficiente para adoptar una decision sobre la coetsia.

En virtud de lo expuesto, la objecion por errovgtgresentado por DAIP S.A., al dictamen rendidiogb perito
José Maria del Castillo Hernandez no habra de prasp

3.2.3. Sobre la objecion por error grave al dictamede ingenieria formulado por la parte convocada.

En escrito de 12 de octubre del 2005, el apodestaddAIP S.A. present6 objecidn por error grave icoat
dictamen pericial técnico de ingenieria rendidogigrerito Carlos Fernando Luna Rios.

En su escrito de objecion el apoderado de DAIP $olcit6 la practica de un nuevo dictamen perjahtual fue
rendido por el ingeniero Jorge Torres Lozano, eitias pruebas. Adicionalmente, el escrito plaldsaazones
por las cuales DAIP S.A., considera que el penitwirié en error al rendir su dictamen.

Teniendo en cuenta el dictamen pericial rendidogpperito Carlos Fernando Luna Rios y sus aclanas y

complementaciones, asi como, el dictamen rendidelgerito Jorge Torres Lozano, el tribunal coasdjue el
dictamen pericial inicial tiene imprecisiones efnas y tiempos que son clarificadas por el peritigda objecion
pero en ningln momento constituyen un error grareet@gan al tribunal desestimar integralmente qomeba



para los efectos del presente proceso. Por esin, ralztribunal obrando de conformidad con lo desta por el
inciso 2° del articulo 241 del Codigo de ProcedmueCivil, valorard en conjunto el peritaje del se@arlos
Fernando Luna Rios con el peritaje rendido poedtgJorge Torres Lozano y las demas pruebas lopae @n el
expediente con el propdsito de formar su criteaa@doptar una decision sobre la controversia.

En virtud de lo expuesto, la objecion por errovgtgpresentado por DAIP S.A. al dictamen rendidogbperito
Carlos Fernando Luna Rios, no habra de prosperar.

3.3. Audiencia de conciliacion y alegatos de consign.

El 9 de diciembre del 2004 tuvo lugar la audienlgaonciliacion de que trata el articulo 101 diecp 446 de
1998. Concluida la anterior, y vista la imposikaliide que las partes llegaran a un acuerdo, sediéoa celebrar
la audiencia de alegatos de conclusion que tuvar lelgmismo dia.

3.4. Cambio de nombre de la parte convocada.

El 13 de junio del 2005, el apoderado de Excorimfarmo al tribunal que la parte convocada habfaliado de
razon social por el de “Mantenimiento y Montajedustriales Masa S.A. sucursal Colombia en liquiataiccon
NIT 830007419-5 de acuerdo al certificado de erigtey representacion legal expedido por la Camara
Comercio de Bogota.

Por lo anterior y para los efectos de este lawtlg teferencia o declaracion con relacion a DAR,Seréa
equivalente y se referira al nombre actual de teeganvocada, es decir Mantenimiento y Montajéesistriales
Masa S.A. sucursal Colombia en liquidacion.

4. Capitulo cuarto
Consideraciones del tribunal
4.1. Aspectos teoricos.

El tribunal de arbitramento encuentra que debeyrciarse sobre los siguientes aspectos tedricagden a
definir los conflictos planteados tanto en la ded@apresentada por Exconvial como en la demanda de
reconvencion de DAIP S.A., asi:

1. Teoria de la imprevision de los contratos meiiesn

2. Obligaciones de medio y de resultado;

3. Liquidacioén de los contratos;

4. Accién de enriquecimiento sin causa.

4.1.1. Teoria de la imprevision en los contratos meantiles.

La imprevision es un fendbmeno que se puede presemi desarrollo de las relaciones juridicas,spie
caracteriza por ser un acontecimiento extraordinas decir, anormal y por ser imprevisible.

En los contratos regidos por el derecho privadog¢tandiciones de cumplimiento de las obligaciomelog
términos inicialmente pactados tienen fuerza vimatd, sin embargo, esta regla general tiene exaegs;i como
lo es el principio deles sic stantibusacogido por nuestra legislacién comercial enrsawdo 868 el cual reza lo
siguiente:

“Cuando circunstancias extraordinarias, imprevjstamprevisibles, posteriores a la celebracionmeontrato de
ejecucion sucesiva, periddica o diferida, alterag@ven la prestacion de futuro cumplimiento gaae una de
las partes, en grado tal que le resulte excesiviEnoererosa, podra esta pedir su revision.

El juez procedera a examinar las circunstanciasgyan alterado las bases del contrato y ordesiaelio es



posible, los reajustes que la equidad indiqueaso contrario, el juez decretara la terminaciércdatrato.
Esta regla no se aplicara a los contratos aleataria los de ejecucion instantanea”.

El principio delrebus sic stantibysstablece que las partes contratantes se olbéigendo en cuenta las
condiciones existentes al momento de celebrarrgtato, razén por la cual, si cambian en detrimeletalguna
de las partes generando una mayor onerosidadbksrdaisar los términos del contrato, o hacerejue
incumplimiento que se genere se entienda exculpado.

La razén por la cual nuestro legislador consagan#drior principio en nuestro ordenamiento judditie la
imposibilidad de aplicar a ciertos casos en losesuse presentaba un desequilibrio contractuahss fortuito y
la fuerza mayor, pues como es sabido, estas figotagienen cabida cuando el suceso ocurrido agarado
como consecuencia la imposibilidad de continuarlaajecucion del contrato, imponiéndose de estaéenaasu
terminacion, a diferencia de lo que ocurre en pdstta teoria de la imprevision, pues aqui estaangwesencia
de una circunstancia que hace mas gravoso el auieptio de las obligaciones en los términos inicealte
pactados.

Cabe resaltar, que para el legislador no fue fabplasmar el principio dekbus sic stantibus, pues se
presentaron sendas discusiones de tipo jurispriadgndoctrinal en torno a si el principio decta sunt servanda
consagrado en el articulo 1602 Cédigo Chjitenia o no prevalencia sobre aquel.

Alo que se llego y que ha sido acogido por lsspmidencia desde 1936es que en aras de la justicia y de la
equidad, es necesario que de presentarse unadituae genere un desequilibrio en la relacionreatial, se
aplique el principiaebus sic stantibus, pero, claro estd, bajo estrictas y claras rgglas al fin y al cabo sigue
campeando como regla fundamental el principio defanatividad de los contratos.

Ahora bien, una vez aceptado el principiaeiesic stantibusse debe estudiar en qué eventos tiene cabids, pue
como se dejo anotado, no cualquier situacion gdaexglicacion del mismo, es por ello que aquiraeeian sus
elementos configurativos:

a) Imprevisibilidad y excepcionalidad: la ocurrendel hecho debe provenir de un hecho externcardeter
anormal e imprevisto.

b) Mayor onerosidad: debe tratarse de una circoostgue genere una mayor onerosidad en el cunguitmie
las obligaciones a cargo de una de las partes gmuensecuencia haga mas gravosa el cumplimientesd
mismas, afectando de esta manera, el patrimonimaele las partes.

c) Posibilidad de continuar con la ejecucion deitcto: es de resaltar, que es requisib@ qua nonla
posibilidad de continuar con la ejecucion del catatrpor lo tanto, no le es factible al contratefiectado detener
la ejecucion del contrato, so pretexto, de la may@rosidad.

d) Es una situacion ajena al contrato, es decisencontempl6 en el mismo.

e) El contrato debe ser de ejecucion sucesiva: dorestablece el articulo 868, no es factible apléste principio
a los contratos de ejecucion instantanea.

f) El contrato debe ser conmutativo y sinalagmatitoconsecuencia, no es dable extenderlo a ldsatos
aleatorios.

Al respecto de la aplicacion de la teoria de lar@wision, la doctrina se ha manifestado de la sigei manera:

Para el profesor Narvaez Garcia, la aplicaciéradedria de la imprevision en materia contracte@liiere que se
trate de un negocio en donde esté presente lacantare la voluntad en su doble aspecto, es dedipertad
para contratar y la libertad para fijar el contenii@l contrato, y en punto de los efectos de l@aate revision
dice que el examen de las circunstancias que redigrado las bases del contrato es deferido gdeylal juzgador
para que, con fundamento en la comprobacion ysaséé los hechos extra-contractuales causantes de
variacion de las condiciones econdmicas concongisaamia formacion del contrato, determine en cada c



sometido a su decision, lo siguiente: si hubo imigién por el aspecto objetivo; si existid imprévikdad desde
el punto de vista subjetivo; que la causa del debledqo sean los hechos que configuran las cirtamsas
extraordinarias; que el efecto de los hechos sobiesies sea la alteracion grave de la economieaigiato y es
lo que torna méas oneroso el cumplimiento del mismo.

Para Antonio Boho6rquez Ordéizla teoria de la imprevision se diferencia desofiguras, porque las
circunstancias del hecho imprevisible nada tienenwgr con la mala fe del cocontratante, ni caulpa del
mismo, pues esta se presenta en ausencia de ellas.

El articulo 868 Cddigo Comercio busco entonceserar el equilibrio que debe guiar las relaciones
contractuales, el cual eventualmente puede vessgiebrajado, empero, para ello, es menester, quesenten
los requisitos antes enunciados.

Ahora bien, ¢de qué manera pretendio el legisladmtener ese equilibrio? El citado articulo conténype en
aquellos eventos en gque se presentara una situagidevista que hiciera mas gravoso el cumplimigigdas
obligaciones a cargo de una de las partes, de m&aieque produjera un desequilibrio contracteia, factible
gue la parte afectada le solicitara al juez lasiéwi del contrato.

De lo anterior se deduce, que la aplicacion dedda de la imprevision tiene como consecuencipg$bilidad a
cargo del afectado de solicitar la revision delt@to y también implica la facultad del juez deleaa las
circunstancias que se hayan alterado y realizajlesdes pertinentes y de no ser posible decietarminacion
del contrato.

En punto, de las consecuencias que genera laplicde la teoria de la imprevisién se han presientandas
discusiones por parte de la doctrina:

Bonnecasé, se preguntaba si es justo admitir que un actdipur especialmente un contrato, pueda ser
modificado en sus efectos, por intermedio de ibsitiales, cuando acontecimientos posteriores arsuation y
gue al tiempo de nacer, no han ocurrido en el teempo han podido I6gicamente ser previstos popdates, han
engendrado una situacion, que sea particularmert®sa para el deudor, o0 sea, extremadamente desfée
para el acreedor.

Para Demogu®, debe admitirse como principio general, que nofhayza mayor o caso fortuito cuando la
ejecucion de la obligacion se hace mas dificil 8 oréerosa, puesto que en esos casos no es absuitdam
imposible la ejecucion. Si la ejecucion se hace difésl, el juez puede conceder al deudor un plde@racia,
segun el articulo 1244 (C.C. francés). Si ellassmhmas onerosa, tiene el juez facultades espeasieomo el
juez puede acordar los términos de gracia.

Segun Campidf, en el campo econémico, en las condiciones gesseda vida pueden sobrevenir,
posteriormente a la época en que se manifesthelicso de voluntades que dio nacimiento a la otitiga
diversas modificaciones producidas por factoresrds. La ejecucion de la obligacion puede se@nds en
estos casos favorable y ventajosa para el acrgaelardejar de serlo para la colectividad. Elladauleacerse
directa o indirectamente perjudicial a los intesegenerales. Podra entonces, el juez declarat@enessos que el
acreedor abusa del derecho que se le ha confesrdel pontrato por salirse de su finalidad y renwsdenar la
ejecucién de las obligaciones que de él derivami, @garece, segun él, la teoria de la imprevision.

Para Ripeft, el problema consiste en ver si el juez tienelfadipara intervenir en la ejecucién del contrptra
impedir que el acreedor ejercite y obtenga todagdatajas que le reportaria el derecho, adquixdosi los
tribunales pueden revisar los contratos que nogrusdr cumplidos en sus primitivas condicionegsan

perjuicio para el deudor. A su juicio, esta inteisién de la justicia en la ejecucion del contratmjmplica
desconocer su fuerza obligatoria; al contrariospugue al demandar una reduccion de sus cargaetéaque asi
lo solicita reconoce que el contrato no puede selifitado mas que por un acto de la autoridad. Ripm
embargo, no acepta la revision fundada en la inigigey porque en su concepto, contratar es pregeasegurarse
contra las contingencias ignoradas del futurostgsirevaluada porque, como lo veremos, la apticade la
mencionada teoria ya ha sido reconocida a nival kedesarrollada ampliamente por via jurisprudafici.



Por su parte Carlos Dario Barrera Tapiadama la atencién al hecho de que la norma (GuE.868) le concede
como unica posibilidad al perjudicado el pedirdaalucion del contrato, y consagra, en camhitgcultate
solutione para el beneficiario, la posibilidad de manten@oetrato restableciéndole el equilibrio econémico
Afiade que esta solucion es bastante acertadanBgante, no obliga a quien se ve perjudicadogor |
circunstancia imprevista a permanecer atado a ntmato que se ha tornado oneroso, pero tampocgaodlguien
ha resultado beneficiado por aquella a asumir ciores mas gravosas que podrian resultar inaceptaho que
lo dejan en libertad de consentir en la resoluoidestablecer el equilibrio econémico del contrato.

Pese a las divergencias que ha suscitado el tens®, debe perder de vista la consecuencia queaaleggslacion
contemplo, ella es, que de presentarse la teolaidgrevision se puede —como se dejo anotado-eitsolla
revision del contrato, claro estd, que la partelquslicita debera probar todos los elementostiatigos de la
misma.

4.1.2. Obligaciones de medio y de resultado.

Una de las tantas clasificaciones de las obligas@sbozadas por la doctrina, es aquella que nideras
obligaciones de medio o genéricas de las de résuitaspecificas.

Clasificacion que surgi6 gracias al jurista franbésnogué®, con el fin de lograr salvaguardar la contradiccio
gue existe entre los articulos 1137 y 1147 del @b@iivil galo. La primera de las normas obliga eequebe
conservar la cosa a prestar todos los cuidados éeen padre de familia, entendiendo que la obibgaes mas o
menos extensa de acuerdo al contrato de que seRatsu parte el articulo 1147 consagra el gimgeneral de
la inversioén de la carga de la prueba, o presurgédculpa para algunos, al disponer que el deualdelser
condenado cuando incumpla o se retrase en el ammeplio de sus obligaciones, a no ser que se ptaebe
existencia de un factor extrafio que haya obradmdompedimento. Es decir, la creacion doctrinal, glgeinos
creen percibir incluso en el derecho romano clas@ces mas que un mecanismo al que se acudié rcidpara
solucionar un enfrentamiento entre dos normas tehmestatuté”.

La clasificacion de las obligaciones de medios yeseltado por la cual pugné Demogue, ha sido adagtor la
doctrina en general, aunque mucho se ha discubiol@ su importancia, presentdndose una gran nesigtgor
parte de un sector de la doctrina.

De un lado hay quienes piensan que la importanmaenia desde antafio ha perdido relevancia ceémddse en
una distincion inocua, de otro, hay autores qusidenan que no se puede tachar de inutil, pues tierpapel
importante en punto de la carga de la prueba.

Ya, Le Tourneau decia que esa distincién esbozadBgemogue era muy Uutil, pero que, “su papel seaqec
determinar sobre quién pesa la carga de la pruebase de la inejecucidén”, “no entrafia una respoldad
objetiva, porque si bien es cierto que el deudotaebligacion de resultado, responde en los cdisdssos, la
culpa siempre esta subyacente: consiste en no bggoeitado aquello a que se obligé voluntariamenteenos
gue en un caso de fuerza mayor se lo ha impedidp”

Para Malaurie y Aynés “el principio mismo de la distincion entre obligames de medios y obligaciones de
resultado ha sido discutido; la controversia haiplerla vivacidad que conservaba hace una cincoartte afos.
La distincién ha sido mas o menos aceptada pore¢bdwndo, y todo o casi todo el mundo acepta gue n
significa gran cosa y que apenas tiene un valoagEgico”.

Es de resaltar, que la fuente de las obligaciobggmdel presente estudio, puede ser diversa,gséna efectos,
resulta apropiado acudir a lo esbozado por el poof€amayo, que establecié como tales las sigwiente

1. Por decision expresa del legislador, al establgae el deudor sea condenado solamente cuandorgeestre
culpa, y determine un régimen probatorio de dialipa; bien sea porque la carga de la prueba reeaigh
demandante o en el demandado. (C.C., arts. 17805)2

2. Por acuerdo de las partes, quienes librememtggouconvenir en que la obligacion sea de med®reslltado,
al amparo del articulo 1604 del Cadigo Civil.



3. Cuando ni el legislador ni las partes han ddtexdo si la obligacién es de medio o de resultadalebe tener
en cuenta el numero de probabilidades de alcahphjetivo pactado entre las partes.

Ahora bien, el tema resulta interesante pues esta @el andlisis del contenido prestacional dedlaligaciones,
de donde se desprende la responsabilidad que prrezteuna parte de la relacion contractual, ers @agabras, es
a partir de alli de donde se puede deducir si &guelumplié o no con sus obligaciones.

Entonces, como se puede observar, el tema resytatiante, ain mas si se quiere, porque ademaesk, es
contenido obligacional el que establece el manej@adarga probatoria y los mecanismos de exorierae
responsabilidad.

Para que se derive responsabilidad es menesteseqieeun incumplimiento de las prestaciones euakes la
parte se comprometié, empero, el contenido de di@hwunplimiento puede variar, pues en ocasioness@gere
gue este haya sido cometido de manera culposatraneste requisito no es indispensable puey la ke
convencién pueden haber dispuesto que dado unstodéetico se genera una consecuencia, supuestenqu
algunos eventos puede no contener el elemento,ddaigracia: cuando se realizan actividades pdas.

Con relacion al tema, el profesor Fernando Hinestfg se ha manifestado de la siguiente manera:

“(...) Sobre la base de un postulado logico: paeltpya responsabilidad contractual, el dafio deshétar de la
inejecucion del contratoréctitus , de la prestaciofy. Otra cosa es determinar si para que haya redptidad
basta la sola inejecucién, o si es menester, adgogdicha ejecucién sea imputable al deudor o totis/ia, que
la inejecucion, fuera de ser imputable al deudaddrser producto de dolo o culpa suyos. Y tamiiiénes
determinar cuando se considera que la inejecusi@mgutable al deudor, o0 mas propiamente, dentto dae

por lo general plantea la doctrina, cuando el debdale responder de ella, con superposicion deoloseptos de
imputacion del efecto y reproche de la conducta”.

Una vez verificado lo anterior, surge entoncesgaisnte pregunta: ¢ cuando se entiende que existe u
incumplimiento en las obligaciones de medio y cwaenl las obligaciones de resultado, que sea genatad
responsabilidad?

Si una persona se compromete al momento de cel@b@mntrato a obtener un resultado especificaresios en
presencia de una obligacién de resultados, en casila lo que se obliga es a desplegar una aathad la que
pondra todo su empefio, diligencia, cuidado y dedoeen la realizacién de una determinada taretiatea
entonces, de una obligacion de medios o especifica.

Al respecto existen diversas definiciones emanddda doctrina:

Jorge Cubides, considera que se trata de unaricli&ti que solo se basa en que en las primerasi@bdsatisface
al acreedor con solo poner su diligencia y cuidagogarantizar los resultados de su actividagaab que en las
segundas es el resultado concreto mismo el quéittyesel objeto de la prestaciéi’.

Los hermanos Mazeaud, establecen que “esta clasdit se asienta en las siguiente comprobacioecesvesta
obligado a realizar un hecho determinado; la obligaesta precisada estrictamente; el deudor deaezar un
resultado. A veces por el contrario, el deudorraelate esta obligado a comportarse con diligenaanducirse
con prudencia para tratar de lograr el resultadtesgdo (...)™".

Una vez analizado, el contenido prestacional de=tgst de obligaciones, es preciso entrar a |aad# la carga
de la prueba, toda vez que resulta ser el efecsomm@ortante para determinar —como antes se dej@ado— la
responsabilidad y los mecanismos de exoneracida mésma.

En las obligaciones de resultado, bastara segésblozado para que exista incumplimiento, que ekdor

pruebe que el deudor no obtuvo el resultado alseiabbia comprometido y no sera necesario queastraua
falta de diligencia en el despliegue de las achides tendientes a obtener el resultado previstangéo que, en las
de medios el acreedor debera demostrar que el daatl® de manera negligente e imprudente, pues sem
dej6é anotado en estas Ultimas una y otra parte@wsctientes de la situacién, ambas prevén el aglgylsaben que



este es de suyo aleatorio, y le asignan al deadaréa de propiciarlo con una conducta idéfea

De lo anterior se deduce que las consecuenciagtriaprobatoria varian dependiendo de si seeegtéiesencia
de una obligacién de resultado o de medio. Esoesodos mecanismos de exoneracion de responsabdatalos
cuales contara el deudor de la obligacién divengira

En obligaciones de resultado el deudor se podraiegemostrando la obtencion del resultado o lareogia de
una causa extrafia que haya impedido el cumplimimta obligacion, mientras que, en las obligagate
medios el deudor se exime de responsabilidad deamolst una causa extrafia o0 demostrando que pusarehan
todos los medios para lograr la obtencion del tadaldeseado, actu6 con diligencia, prudenciagipeen fin,
actué como un bugmaterfamilia, pero a pesar de ello fue imposible obterieesultado.

Con relacion al tema el profesor Tamayo Jaramél@xpresado lo siguiente:

“... En la practica lo que caracteriza las obligaes de resultado es el hecho de que el deud@oes wo tiene
forma de liberarse, y otras solo lo libera la paudb una causa extrafia; mientras que en las dbliggscde medio
el deudor en ocasiones se presume culpable, psvatdar la presuncion demostrando diligencia ylado, y en
otras oportunidades al acreedor o victima le cparde demostrar la culpa del deudor...”.

De todas formas, debe quedar claro que, tantosavblegaciones de medio como en las de resultadoreeiso
gue la persona que alega la existencia de unaagidig o la extincion de la misma debera probato,cenforme
a lo sefialado en el articulo 1757 del Codigo Evil

Finalmente, el desarrollo del tema no ha sido gaxgifanto asi, que hay quienes consideran quistiadon entre
las obligaciones de medio y de resultado no deleaisir, puesto que, en todas las obligacioneeetior debe
actuar con diligencia.

Con relacién al tema Camilo Vargas Jacome ha exgoe$(...) La distincién entre obligaciones de medde
resultado no tiene fundamento ni justificacion eo@bia, en cuyo derecho positivo no se encueatra |
contradiccidon que si se presenta en el derechodsagntre los articulos 1137 y 1147 del Codigol (viarticulo
1606 del Codigo Civil obliga a quien debe consel@aiosa a emplear en la custodia el debido cujdadentrar
hacer calificacion alguna (...

Lo anterior parece ser lo reiterado por la jurigiencia de la Corte Suprema de Justicia. En efentoasacion de
20 de Julio de 1977 dijo: “Sea la obligacion de img0 de resultado, de dar, hacer o no hacer, igangr
especifica, la culpa del deudor siempre se presiente inejecucion o falta de pago, como sin lugauda esta
dispuesto por el inciso tercero del articulo 1684Gbdigo Civil, en el cual no se hacen distincgine

De todas formas, resulta de vital importancia sef@dta clasificacion, por los efectos que generaaeria
probatoria, al determinar a quién corresponde @determinada situacion la carga de la prueba y qué
posibilidades existen para el deudor para exindeseesponsabilidad.

4.1.3. Liquidacion de los contratos.

La figura de la liquidacion de los contratos egpaale los contratos estatales; no existe una nsemajante en
el derecho privado, por lo que su ocurrencia estgeta a que las partes lo pacten expresamente.

La liquidacién de los contratos es una figura jeedjue tiene como objetivo primordial hacer ursggdinal de
cuentas y de finiquitar el negocio mediante el necamiento de saldos a favor de alguna de lasarte
declararse a paz y salvo, segun el caso. Condadgion del contrato el circuito negocial quedanieado y
cerrado definitivamente en lo que atafe al cumpinta de las obligaciones que se derivan del conparta las
partes, lo que implica la extincion definitiva d@hculo contractual y la certeza acerca del pagddturo del
contrato, con lo cual inexistente seréa el limbaeea permanecen aquellos que no son liquidadoshOa a
importancia de esta figura, increiblemente desé&arbr muchas entidades estatales.

En los contratos que se rigen por el derecho poivadomo se dejé anotado— no es procedente la fapita



liquidacion, salvo pacto en contrario.

Para que se extinga la relacion juridica contrédcsearequiere de la ocurrencia de alguno de ladosde
extincion de las obligaciones previstos en nues@rdigo Civil en su articulo 1625, sin perjuicioldgresencia
del mismo acuerdo de las partes, tal como prowdeharticulo 1602 del Codigo Civil, el que bien dadnferirse
a falta de algo expreso, por cuenta de las conslyatamportamientos de las partes.

4.1.4. Accién de enriquecimiento sin causa.

“Jure naturae aequum neminem cum alterius detrimetitguria fieri locupletiorerfy este principio del derecho
gue viene desde la época de Pomponio en el Di¢fgdtb7.20), significa: “Es equitativo, segun elatdro natural,
gue nadie se enriquezca a expensas de otro”.

En razén de ello, a ninguna persona le esta peoratimentar sus acreencias patrimoniales sin ter@ejusta
causa para ello o menoscabando el derecho ajees deuser asi se estarian vulnerando principiosadoa del
derecho natural como lo son la justicia y la eqdida

Nuestro ordenamiento juridico, con la finalidadodepender por los principios sefialados, pugnogor |
consagracion de una accién que tuviere como fiadlidstablecer ese equilibrio natural, ella eactadnin rem
Versoo accion de enriquecimiento sin causa.

La Ley 153 de 1887 establecio la prohibicion entpule la posibilidad de una persona de
enriquecerseilegitimamente o a costa de otra. BEfl@ido reiterado en multiples ocasiones por laeCauprema
de Justicia.

Asi, en la sentencia del 19 de noviembre de 193@jfesto lo siguiente:

“Cinco son los elementos constitutivos del enrigménto sin causa, sin cuya reunion no puede exgtiel, a
saber:

— Que exista un enriquecimiento, es decir, quédkf@do haya obtenido una ventaja patrimonial uia puede
ser positiva 0 negativa. Esto es, no solo en eidgede adicion de algo, sino también en el deaedt menoscabo
de un patrimonio.

— Que haya un empobrecimiento correlativo, lo sigiifica que la ventaja obtenida por el enriquedidya
costado algo al empobrecido, o sea que a expeassalse haya efectuado el enriquecimiento. EEsago
aclarar que la ventaja del enriquecido puede dededa desventaja del empobrecido, 0 a la invéas#esventaja
de este derivar de la ventaja de aquel. Lo com@jue®! cambio de la situacion patrimonial se opszdiante
una prestacién dicha por el empobrecido al enrigoepero el enriquecimiento es susceptible ddivarse
también por intermedio de otro patrimonio. El aegithiento que produce el desplazamiento de unparid a
otro debe relacionar inmediatamente a los sujetidgoay pasivo de la pretension de enriquecimielatcual
equivale a exigir que la circunstancia que origignganancia y la pérdida sea una y sea la misma.

— Para que el empobrecimiento sufrido por el deraat&] como consecuencia del enriqguecimiento del
demandado, sea injusto, se requiere que el dedemudntre los dos patrimonios se haya producid@ausa
juridica. En el enriguecimiento torticero, caudétylo son sinébnimos, por cuyo motivo la ausen@aausa o falta
de justificacion en el enriquecimiento, se toma&lksentido de que la circunstancia que produjesplhzamiento
de un patrimonio a otro no haya sido generada pa@ountrato o un cuasicontrato, un delito o un cedgo, como
tampoco por una disposicion expresa de la ley.

— Para que sea legitimada en la causa la accianréen verspse requiere que el demandante, a fin de recuperar
el bien, carezca de cualquiera otra accién originaat un contrato, un cuasicontrato, un delitoguasidelito, o

de las que brotan de los derechos absolutos. Ranto, carece igualmente de la accion... el dearardjue por

su hecho o por su culpa perdié cualquiera de fas ofas de derecho. El debe sufrir las conseca®uei su
imprudencia o negligencia.



— La accién no procede cuando con ella se pretsoslayar una disposicién imperativa de la ley. ¢t del
enriguecimiento sin causa es el de reparar un gegiio,no el de indemnizarlo. Sobre la base del énegomiento
sufrido por el demandante, no se puede condemahsasta la porcién en que efectivamente se eniideéc
demandado...”.

Entonces, para que se dé un enriquecimiento ssacairequiere:

1. Que exista un enriquecimiento y empobrecimienteelativo: debe existir una prestacion de dazeha no
hacer que implique la disminucién econémica deatrimponio y el aumento de otfe.

2. Que no exista una justa causa para enriqgueassignifica, que no debe haber operado algenasifuentes
de las obligaciones, pues de lo contrario no seréepgente.

3. Que no exista otra via legal para obtener &hbécimiento del patrimonio perjudicado: de lol@ederiva que
la accion de enriquecimiento sin justa causa esidiabia, es decir, solo es procedente ante laeirzoeia de otro
mecanismo judicial.

4.2. Consideraciones del tribunal.

Este tribunal encuentra segun el acervo probatdiegado al expediente y con apoyo en el marcacteor
esbozado, lo siguiente:

4.2.1. Entre la Empresa Colombiana de Petroleopdfad, industrial y comercial del Estado de undeyan su
condicién de contratante, y la Unién Temporal DSIR. - Montecz Ltda. - Conequipos Ing. Ltda., cdngta
por Dragados Internacional de Pipelines, DAIP S\viantecz Ltda. e Ingenieria Construcciones y Equlipo
Conequipos Ltda. como contratista, se celebromtratm VIT-021-97 de fecha 24 de diciembre de 1@8yp
objeto fue la ejecucion de los trabajos relativéess @nstruccion, instalacion y pruebas de aprodanzente 263
km de la linea de tuberia del Poliducto de Ori&aeastopol - Bogota, con determinadas caractassgien un
todo de acuerdo con los términos, condicionesna&sgplanos, especificaciones y suplementos posvest la
licitacion publica GTL-004-97.

Dicho contrato, a mas de otras estipulacionesblesia las de suspension, multas, penal pecunjar@lucidag?

Por otra parte, al prever la legislacién aplicabipuld: “El presente contrato estara sometités aormas del
Cadigo Civil y Codigo de Comercio y las pertinerdesia Ley 80 de 1993.(23) . Igualmente se acordd lo
relativo a la interpretacion, modificacion y termiion unilaterales del contrato, al tenor de lti€@os 14 a 17 de
la Ley 80 de 1993.

En su clausula vigésima novena el contrato prevpokibilidad de que la unidén temporal supraci{adatratista):

“... con la previa autorizacion de Ecopetrol y ebecumplimiento de los requisitos que (...) se naran, podra
celebrar subcontratos bajo su responsabilidad’t@tembién que: “... los contratos estatalesistuitu
personae.” y exigié al contratista que cuando subcontetebia: “a) Someter previamente su alcance,plieg
condiciones y minuta de subcontrato al visto buta interventoria; b) Conservar el régimen jaddlaboral y
de manejo del anticipo (...) del contrato susado Ecopetrol; ¢) Cursar copia del original delcariirato a la
interventoria (...); d) Controlar a los subcongtais en el desarrollo técnico-administrativo desldscontratos (...).
A su vez, el paragrafo 1° establecio: en cada sikato deberé estipularse que entre Ecopetrobylatontratista
no existe relacion contractual alguna y que, ersecumencia, el subcontratista no podra formulaaneationes,
solicitar indemnizaciones ni instaurar accionesutdquier indole contra Ecopetrol (...)".

Visto lo anterior, para el tribunal es indiscutiblge la relacion contractual que se debate ereskpte proceso
arbitral esta confinada exclusivamente a la refaciédmplida entre la parte convocante y la convoceskza
Exconvial y DAIP S.A. respectivamente, asi como gjuspntrato estatal mencionado y adjudicado para s
ejecucion segun el reglamento de licitacion puBficasintuitu personae , lo que significa que fue adjudicado al
contratista, por sus condiciones de experienciag@miento, capacidades econdmica y técnica, gdadi



comercial que Ecopetrol hallo en la contratista iareteé el analisis de su propuesta, los documectmsaiados
a su inscripcién como proponente y la pertinenfi@imacion de su naturaleza empresarial y de suipaac
comercial, por lo cual la subcontratacion que $eread estuvo, sin embargo, condicionada al visterio, vale
decir a la aprobacion de Ecopetrol, no obstantienptica, en modo alguno, relacion directa del sulb@tista con
la empresa estatal, ni tampoco la caracteristicudduera una cesion del contrato, que es un fenénuridico
contractual también posible, pero diferente, ygoida tenido ocurrencia en este caso dentro ded®eg indica
en los autos.

En conclusion sobre estos topicos, los derechddigaziones que haya contraido la unién temponafratista
con Ecopetrol no son transmisibles al subcontegtistconvial.

4.2.2. Ahora bien, los subcontratos materia dgidifueron pactados entre la sociedad Dragadesriational de
Pipelines S.A. DAIP S.A. como contratante de urréepg de otra Exconvial Ltda. como contratistayejor,
como subcontratista, para efectuar determinadasdalule las encomendadas a la union temporal tamtegpor
Ecopetrol bajo el contrato principal arriba exardma

Asi pues, el tribunal contempla que se trata depdags conformadas por entes clasificables conuerkxho
privado, vale decir DAIP S.A. y Exconvial, que aph a su relacion contractual normas de dereckiadwj
reglandose principalmente por sus propias estiparias, y en lo no previsto en ellas por los prexepplicables
de los cédigos Civil y de Comercio, indicandosesmadls, que si bien es cierto que DAIP es miembita deion
temporaf® contratante con Ecopetrol, los dos miembros ressamada pactaron ni celebraron con el
subcontratista Exconvial.

Anota el tribunal que los contratantes al pactaubktontrato manifestaron que, de una parte, étatmta conoce
gue el contratante conforma con otras sociedaddsifa Temporal UT DMC con el fin de construir ellipucto
de oriente; que entre dicha union temporal se oeledn Ecopetrol el contrato VIT-021-97 para lastaunccion
del mismo; contrato que estuvo precedido de ltaban publica GTL 004-97, estableciéndose que lpavalidez
del subcontrato, este fuera presentado a la imtoxia para su visto bueno, requisito para el perd@amiento,
validez y ejecucion; que conocieron y del que aeptlos principios de terminacion, interpretagyon
modificacion unilaterales aplicables al contratd\¥R21-97, razon por la cual las condiciones detentrato
podian variar o incluso dejarlo sin efecto.

Afadieron explicitamente DAIP S.A. y Exconvial que:

“La subcontratista conoce y acepta que el objetpr@sente contrato forma parte integrante delrdasadel
poliducto de oriente, construido por la UTE DMCwartud del contrato VIT-021-97, y por lo tanto el
cumplimiento de las obligaciones que para ellaesean sera supervisado no solo por la contratsinteademas
por Ecopetrol y por la interventoria que este (dtoesigne para tal fin, sin embargo todo tipo dawdcaciones
y decisiones sobre este punto seran canalizadosquorsultadas a la contratante”.

“La subcontratista reconoce que el criterio técuieda interventoria de Ecopetrol, manifestadorpedio de la
contratante y consultado previamente con estadsteaminante en el desarrollo de sus obligacidods, vez que
ella sera quien recibira finalmente las obras yficara el cumplimiento de las obligaciones”.

“La subcontratista reconoce que el presente cangéisitle derecho privado y como tal se rige excansénte por
las disposiciones contenidas en la legislacion gigomercial colombiana. La subcontratista asilmiseconoce
el principio de relatividad de este acto y queaéproduce efectos vinculantes para terceros, v sdectado por
actos juridicos en los que ella no participa. Espnte contrato no produce vinculo laboral o deather publico
alguno y no servird de fundamento para reclamazigoceso alguno en contra de Ecopetrol o de tester

“La subcontratista declara haber realizado un cldgda estudio de los documentos que forman parigrégsénte
contrato del plan de manejo ambiental, de las @gmrones técnicas, del alcance del presenteamny de las
obligaciones que de él se derivan, de la naturalezales obligaciones, del lugar donde debenweplidas, de
las polizas y garantias que debe constituir, dedadiciones de contratacion de personal y lagiceias
laborales, de las condiciones sociales, politmag,rales, etnograficas, ambientales, geograficpmgraficas,



geoldgicas, geomorfolégicas, de suelos y subsoetgorologicas, hidrolégicas, viales que afectatan
cumplimiento de sus obligaciones; de las limitae®de espacio, de disponibilidad de materialegicses
publicos, equipos, transporte, mano de obra ydasag circunstancias que rodean la ejecucion detipie
contrato™®.

Se destacan, tomadas de la clausula sexta delrgtdtoo las siguientes manifestaciones de Excanvial

“... El monto reflejado en el precio fijo unitaricybre la totalidad de costos, impuestos, segyesps,
administracién, imprevistos, utilidades de la sulbctista a causa de la ejecucion del presentestrato, y
corresponde a un cuidadoso estudio de los docusignforman parte del presente subcontrato; de las
especificaciones técnicas; del alcance del presaitieontrato y de las obligaciones que de él seaterde la
naturaleza de tales obligaciones; del lugar dometern ser cumplidas; de las condiciones socialdisicps,
culturales, etnogréaficas, ambientales, topografidasuelos y subsuelo, geoldgicas, geomorfologicas
hidroldgicas, viales que afectaran el cumplimiedgcsus obligaciones; de las limitaciones de espdeio
disponibilidad de materiales, servicios publicapjipos, transporte, mano de obra, etc., por eztaria
subcontratista renuncia a cualquier tipo de reajust, modificacion de los precios unitarios, compensaa,
indemnizacion o reclamacion que por estas causagor alguna otra se llegaren a presentar. El precio
acordado en el presente subcontrato seran fijos yorreajustables (sic), excepto en lo relacionado ctm
previsto en la clausula trigésima de este subcont@..” (negrillas no son del texto trascrito).

Teniendo presente que la clausula sexta, parciédntexscrita, no ha sido cuestionada de nulidadgsopartes,
como tampoco los subcontratos mismos, y que eselieata de un contenido de disposicion contragtiidura
de orden patrimonial, considera el tribunal quadancion de riesgos que trae consigo y la cowvalaginuncia de
Exconvial como plenamente valida, vigente y aplieatbjuicio, y esto incidir4, obviamente, en la&gsidiones que
adelante adoptaran. Desde luego, el tribunal ppasie, manifiesta no encontrar nulidad algunaequeaso de
existir tuviera que, oficiosamente, decretar poewvidenciar norma imperativa que hubiere sido walde.

El tribunal en suma estima que los derechos y atiliges reciprocas de las partes contratantesseth&ntrato
(DAIP S.A. - Exconvial) no pueden pasar del coothT-021-97 con Ecopetrol a los referidos subcatas. Y
gue por ende, igualmente, las responsabilidadascd®es por los supuestos incumplimientos y lakareaciones
de perjuicios, deben limitarse a lo sefialado pa&HP[5.A. y su subcontrantista Exconvial, sin imatien tales
peticiones a Ecopetrol, no obstante lo cual, tampaede pasarse por alto, al menos como menciomiafiva
gue el litigio arbitral al que hizo referencia endemanda y en otros de sus escritos la parte canta
Exconvial, celebrado por Ecopetrol y la unién terapdue decidido segun laudo arbitral emitido ial &2 de
octubre del 2004, en forma desfavorable para larut@mporal, como es de publico conocimiento, practente
en la totalidad de sus decisiones.

Sobre estos particulares, claramente tenemos duee reanifestado la doctrina asi:

“No existe una definicién legal del subcontrataopgara efectos de este estudio, entendemos quatsgaliza
cuando para la ejecucion de una obra, el contratisia administracién a su vez contrata con weterla
realizacion total o parcial de los trabajos a sg@aPues bien, cuando esto ocurre, el administidelegado no
podra transferir al subcontratista la responsailigue tiene para con el contratante, a menos gdem
estipulacion expresa sobre el particukarte la persona de derecho publico vinculada contdualmente con
un administrador delegado, este ultimo seguira regmdiendo siempre por la correcta ejecucion de lashoas
y nunca el subcontratista. Para efectos de esta pemsabilidad ante la persona de derecho publico, eemo
si el subcontratista no existieraSi por ejemplo un administrador delegado subcantrabs trabajos y el
subcontratista incumple, la multa o sancién cowed@nte no se impondra al subcontratista, simaalinistrador
delegado.

Consideramos que de acuerdo con la naturalezagtesisticas del contrato por administracion delagg con
las graves responsabilidades a cargo de los cetdsatiel Estado, es l16gico que estos responddogbechos y
omisiones de sus subcontratistas. No seria deorgaib el administrador delegado pudiera descatgar s
responsabilidad ante la entidad contratante canahicir un subcontrato. Cosa diferente es quergtatista
pueda accionar civilmente contra su subcontratygter esta via obtener reparacion del dafio gfieleausado



por este.

Recordemos como los subcontratos son en princiiaf@s a la contratacion estatal, dado que estdLgis
personae . Esta circunstancia hace que una vez seleccicglagimtratista bajo los principios de transpargnci
economia, igualdad, seleccion objetiva, etc., és@ncia de un subcontratista no sea en principieaigo. En
estas condiciones, solo contando con la autorinatgdente publico puede aceptarse la presencia de
subcontratistas en los trabajos; pero aun medinaguiescencia del ente estatal autorizado laepois del
subcontratista, la responsabilidad por las cukpaeres y omisiones de este, recaeran en el adrashis
delegado™” (negrillas no son del texto).

4.2.3. También las anteriores consideraciones sagldvante importancia frente a los reclamos p&dus por la
convocante, Exconvial, en glib lite mediante las cuales predica que “... DAIP S.Aersgientra adelantando
tribunal de arbitramento en contra de Ecopetrdigmeiendo obtener, entre otras cosas, el restabtio del
equilibrio econdémico del contrato estatal roto caunsecuencia de las demoras en el inicio de les @n el
corredor compartido con Ocensa.

En derecho los dineros reconocidos a DAIP S.Agste concepto deben ser entregados a Exconvidl..Por

cuanto al haber sido resueltas desfavorablemedds tas reclamaciones propuestas por la union tees lo
cierto que dicha circunstancia tiene el efectarairtno desconocido por las partes (DAIP S.A. ygetwl), de

carecer de entidad econdmica que pudiera traefibene perjuicio algunos, hipotéticamente, al suticatista
Exconvial.

4.2.4. En relacion con parte de la ejecucion dérédmjos del poliducto oriente que correspon@a&d S.A., se
subcontratd con Exconvial Ltda., para lo cual seshieron los siguientes subcontratos:

1. Apertura de derecho de via frente Il sector 2.
Fecha de suscripcién: mayo 4 de 1998.
Plazo para la ejecucion: 135 dias, sujeto al progrde trabajo (PDT).

Valor: mil ochocientos veintidos millones cuatrati@s cincuenta y cuatro mil trescientos cincuenta pesos ($
1.822.454.351).

2. Apertura de zanja frente Il sector 2.

Fecha de suscripcion: junio 2 de 1998.

Plazo para la ejecucion: sujeto al programa dejoa®DT).
Valor: ciento quince millones ochenta mil peso41%$.080.000).
3. Tapado frente Il sector 2.

Fecha de suscripcion: agosto 25 de 1998.

Plazo: sujeto al programa de trabajo (PDT).

Valor: ciento dieciocho millones ochocientos mispg ($ 118.800.000).
4. Reconformacion frente 2 sector 2.

Fecha de suscripcion: agosto 25 de 1998.

Plazo para la ejecucion: sujeto al programa dejoa®DT).
Valor: ciento diez millones de pesos ($ 110.000.000

Ahora bien, en el proceso quedd plenamente propae@! poliducto oriente se habia construido eeres en



los cuales con anterioridad Ocensa y Ecogés, hakstalado tuberias de gas, razon por la cualeserg la
existencia de un “corredor compartido”.

La existencia de ese “corredor compartido” geneconvenientes en el desarrollo de los subcontratos
mencionados, puesto que, se requeria contar gerraiso de Ocensa y de esta manera lograr la ingpliTion
de medidas seguras. Lo anterior fue aceptado pmrivial en la demanda y por DAIP S.A. en la coaiméh de
la demanda y reiterado en el testimonio rendidogpeefior Juan Mauricio Cufifio Pefia en la audiethei21 de
septiembre del 2004, en el que se dijo: “(...)laoaredor compartido tuvimos un inconvenientegksentido de
gue dado que compartiamos derecho de via con beddude Ocensa, Ecopetrol que tenia la obligat®on
conseguir el permiso de Ocensa, nos tardamosmpdien conseguirlo, lo que... (dafio en la grabtion

No se debe perder de vista que en el subcontri®-8014-98, capitulo | relativo a condiciones galss,
clausula primera (definiciones), se contemplo guiginte:

“Poliducto de oriente:es el poliducto, Sebastopol - Santafé de Bogadjadaado a la UTE - DMC en la
licitacion publica GTL-004-97, y en construccionwriud del contrato VIT-021-97. La construccion de
poliducto comprende: la construccion de la linéadas las obras accesorias que esta requieraypapesacion,
de acuerdo a lo establecido en el pliego de camusi de la licitacion publica GTL 004-97 y sus sa@ntos, en
las especificaciones técnicas, incluyendo el swstimide materiales, transporte, ingenieria, doctexém, la
realizacion de pruebas, reparaciones y en geretas tas actividades necesarias para su operapidesya en
marcha; la realizacion de las obras civiles y ggot@s necesarias para su proteccion y conserydaion
realizacion de actividades ambientales y sociaessarias para la construccion y operacion optehpaliducto,
sin que se presenten dafios ambientales o confiotales; la obtencion y cumplimiento de las lxas,
permisos, autorizaciones y en general todos lasipes administrativos que sean necesarios pamkraccion
y operacion del poliducto; la obtencion de pazlyasarequeridos en el presente subcontrato; ladgegt
obtencion de tierra para aquellas actividades gueduieran; la realizacion de las actividadesna®laccesorias
necesarias para entrar en las zonas de trabajoggneral las actividades y obras accesorias y leongntarias
necesarias para la construccion del poliductoyeiptimiento estricto de los términos y condiciorstablecidas
en la licitacion publica GTL-004-97 y sus suplenosnlas especificaciones técnicas, la propuesteptada por
la UTE - DMC. En general la totalidad de las ad@des técnicas, administrativas, mecanicas y gasdi
necesarias para lograr la construccion y corrquéaaeion del poliducto y su aceptacion sin salvedgbr parte
de Ecopetrol”.

De acuerdo con esta clausula, resulta claro gudedasnisma celebracién de los subcontratos skviecesidad
de obtener una serie de permisos y autorizaciaymes cequisito previo para acometer algunas deldesso
cubiertas por el objeto de los mismos.

En el plan de trabajo que se habia elaboradotakleso que las labores de trabajo en el “corredarpartido”,
debian iniciarse en el mes de julio de 1998, sibaggo, y de acuerdo con los hechos, ello no se |ogglar en el
tiempo esperado, puesto que, a pesar de que DAIR&nenzo6 a realizar todos los actos tendientegrar la
obtencion de los permisos y que Ecopetrol le conanaia Ocensa la necesidad de lo mismo, esta rsi@nifee
se debian reunir ciertas exigencias de caracteicteg comercial. Ecopetrol accedio a dichas exsgenel 11 de
junio de 1998, pero solo hasta el 4 de noviembkeeflerido afio, después de diversas discusiongsjde lograr
un acuerdo con Ocensa, tiempo todo este que paestgpafecto el cronograma de obra, lo que elrtdbu
encuentra perfectamente probado. Claro esta este per si mismo, asi como los efectos econémiages
produjo, los que también son evidentes, no ne@msarite configura un derecho pecuniario a favoade |
convocante habida cuenta que €l nace segun lodoaeteel contrato sobre este particular y/o loigteven
nuestro ordenamiento.

Sobre la afectacion del cronograma por la situagi@se comenta, Fernando Alonso Bejarano, refesgen
legal de DAIP S.A., manifesto en el testimonio idocen audiencia del 12 de agosto del 2004 lo sigai

“Dr. Moncada: en atencion a su respuesta, maref@sribunal si esa demora que usted reconoce tuvo
consecuencias para Exconvial, vale detand by mayor permanencia en la obra, traslado o safasatjuinaria,
manifieste al tribunal lo pertinente.



Sr. Alonso: si, cuando venian los frentes de pradadasicamente apertura de derecho de via ydmrgallegar
al sitio del corredor compartido, es decir, aneesotar, de invadir el derecho de via con Ocerssdeeir el
derecho de via que era de propiedad de..., seylagées de tocar ese punto fue necesario susplasdaras,
trasladar la maquinaria a después del corredor adgidp con Ocensa y continuar la construccion dehaas y
una vez se llego al municipio de Raquira, es ddoinde terminaba el frente 2, hubo necesidad deasporque
al llegar ese momento todavia no se habia obtehigermiso por parte de Ecopetrol, entonces alo hldgunas
demoras en la ejecucion de actividades”.

Ahora bien, una vez establecido que se produj@tando en la realizacion de las obras en el corremtopartido
por parte de Exconvial, debido a la demora enalammiento de la correspondiente autorizacion paeple
Ocensa y reiterando que la obligacién de obteraradhutorizacion radicaba en cabeza de DAIP S.Acderdo
con lo previsto en la referida clausula del subedaty o manifestado por el perito Carlos Fernabhaloa Rios en
el dictamen pericial, en la respuesta a la preguimaero 2 formulada por Exconvial: “(...) Segumdapuesta a la
pregunta a interior, correspondia a DAIP S.A. Istige de los mencionados permisos y, lo que se éaddente
de los documentos revisados, es que dichos permisfageron obtenidos en forma oportuna para lauején de
las obras lo que generd importantes atrasos y cmdines para la convocante”; este tribunal procetienees a
dilucidar la naturaleza de dicha obligacion.

4.2.5. Segun la clausula primera del subcontratoend (sic) DAIP S.A. tenia entre otras obligaciolaede
obtener los permisos, autorizaciones y licenciaeserias para la construccion y operacion del pcoiaoriente.
Empero esta obligacion no puede entenderse comohligacion de resultados sino como una de methds,
vez que, la obtencidn de la autorizacion paraanieis labores pertinentes en el corredor compantia Ultimas
dependia de la voluntad de un tercero: Ocensa.

La labor de DAIP S.A. se reducia entonces a radliias las actuaciones tendientes a obtener didloaizacion,
es decir, a poner todo su empefio, diligencia yaraden el despliegue de dicha actividad.

De lo anterior no se puede deducir que DAIP S.Auvésra comprometiéndose a obtener la autorizagioes ello
resultaria imposible en tales términos, en la nmeedite depende de la voluntad de un tercero —easebkub
judice— de Ocensa.

El tema resulta de gran trascendencia —como seatejiado en el acapite correspondiente al marcicteé
pues el contenido obligacional es el que determlimaanejo de la carga probatoria, asi mismo, détartas
mecanismos de exoneracion de responsabilidad.

En las obligaciones de resultado, basta para aptisafectos juridicos por incumplimientos obligeales que el
acreedor pruebe que el deudor no obtuvo el resutbdual se comprometio y no sera necesario gqueielgtre la
falta de diligencia en el despliegue de las achiges tendientes a obtener el resultado previst@nea que, en las
de medios el acreedor debera demostrar que el daatl® de manera negligente e imprudente, pues sem
dej6é anotado en estas Ultimas una y otra parte@wstientes de la situacién, ambas prevén el aglgylsaben que
este es de suyo aleatorio, y le asignan al deadaréa de propiciarlo con una conducta idéfea

En consecuencia, al tratarse de una obligaciénetBos, a Exconvial le correspondia demostrar quEPCEAA.
habia actuado durante la ejecucion de la mismaegligencia y descuido. No bastaba demostrar tia dil
resultado querido, que fue lo que hizo Exconviahdte el desarrollo del proceso.

Incluso en la demanda, Exconvial manifesté quaesegntd una demora en obtener un acuerdo con Qéensa
cual dificulté el inicio de los trabajos que seiémprevistos. Es decir que incluso el mismo coamtede cierta
manera encuentra en la conducta del tercero laqera la demora comentada.

Al respecto, un aparte de la demanda sefiala:

“(...) para poder adelantar cualquier tipo de fj@lea un corredor compartido, las especificacidéesicas
exigian de DAIP S.A. coordinar previamente su plartrabajo con los propietarios de las tuberiasxstentes, e
implementar las medidas requeridas para una cacgirusegura, en ese sentido es necesario regaéar
conforme al programa de trabajo, las labores dewpelel derecho de via en este sector debiaarnsécel 27 de



julio de 1998.

Sin embargo, solo fue hasta el 4 de noviembre 88 t@andd=copetrol y DAIP S.A. obtuvieron acuerdo
completo con Ocensa a efectos de que UT DMC (Daipsaudiera adelantar sus trabajos en el mencionado
sector, por consiguiente, solamente hasta la misnfiecha fue posible para Exconvial iniciar las labore
contratadas en ese sector.

(...)".
Adicionalmente, el perito Carlos Fernando Luna rfestd en la aclaracion al dictamen pericial rengtidoél:

“El papel de Ecopetrol era el de asegurar a Odarnsaguridad de los procesos constructivos exigido®llos,
para asi poder otorgar el permiso a DAIP $8ensa no quiso establecer directamente con el cattsta (la
convocada), establecer los mecanismos y los acsigugohicieran posible la consecucion de su aaitidna sin la
presencia y gestion de Ecopetrol”.

Todo lo indicado lleva al tribunal a considerar @litratarse de una obligacion de medio y siendofge la
conducta y actitud de terceros los que incidieroios desfases de tiempo, y no el descuido delazado quien
no tenia forma de lograr por si mismo nada diferarib ocurrido, no es dable radicar en cabezaAlP B.A. los
efectos de tal retardo. Ademas, la situacion ptagarcon los permisos comentados no fue en malgenzaa
extrafia a la prevision contractual. Las parteslaegn el tema, incluso para trasladar muchos riesgacabeza
del convocante, quien libre y autbnomamente lotacéy efecto conviene recordar que en este prooada se
discute ni ha planteado acerca de vicios del caimsiemto.

4.2.6. En el proceso quedd probado que se presaniaa serie de lluvias y paros que retardaronrateuccion
de las obras que se habian previsto. Empero, tes&ién en si misma no da lugar a que se configusoria de
la imprevision. No lo considera asi el tribunalquee estas situaciones, al igual que otras tandafsiemon
imprevisibles. Al contrario, las partes expresameointemplaron la posibilidad de ocurrencia der@snos en la
clausula sexta del subcontrato, que lineas atrsey@ascrito.

Esta clausula no se puede considpesirse como ilegal, toda vez que, la autonomia de lantaltitiene un
caracter vinculante en las relaciones juridicagleesgpor el derecho privad®, lo cual indica que las partes en
desarrollo de un contrato son libres de estipulari@usulado, siempre que, claro esta, no contgareal orden
publico, las buenas costumbres y el interés general

Es comun que en los contratos de adhesion se dbweste tipo de clausulas; pero en este casoegiden
presencia de un contrato tal. Es decir que ha meéerse que las partes tuvieron la posibilidadisieutir y
acogerse al clausulado del mismo.

En el cassub judice las partes estipularon la clausula en comengvjgmdo la posibilidad de ocurrencia de
ciertos hechos que podian afectar el desarrollolajeto contractual y cuyas consecuencias debfssopertadas
por el subcontratista, es decir, por Exconvial.

Entonces, este tribunal considera, que no es eogild el demandante arguya, so pretexto de lasymiarde
paros y lluvias, la teoria de la imprevisién, plossrequisitos para su operancia no concurrerstmsi tribunal
gue no cree que se configure la imprevisibilidadquanto Exconvial asumio expresamente los riesgos
hidroldgicos y sociales, esto es, hubo una regiutagi respecto que debe ser respetada en virtyatideipio
pacta sunt servanda

Pero es que aun en el caso en que pudiera preseinid tal estipulacion, por demas sin razon, saestira el
tribunal elementos probatorios con poder que leeliea un convencimiento acerca de lo anormal, exxegl y
extraordinario de esos eventos, dadas las cirauriatade tiempo, modo y lugar existentes.

En consecuencia, al no darse los presupuestosapagpicacion de la teoria de la imprevision nesedable al
tribunal proceder a la revision del mismo ni a preag a favor del convocante efectos econémicos.



4.2.7. En relacion con las obras adicionales egelast por Exconvial, es menester que este tribstetblezca una
serie de circunstancias en orden a determinaolzepgencia del pago incoado por Exconvial.

Para ello es preciso traer a colacion la siguipragunta formulada por Exconvial para ser resyteel perito
técnico designado:

“12. En relacién con las obras adicionales eje@gambr Exconvial durante la ejecucion de los sutvatos el
perito verificard y establecera: i) cuales fuerdbras adicionales ejecutadas por Exconvialyé)es fueron las
razones o motivos por las que resultd necesaronigelas obras adicionales; iii) cual es el précsborico,
individual, para los trabajos adicionales y cu&@uanatoria; iv) cuales de las obras adicionaldsigan pagadas a
Exconvial”.

El perito Luna respondi6é en estos términos:

“(...) iv) Las facturas radicadas por Exconvial ponstruccion de puentes y pontones fueron “crigZamm
anticipos en la contabilidad de DAIP S.A., sin tuéiese producido ningiin desembolso y/o transfexate
dineros por estos conceptos”.

También resulta menester precisar que el peri® Nasia del Castillo al rendir el dictamen peridiahnciero
expreso los dineros pagados por Ecopetrol a faw®@AIP S.A. por obras ejecutadas por Exconvial, asi

Construccion de puentes temporales: $ 31.628.865

Costo de apertura de via no previsto corredor cdidpa$ 187.656.231
Salto de maquinaria en derecho de via compartid®.#34.055

Mayor volumen de barreras en zanja: $ 89.885.474

Subtotal acta de liquidacién: $ 326.725.760

Total acta de liquidacion + acta de acuerdo: $3¥8625

Adicionalmente, el auxiliar de la justicia, luege ldacer un estudio sobre los hechos ocurridosjdgmsque los
eventos que originaron los reclamos de DAIP S.Al.rngconocimiento de Ecopetrol fueron de dos cladass
adicionales y “salto de maquinaria” que Exconviglot que efectuar.

Es en atencion al material probatorio que obrd erpediente, de donde este tribunal deduce quéTAA. no
ha reconocido el valor por obras adicionales egetag por Exconvial ni por saltos de maquinarias éedhayor
dificultad de la prevista en la construccion dekdbo de via, que fueron reconocidos por Ecopgtgoie
equivalen a la suma de $ 358.354.625.

Ahora bien, siendo que los costos generados paaltss de maquinaria son el resultado del retanda
obtencion del permiso por parte de Ocensa, v, lpair@ tal como quedo esbozado en el acapiteivelatla
naturaleza juridica de la obligacion de DAIP Srf puede imputarsele responsabilidad a titulo de
incumplimiento de su obligacion pues esta era ddioneno de resultado, para el tribunal es clar® o hay
lugar a efectuar reconocimiento alguno por esteeaio. Las consecuencias economicas que se produgeben
radicarse en cabeza de Exconvial por haber asuivglctamente los riesgos que esas situaciones gndu

Al respecto el perito del Castillo dijo en las aataones y complementaciones a su dictamen, pestanel dia 5
de octubre del 2004, lo siguiente:

“La demandante tuvo que alterar la programaciosuddrabajos porque DAIP S.A. no le suministro
oportunamente los permisos necesarios para ddadoslinealmente, tal y como estaba previsto.

La ejecucion de los trabajos demand6 entoncesgghtio de los recursos a un lugar donde si putlarajar y el
retorno de los mismos al sitio en el que se vianterrumpidos, por la falta de los permisos negesar



De todos los documentos estudiados por este @=rittaro que los costos correspondientes a lo®ssaé
magquinaria” no han sido pagados por DAIP S.A.delmandante”.

En punto del mayor volumen de las barreras en zaojpuede ser reconocido por este tribunal a Baabrioda
vez que, esto se produjo como consecuencia dev@Esnos que se presentaron en el desarrollo gefaob
contractual y en esa medida, tal situacion fue &aupor el demandante en la clausula sexta debsttato.

Al respecto el perito Luna Rios manifesto lo sigtee

“(...) Debido al intenso invierno y a las dificultades emmtradas por DAIP S.A. en el doblado fue necesario
sobreeexcavar y con ello incrementar el volumen das barreras en la zanja (...)".

En cuanto a los puentes y pontones, el dictamdizada por el referido perito da cuenta que “fuenecesarios
para permitir el paso de maquinaria de las dentasdades de construccion del poliducto de orienteaduce lo
dicho que al tribunal no le queda duda alguna dealizacion y de su importancia para cumplir coobgeto del
contrato. En sus alegatos, DAIP S.A. indica quetstos por la construccion de puentes y pontaresif
cancelados al convocante a manera de “cruce deéastieBl perito técnico Luna al pronunciarse saste
particular sefiala que “las facturas radicadas poolvial por construccion de puentes y pontonesfue
“cruzadas” con anticipos en la contabilidad de DSIR., sin que se hubiese producido ningun desesulydd
transferencia de dineros por estos conceptos”.

Al responder las aclaraciones solicitadas, dichiigimdica que “el andlisis de las facturas yugrbn pagadas o
no corresponde a una pericia contable y no a wmécg razén por la cual me abstengo de haceragitores
respecto de los soportes contables y si ellos itoysh prueba o no de pago alguno ya que ellocapasie objeto
material de la pericia”.

Con base en esto, el tribunal encuentra que lasaear hicieron, que DAIP S.A. las ordend porquep€icol lo
exigio, que esa entidad publica canceld un valoepte concepto; que su valor también fue detedoida
manera concreta en el proceso. En efecto, dichtopécnico sefialdé que el valor histérico de dostpoes y dos
puentes asciende a la suma de cuarenta y ochaeslioscientos veinte mil doscientos doce pesos ($
48.220.212).

Para efectos de que prospere el extremo incoada ponvocada, era su deber acreditar el pagajdcegtiende
el tribunal no sucedio habida cuenta que no apamnprobacion cierta y real acerca del concemimngeptos a
gue dicho cruce correspondia. Por lo mismo, ordeslareconocimiento de estos costos a favor derbxalo

Reconocimiento de ese valor historico mas su qooretiente actualizacion, utilizando para el eféasoindices
de precios al consumidor certificados por el DABIE . Con tal fin, se tomara como indice inicial dl nies de
octubre de 1998 (98,9194) y como indice final ehdg/o del 2005 (159,10) y de cuya division reselta
coeficiente de actualizacion (1,6083) el que sartiipticado por el valor a actualizar. Todo lo caaloja un valor
de setenta y siete millones quinientos cincuerttasymil quinientos sesenta y seis pesos con noyesiteco
centavos moneda corriente ($ 77.552.566,95).

Como quiera que la obligacion a cargo de DAIP S8lg aparece ahora con este fallo, siendo quepséefne
negada por la convocada, no habra lugar a condeimalieses moratorios.

En punto de los costos de apertura de via no posven el corredor compartido equivalentes a $6B%7231, este
tribunal considera que no se deben reconocer anlZiadppuesto que, a pesar de que en el cursordetgo quedd
probado que Ecopetrol cancel6 esta suma de dineAdRS.A., no se pudo establecer cuales de lassalue
caen bajo tal concepto fueron realizadas excluswéenpor Exconvial. Este aspecto es determinarse si
considera que al menos una parte, asi sea minenaled obras no fueron ejecutadas por Exconvéahusencia,
entonces, de ese detalle impide efectuar condgnaapor este concepto. En este punto, huelgacdesfae lo
encontrado por el dictamen financiero acerca dekar, no implica en si mismo que esas obras, ¢atalidad,
fueron acometidas por Exconvial. Ello por cuantque verifico el perito es el valor que por costesapertura
reconocié Ecopetrol a DAIP S.A., mas no lo relaiva parte que construyé esas obras, entre @izases, por
cuanto no era ese el objeto de tal prueba.



Para profundizar sobre este particular y en apeylo thdicado, cabe recordar que DAIP S.A. ha negpck
Exconvial haya realizado esas obras, lo que imMpdicpie correspondia al actor probarlas. En la stauién a la
demanda se dijo:

“El subcontratista pretende cobrar un sobrecostl goe realmente no incurrio, dada la terminaeidticipada de
los contratos, que ya fue narrada. En efecto gaaie plel derecho de via en el corredor compargdgjecuto
cuando Exconvial habia abandonado el proyecto”.

Adicionalmente y que es lo que conduce a sostegugrte del tribunal que Exconvial no ejecuto wlds obras,
es lo dicho por el perito Luna, quien asevera qusenpermitio a Exconvial ejecutar esta actividiado hay obra,
no puede hablarse de algo realizado; a lo sumdehgbe determinar las razones de esa negativagiiaimente,
la compensacion de una utilidad dejada de perabitg se encuentra imputabilidad del reclamamear&s de la

puntualizacion requerida, recuerda lo dicho poptafesional:

“Como se explicd eaxtenscen el dictamen el reconocimiento procede preciagan@rque no se permitio a
Exconvial ejecutar la actividad de apertura deédeo de via en el corredor compartido. Como sélesia en las
especificaciones técnicas, se esperaba que etloowempartido con Ocensa se tratara de un dedxhi@a
abierto con menor dificultad constructiva, mena@des, menor movimiento de tierras y por consigeie
mayores rendimientos.

El subcontratista se vio obligado a ejecutar agagiartes que correspondian a un derecho de vébpgrcon
una comparativa mayor dificultad y se le impidiélizar el tramo en el cual obtendria mayores reisitos (...)".

En cuanto a los costatand by se demostrd durante el proceso que estos sealelaenbién a la demora en
otorgar el permiso por parte de Ocensa, a los paliasias; en consecuencia no es preciso, paraasnes
sefaladas anteriormente que se reconozcan estossval

Ahora bien, DAIP S.A. manifest0 en la contestadéria demanda y en los alegatos de conclusion xeankial
es quien le debe dinero, correspondiente entre atodbligaciones laborales de aquella que no fusanoeladas
oportunamente por esta y que por tanto, Exconvialglié a cancelar.

Este tribunal considera, que no puede ser decldaagastencia y monto del saldo a favor de DAIR. $ues no
fue debidamente probado en el curso del procesopdeo existe en el expediente prueba alguna de los
incumplimientos que DAIP S.A. aduce para sustdataxcepcion de contrato no cumplido, vale decatinente
a un paz y salvo a la terminacion del contrataalacelacion de acreencias laborales; cancelaciéblimciones
con proveedores; y paz y salvos de parafiscales.

No obstante tal excepcion no esta llamada a prasgesr cuanto, se insiste, los incumplimientosutagdos a
Exconvial no se probaron, tampoco hay lugar adtareado por el convocante en razon de lo dichoeslobr
pactado respecto de riesgos y la no prueba de adpesctos cardinales.

Observa el tribunal que esta situacion no cambi@lecion con la inejecuciéon completa del objetemo, pues
mas que un incumplimiento propiamente dicho, dgule se trat6 fue de un pacto “tacito” de no comibnan,
respecto de lo cual, dado la postura asumida poorixal, nada dijo ni hizo DAIP S.A., diferentecajue ahora
indica como mecanismo de defensa. Pero es quemaénto de plantearlo, ya se habian sucedido lasuctasl
reciprocas y evidentes de las dos partes, tendakgjsr sin efecto el negocio.

4.2.8. En punto de la liquidacion incoada, debéarcel tribunal que al no tener esta figura urglacion
expresa en el derecho privado y al no existir wigantre las partes sobre el particular, no leesponde efectuar
dicha liquidacion. Pero es que ademas, los sulatostobjeto del debate que convoca a este tribymak
extinguieron por cuenta de la ocurrencia de cleaasales de extincion previstas en la ley. No Fetarevivirlos
para hacer un corte de cuentas, siendo que lograeds la determinacion de las materias que casbee
tribunal, definido lo cual se producira plena dad sobre tales subcontratos.

De acuerdo con el material probatorio, se obseueaet|contrato termino en virtud de la intenciGaralde las
partes de no continuar con él, expresada en coampi@ntos que llevaron a “alejarse y desentendelesé



ejecucién contractual.
5. Capitulo quinto
Parte resolutiva

En mérito de lo anteriormente expuesto en el ptedando arbitral, este tribunal de arbitramentimiaistrando
justicia en nombre de la Republica de Colombiaryguboridad de la ley,

RESUELVE:

1. Denegar la objecién por error grave formuladal@parte convocante al dictamen pericial finarccrendido
en el proceso.

2. Denegar la objecion por error grave formuladal@parte convocada al dictamen pericial técnéalido en el
proceso.

3. Denegar la tacha de sospecha presentada gmddrado de DAIP S.A. frente al testimonio del séfauricio
Cufifio Pefa.

4. Declarar la prosperidad parcial de la excepdEmominada “Hecho de un tercero como eximente de la
responsabilidad de DAIP S.A.".

5. Denegar las demas excepciones formuladas jpairte convocada.

6. Condenar a DAIP S.A. (hoy Mantenimiento y Moesaindustriales Masa S.A. sucursal Colombia en
liquidacion) a pagar a Exconvial la suma de setgsiate millones quinientos cincuenta y dos mihgntos
sesenta y seis pesos con noventa y cinco centamosda corriente ($ 77.552.566,95), por cuenta aerv
histérico y actualizacion por construccion de pasntpontones.

7. Ordenar que la suma sefialada en el numeralardebera ser cancelada por DAIP S.A. dentro d&bdias
hébiles siguientes a la firmeza de este laudo piiedurante el cual no se generaran ningun tipoteéegses.
Vencido ese plazo se iniciara la causacion dedsés moratorios en los términos del articulo 88€ddigo de
Comercio.

8. Denegar las demas pretensiones declarativaggmitena de la demanda formuladas por Exconvial.
9. Declarar que no hay lugar a condena en costasgencias en derecho para ninguna de las partes.

10. Protocolizar el presente laudo junto con ekéignte en una notaria de esta ciudad, con cargbral de
protocolizaciones, de conformidad con el articld® @lel Decreto 1818 de 1998, efecto para el cuptesgene a
las partes sobre la obligacion de cubrir lo quiafel si la suma decretada y recibida para esteguitare
insuficiente.

11. Entregar a cada una de las partes copia agétdl presente laudo arbitral.
Esta providencia queda notificada en estrados.

Fernando Sarmiento Cifuentgwesidente-Luis Guillermo Davila Vinuezarbitrc—Mauricio Ramirez Franch
arbitro.

Eduardo Mantilla SerranoSecretario.




