Laudo Arbitral

Ingenieros Civiles Asociados S.A. ICA de México

V.

Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, EAAB
Julio 27 de 1981

El Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir las diferencias surgidas entre la sociedad de ingenieros civiles
asociados S.A., ICA, de México y la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota D.E., con ocasion de
contrato 50-AB-11-8 celebrado entre ellas para la construccion de la presa de Golillas, tuneles y obras
complementarias del proyecto Chingaza, una vez concluida la instruccion y oidas las alegaciones de las partes
procede a pronunciar su laudo en derecho en los siguientes términos:

|. Antecedentes
1. Licitacion.

Con fecha 4 de abril de 1974 la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota D.E. abri0 la licitacion publica
345-A-B-11-8 para la construccion de la presa Golillas con sus obras complementarias y de tuneles de conduccion
para suministro de agua a Bogota, dentro de lo que se ha conocido como proyecto de Chingaza.

La licitacion comprendia cuatro grupos de obras, asi:

Grupo 1. a) Construccion de la presa de Golillas.

b) Construccidn de la presa y bocatoma para la desviacion del rio Guaitiquia al embalse de Chuza.
c) Construccion del tunel de Leticia.

d) Instalacién de una vélvula de mariposa; de una valvula disipadora de energia y otras obras en el tanel de
desviacion.

e) Construccion de carreteras permanentes de la cresta de la presa al rebosadero del portal de embalse de tineles de
Guaitiquia y Leticia.

Grupo Il. a) Construccién del tunel de Guaitiquia.

b) Construccién del tunel de El Faro.

c) Construccion del tanel de Siberia.

d) Construccion del tinel de Usaquén.

Grupo I11. Construccion de tramos del tinel Palacio-Rioblanco, en las siguientes secciones:

a) Desde la boca de Chuza hacia la ventana de construccion completando el tramo parcialmente construido.

b) Desde la boca de Simay4, hacia la ventana de construccion también completando el tramo parcialmente
construido.

Grupo V. Construccién de otros tramos del tunel Palacio-Rioblanco asi:
a) Desde la ventana de construccion, completando el tramo parcialmente construido hacia la boca de Chuza.

b) Desde la ventana de construccion, completando el tramo parcialmente construido hacia la boca de Simaya.



c) Construccion de 4 bocatomas en quebradas afluentes del Rioblanco.

Para la presentacion de las propuestas se fijo un plazo de 90 dias que vencia el 5 de julio de tal afio, y para la
ejecucion del contrato, que debia iniciarse el 4 de noviembre de 1974 se previeron 40 meses sefialandose el 15 de
marzo de 1979 como fecha para su terminacion.

2. Propuesta.

Dentro del plazo sefialado, el 5 de julio de 1974, la firma Ingenieros Civiles Asociados S.A., ICA, de México,
sociedad con sucursal establecida en Colombia, presentd propuestas para la construccion de las obras detalladas en
la licitacion.

3. Adjudicacién.

La Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, mediante oficio 205033 de 2 de diciembre de 1974
comunico a Ingenieros Civiles Asociados S.A., ICA, que la junta directiva habia resuelto adjudicarles la licitacion
y que esta comprendia las obras incluidas en los grupos I-11-111 'y IV del pliego de condiciones.

La adjudicacion se efectlo con fundamento en los precios unitarios de la propuesta, por los siguientes valores:
a) $520.757.171 moneda legal colombiana.

b) US$ 21.231.399 dolares de los Estados Unidos de América.

4. Contrato.

Con fecha 14 de marzo de 1975 se suscribi6 el contrato 50-AB-11-8 entre la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota D.E., de una parte e Ingenieros Civiles Asociados S.A., ICA, por la otra, “para la
construccidon de la presa de Golillas, tineles y obras complementarias del proyecto Chingaza para el suministro de
agua a la ciudad de Bogota”.

En 42 clausulas estan determinadas y precisadas las obligaciones y derechos de los contratantes.
Por considerarlo de interés se resefian las siguientes:

La 1%objeto de contrato. La 22 documentos del mismo. La 3? valor. La 42 precios cotizados y costos del contrato. La
52 cantidades de la obra. La 62 forma de pago. La 72 formula para el ajuste de pagos. La 92 plazos. La 14 obras
extras y adicionales. La 17 importacion de elementos para construccion de la obra, y la 37,diferencias de
interpretacion y arbitraje.

5. Salvedad.

A los fines de este fallo interesa saber que en el contrato, la sociedad Ingenieros Civiles Asociados S.A., ICA, dejo
una salvedad, concebida en los siguientes términos “en este documento el contratista deja una salvedad sobre su
posicién acerca de los hechos imprevisibles que sucedieron con posterioridad a la presentacion de su oferta y que,
a su juicio, han causado una situacion de desequilibrio, como expresamente quedo consignado en sus cartas:

GC-74-007, de fecha 13 de diciembre de 1974.
CG-75-012, de fecha 14 de enero de 1975.
GC-75-015, de fecha 27 de enero de 1975.
CG-75-016, de fecha 21 de febrero de 1975.

Manifiesta estar de acuerdo en que, tal como lo expreso el gerente de la empresa, con autorizacion de la junta
directiva de la misma en su comunicacion 207178 de fecha 7 de febrero de 1975, sus solicitudes tanto en relacion
con la férmula de ajuste, como las demas consignadas en las cartas antes citadas, sean examinadas y resueltas, todo



dentro de la ley colombiana, confiando plenamente que ello ocurra de manera satisfactoria en un periodo de
sesenta (60) dias a partir de la fecha en que se inicie la ejecucion del contrato”.

Finalmente se observa que el contrato con sus correspondientes anexos, autorizaciones, pruebas de personeria de
quienes lo solemnizaron y demas documentos han sido aportados a este proceso con todas las formalidades de ley.

6. Prérrogas.

Tres ha tenido, en las siguientes fechas:

1. En diciembre 29 de 1976, hasta el 31 de agosto de 1979.
2. Enjunio 12 de 1979, hasta junio 30 de 1981.

3. En 21 de marzo de 1980, hasta mayo de 1982.

I1. Reclamos de Ingenieros Civiles Asociados S.A., ICA

1. Desde antes de suscribirse el contrato, ICA manifesto a la empresa que disposiciones econdmicas posteriores a
la presentacion de su propuesta le causaban sobrecostos apreciables que debian corregirse.

En comunicacion CG-74-007 de diciembre 13 de 1974 plante6 su primer reclamo en los siguientes términos: ’c)
debido a las disposiciones econdémicas posteriores al periodo mayo-junio de 1974 en que se prepard nuestra
propuesta, que obviamente causan importantes sobrecostos en nuestro presupuesto, imposibles de haber sido
previstas, y con base en nuestra experiencia en Colombia, solicitamos que la formula para el ajuste de pagos sea
estudiada de modo que resulte actualizada y satisfaga asi mas fielmente su objetivo”.

2. La empresa en comunicacion 205964 de enero 7 de 1975 participd a ICA las decisiones de la junta directiva,
tomadas en relacion con el reclamo anterior, en su sesion del 19 de diciembre de 1974, asi: “c) la junta considera
que seria ilegal cualquier modificacién en la férmula de ajuste de precios consignada en el pliego de condiciones
de la licitacion™. ..

“En lo referente a los sobrecostos imprevistos que segun ustedes se han presentado con posterioridad al periodo
mayo-junio de 1974 por razén de nuevas disposiciones de caracter, econémico, especialmente en materia de
impuestos, la junta desea tener una mayor informacion y motivacion para poder realizar un estudio mas exacto
sobre este punto”.

3. ICA, con comunicacién CG-75-012 del 14 de enero de 1975 insiste para que se sustituya la formula de ajuste de
pagos, en los términos siguientes:

“Nos estamos permitiendo ratificar los términos de nuestra conversacion del 9 de enero del actual, sobre su carta
205964 del 7 de enero, respecto a los siguientes problemas:

a)...;
b)...,y
c) Adecuacion de la formula de ajuste por causa de fuerza mayor.

Disentimos de la opinidn de que seria ilegal cualquier modificacion en la formula de ajuste, porque a partir del
segundo semestre de 1974 se han presentado y agudizado situaciones economicas muy serias tanto nacionales
como internacionales, que légicamente deben considerarse causas de fuerza mayor, con lo que se tendria la
justificacion legal de la sustitucion.

Esperamos que estén de acuerdo con nuestros razonamientos de considerar causa de fuerza mayor al hecho de que
sin que haya habido ninglin antecedente en Colombia se decrete una “emergencia econdmica” a partir del 17 de
septiembre y hasta el 31 de octubre de 1974, que motivo entre otras repercusiones, las siguientes consecuencias.



a) Aumentos generales en los precios.

b) Restricciones crediticias.

c¢) Aumento de los costos de financiacion.
d) Aumento de los impuestos.

Ademas de lo anterior hay muchos otros factores que en forma indirecta o de dificil comprobacion afectaran
nuestro presupuesto, como son:

a) Aumentos en los costos de los equipos de construccion.

b) Aumento de los repuestos y materiales de importacion.

c) Mayores plazos de entrega de equipos y materiales.

d) Repercusiones por la nueva ley de comercio exterior de los Estados Unidos de América.

e) Afectaciones en el délar norteamericano, que es la componente extranjera de 10s precios unitarios de nuestra
propuesta.

().

Por todo lo cual insistimos en que, independientemente de aquellos sobrecostos que pueden comprobarse y ser
reconocidos directamente, se nos autorice la sustitucion de la formula de ajuste.

4. Dias después, con comunicacion de enero 27 distinguida con la referencia CG-75-015, dijo ICA:

“De acuerdo con la tltima parte de nuestra carta CG-75-012, estamos sometiendo a su amable consideracion los
datos a que ahi hacemos referencia, para ser objeto del estudio méas exacto de sobrecostos imprevistos, segun se
menciona en su carta 205964.

a) Aumentos en materiales no contemplados en la formula de ajuste. Estos datos se presentan tabulados en el
anexo 1 adjunto, los cuales fueron obtenidos de nuestros archivos de proveedores, que estan a su disposicion para
cualquier verificacién que considere necesaria.

b) Aumentos de los impuestos a las ventas. Se adjunta el anexo 2 donde se comparan los impuestos a las ventas,
anterior y actual, de diversos conceptos que obviamente generaran sobrecostos en nuestra propuesta.

c) Aumentos en los costos de las comunicaciones tanto nacionales asi como en sus impuestos correspondientes.
Adjuntamos el anexo 3.

d) Aumentos en los impuestos sobre renta y patrimonio de personas fisicas y juridicas. Esto se deriva de las nuevas
reglamentaciones impositivas; por lo que en su oportunidad se podrian presentar las justificaciones fehacientes de
este tipo particular de sobrecosto.

e) Exenciones de impuestos que han sido derogadas en perjuicio de nuestros costos. Estas se refieren a exenciones
del impuesto sobre la renta de personal extranjero, que ahora desaparecen y que por lo tanto habra que cubrir
oportunamente, significando esto un sobrecosto no previsto en nuestro presupuesto”.

5. La empresa dio respuesta a la solicitud que se le habia formulado, con comunicacion 207178 de 7 de febrero de
1975, de la que extractamos las partes pertinentes:

“Conforme lo he manifestado a ustedes en las entrevistas sostenidas en el despacho de esta gerencia, la junta
directiva de la empresa ha venido estudiando de manera cuidadosa, en varias sesiones sucesivas, su solicitud de
variacion de la formula de ajuste automatico prevista en el pliego de cargos de la licitacion 345-AB-11-8
relacionada con las obras del proyecto Chingaza.



“La junta ha efectuado un analisis completo de los razonamientos expresados por esa firma para sustentar su
peticion. Finalmente, en la sesion de la presente fecha impartio instrucciones a esta gerencia para comunicar a
ustedes las conclusiones a que ella ha llegado y que en resumen son las siguientes:

“1. El proceso de la licitacion de las obras de Chingaza, que culminé con la adjudicacion hecha en legal forma a la
firma ICA de México, se encuentra en su etapa de perfeccionamiento. Hasta tanto no se suscriba el contrato es
prematuro discutir lo relativo a la teoria de la imprevision, ya que ello implicaria romper las bases de la licitacion;
se desconocerian los fundamentos de caracter econdmico que la empresa tuvo en cuenta para abrirla y los deméas
proponentes podrian reclamar por romperse el principio de la igualdad que la ley colombiana otorga a todos los
licitantes. Al adoptar esta conducta la junta pretende obrar en un todo ajustado a la ley colombiana.

“2. Con el anterior planteamiento no existe animo alguno de causar un perjuicio a la firma ICA vy ello solo es
consecuencia de lo que la ley colombiana prescribe sobre el particular. Celebrado el contrato administrativo
respectivo y comprobado un hecho imprevisto, el contratista tiene la oportunidad de presentar sus reclamos en
ejercicio de los derechos que la ley le otorga. Lo anterior se encuentra consignado en el articulo 868 del Codigo de
Comercio que trata de la accion de revision de los contratos con base en los efectos y circunstancias
extraordinarias e imprevistas, pero para ello es necesario que esté formalizado solemnemente el contrato y en
ejecucion. Esta norma es concordante con el articulo 4° del Decreto Extraordinario 2630 de 1966 que establece el
principio segun el cual la revision de los contratos administrativos, por efecto de circunstancias extraordinarias e
imprevistas, solo es oportuna cuando dentro de la ejecucion del contrato se presenta una situacion de desequilibrio
economico para alguna de las partes.

(.).

“3. La junta directiva de la empresa considera que la firma ICA de México, respetuosa como es de la Constitucion
y leyes de la Republica, habra de encontrar la razon de estos planteamientos y, por tanto, me ha solicitado dar
respuesta a ustedes en el sentido que dejo expresado, sin perjuicio de indicarles que sus solicitudes seran
examinadas un vez se inicie la ejecucién del contrato y que la empresa no desconoce el derecho a que le sean
estudiadas y resueltas las posibles situaciones de desequilibrio alegadas por ustedes, pero ello debe hacerse dentro
de la ley colombiana. Inclusive, en el texto del contrato que se celebre, puede consignarse una salvedad de la firma
ICA a ese respecto”.

6. El 21 de febrero de 1975, mediante comunicacion GC-75-016 el contratista insiste en su peticion de la manera
siguiente:

“Nos estamos permitiendo someter a su consideracion el estudio de los sobrecostos que se han originado desde la
presentacion de nuestra propuesta hasta la fecha actual, y para cuya compensacién hemos solicitado la adecuacion
de la formula de ajuste.

“Como se hace constar, en dicho estudio no estamos incluyendo el 2% mensual de las ndminas de salarios, para
creacion y sostenimiento de centros de atencion integral preescolar, para los hijos de empleados y trabajadores de
los sectores publicos y privados; tampoco estamos considerando el impuesto a la renta de los extranjeros que
trabajaran en el proyecto, los cuales se consideraran independientemente”.

En el anexo a esta comunicacion: “Base para el calculo de sobrecostos”, ICA los estima en § 121.380.000
discriminandolos por elementos como: mano de obra, materiales y repuestos, distinguiendo en estos los nacionales
y los importados; maquinaria, fletes y subcontratos; costos indirectos en délares y en moneda local.

7. En su comunicacion GC-033-75 de mayo 13 de 1975 Ingenieros Civiles Asociados S.A. pregunta a la Empresa
de Acueducto y Alcantarillado de Bogota acerca del estado en que se encuentra el estudio que le han planteado.

Los términos de dicha nota son los siguientes:

“Conforme a la salvedad que esta compaiiia dejo asentada en el contrato 50-AB-11-8, de fecha 14 de marzo de
1975, referida a las solicitudes por sobrecostos que se originaron como consecuencia de los hechos imprevisibles
que se sucedieron con fecha posterior a la presentacion de la oferta, y que se consignaron en nuestras cartas



CG-74-007, CG-75-012, CG-75-015 y GC-75-016, y de acuerdo con su comunicacion 207118 del 7 de febrero de
1975, en la que se nos informo que nuestras peticiones serian estudiadas y resueltas, una vez iniciada la ejecucion
del contrato; nos permitimos solicitarles se sirvan informarnos el estado actual en que se encuentra dicho estudio y
si a la fecha, considerando el plazo transcurrido, estan en condiciones de comunicarnos alguna solucion”.

8. La empresa dio respuesta a ICA el 3 de junio del mismo afo, en oficio 212021: “Doy respuesta a su
comunicacion GC-033-75 de fecha 13 de mayo de 1975, radicada en esta empresa bajo nimero 195998, en la que
nos solicitan informacidn sobre el estado actual en que se encuentra el estudio de los puntos planteados por ustedes
dentro de la salvedad que incluyeron a continuacién del contrato 50-AB-11-8 de fecha 14 de marzo de 1975,
celebrado por la empresa con esa firma”.

“Su mencionada comunicacion fue llevada a conocimiento de nuestra junta directiva en su sesion del dia 22 de
mayo del presente afio y esta corporacion determind que la empresa, consecuente con lo que desde el principio
comunicd a ustedes acerca de que no consideraba oportuno analizar sus reclamos con anterioridad a la iniciacion
del contrato, espera que encontrandose este ya perfeccionado y en ejecucion, corresponde a ustedes proceder a
formular oficialmente sus desacuerdos y analizar y explicar detalladamente los hechos en que ellos se
fundamentan.

La empresa considera prudente que ustedes entreguen sus argumentos escritos en un término no mayor de noventa
dias, contados a partir de esta fecha”.

9. En agosto 27 de 1975 comunicacion GC-75-068 ICA dice a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogotd “...hacemos oficialmente insistencia, reclamacion o peticion del reconocimiento por su parte de los
sobrecostos incurridos en relacion con el contrato 50-AB-11-8 de fecha marzo 14 de 1975, celebrado por nuestra
firma con esa respetable empresa”.

De esta larga comunicacion solo extractaremos los aspectos sobresalientes que interesan a este fallo: “...los hechos
de desequilibrio surgidos de actos de autoridad ejercidos con motivo de disposicidn soberana del legislador,
sucedidos con posterioridad a la presentacion de nuestra oferta ... son efecto de fuerza mayor o caso fortuito,
definido por la ley colombiana.

(.).

“Con esos fundamentos juridicos, les propusimos la variacion de la formula de ajuste automatico y les formulamos
la peticidn del reconocimiento de reajuste de costos detallados en nuestras comunicaciones GC-007 de 1974y
GC-75-012, GC-75-015 y GC-75-016 de 1975 que contestaron en su apreciable comunicacion 207118 de febrero 7
de 1975, manifestdndonos que esas solicitudes serian examinadas una vez que se iniciara la ejecucion del contrato,
e indicandonos al mismo tiempo que nuestra firma podria consignar una salvedad al respecto del texto del
contrato”.

Asi lo hicimos confiando plenamente en que ello ocurriria.

“En las tres ultimas de las citadas comunicaciones, enumeramos algunos de los efectos producidos con motivo de
haberse decretado una “Emergencia economica” a partir del 17 de septiembre de 1974 y explicamos algunos de los
aumentos de los precios de materiales no contemplados en la férmula contractual de ajuste, asi como los aumentos
de impuestos de ventas ...”.

A continuacion para explicar tales sobrecostos, hace referencia en primer lugar, bajo el epigrafo I al “impuesto a
cargo del personal extranjero por concepto de la renta y patrimonio”. Como de esta peticion se desistio
posteriormente, no es el caso de detenernos sobre él.

Luego se ocupa de los otros, en la forma siguiente:

“II. Cuota del 2% de la némina mensual para la creacién de centros de atencién integral al preescolar para los hijos
de los empleados y trabajadores de los sectores publico y privado



Con motivo de la promulgacion de la Ley 27 de 1974 para la creacion de los centros de atencion integral al
preescolar. ICA ha tenido que pagar el 2% de su ndmina mensual al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

El monto pagado por este concepto con cargo a las obras de Chingaza asciende a la suma de $ 481.866.84, segun
se puede apreciar en los ocho recibos de los meses de diciembre a julio de 1975 que nos permitimos adjuntar en el
anexo I1-1.

“En virtud de que a la fecha de presentar nuestra oferta para la licitacion (jul. 5/74) obviamente no se tenia
conocimiento de estas leyes, no consideramos en nuestra oferta los costos que nos estan ocasionando los conceptos
que hemos dejado senalados...”.

“III. Sobrecostos ocasionados por hechos imprevisibles, originados con posterioridad a la presentacion de nuestra
oferta, que no se encuentran cubiertas por la férmula de ajuste

Con anterioridad a la firma del contrato hicimos saber a ustedes la existencia de circunstancias originadas después
de la presentacion de nuestra oferta que crearon sobrecostos, que por su origen posterior fueron imposibles de ser
previstos en nuestra propuesta.

Y por la misma razén no fueron contempladas en la férmula de ajuste que aparece en el contrato.

Tales circunstancias fueron motivadas entre otras causas por la emergencia econémica nacional; la devaluacion
oficial de la moneda, que en forma acelerada se inicid a partir de agosto de 1974; el reflejo indirecto en los costos
de construccidn, de la reforma tributaria de septiembre de 1974; la inflacion mundial y su natural repercusion en la
economia del pais; crearon la situacion de desequilibrio prevista en la salvedad consignada en el contrato...”.

Por lo anteriormente expuesto, y con aplicacion también de los principios contenidos en los articulos 868 del
Codigo de Comercio y 4° del Decreto 2630 de 1966, corresponde a esa empresa cubrirnos los sobrecostos que
hemos acreditado, “asi como todos aquellos que por los conceptos mencionados vayamos acreditando en el futuro
y sometiendo al conocimiento de ustedes”.

10. Casi 6 meses después, ICA en comunicacion del 16 de febrero de 1976, GC-76-123 insiste en sus peticiones,
asi:

“(.).

“Por otra parte le ratificamos nuestra gran preocupacion por la falta de respuesta de esa empresa a nuestros
principales planteamientos. Como la salvedad consignada en el contrato y los varios otros reclamos que hemos
sometido a su consideracion con estricto apego a las imprevisiones que se han presentado durante el desarrollo de
los trabajos”.

11. Nuevamente, en 27 del mismo mes y afio, comunicacion GC-76-130 ICA se dirige a la empresa:

“En la conversacion que tuvimos con usted el dia 24 de febrero del actual, le manifestamos nuestra preocupacion
porque a la fecha no tenemos respuesta de esa empresa a ninguno de los reclamos que hemos sometido a su
consideracion. Nos referimos a la salvedad consignada en el contrato, que debid resolverse en un periodo de 60
dias a partir del 17 de marzo de 1975 y que después de transcurrir casi un afio, no se nos ha dado contestacién
alguna. En esta ocasion la salvedad la supusimos dividida en revision de la formula de ajuste y conceptos
adicionales. Por otra parte comentamos también que estan pendientes de solucion otros reclamos menores que se
han presentado en el desarrollo del contrato, por causas imprevisibles asumiendo que podrian separarse en dos
grupos:

1. Conceptos adicionales de la salvedad y todos los otros reclamos presentados.
2. Revision de la férmula de ajuste.

Y tener el primer grupo estudiado en el mes de marzo proximo y el segundo grupo inmediatamente después, en
abril de 1975.



Tambien solicitamos que se nos proporcionara la etapa de tramite, de los previstos en el contrato, en que se
encontrara cada uno de los ya mencionados reclamos”.

12. La anterior nota fue adicionada con la GC-76-031 de la misma fecha, en los siguientes términos:

“Nos referimos a la conversacion que tuvimos con usted el 25 de febrero del presente, en aplicacion a la ultima
parte de nuestra carta GC-78-123 del 16 de febrero de 1976, sobre la falta de respuesta de esa empresa a nuestros
principales planteamientos. Nos referimos concretamente a la salvedad consignada en el contrato para ser resuelta
en un periodo de 60 dias a partir del 17 de marzo de 1977 y que no obstante que ha transcurrido practicamente un
afio, no se nos ha dado ninguna contestacion a la fecha. Esta salvedad incluye la revision de la formula de ajuste y
los conceptos adicionales.

También comentamos que tampoco hemos tenido noticias de los otros reclamos menores presentados durante el
desarrollo del contrato, por causas imprevisibles.

Se planteo la necesidad de tener solucionados los conceptos adicionales de la salvedad y todos los otros reclamos
menores, en el mes de marzo proximo y el que se refiere a la férmula de ajuste en el siguiente mes de abril, debido
a que las erogaciones ya efectuadas en dichos conceptos, en este primer afio de trabajos, estan incidiendo en forma
muy alarmante en nuestra liquidez para el manejo de la obra”.

13. El 28 de febrero de 1976 en comunicacién GA-76-134 dijo ICA a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado
de Bogota:

”...En consecuencia, solicitamos atentamente sea atendido el presente reclamo, admitiendo el ajuste por concepto
de intereses sobre cesantias causadas conforme a la Ley 52 de 1975 y a su decreto reglamentario antes citado”.

14. Con comunicacion 223493 de marzo 8 de 1976, la empresa contesto las cartas que ICA le dirigio en febrero
sobre los reclamos varias veces mencionados, de la manera siguiente: “Sobre el particular deseo manifestarles que,
en atencion a la importancia de los mismos, la empresa consider6 indispensable realizar un estudio muy a fondo de
cada uno de ellos, lo cual se ha venido haciendo.

“Esperamos que en el término de un mes, aproximadamente, podamos obtener resultados para comunicar a ustedes
en relacion con la parte de sus peticiones diferente a la de la formula de ajuste de precios y en un término de dos
meses en relacion con esta Gltima. Lo anterior, desde luego, sujeto a las determinaciones de la junta directiva de la
empresa sobre tales asuntos”.

15. También la empresa en comunicacion 223639 de marzo 10 le manifest6 al contratista, en respuesta a la nota
GA-76-124 de febrero 20, que este le habia dirigido, que estudiara cuidadosamente la solicitud que le ha
formulado para el reconocimiento de los gastos que ha hecho por concepto de la cuota del 2% de la némina
mensual para la creacion de centro de atencion integral al preescolar (Bienestar Familiar) y, la sometera a
consideracion de la junta directiva.

Tambien se refirio esta respuesta al reconocimiento del impuesto sobre la renta y patrimonio del personal
extranjero, que por haber desistido el contratista de este reclamo no interesa como antecedente.

16. El mismo dia 10 de marzo de 1976, la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota contesto la
GA-76-134 de febrero 28 de Ingenieros Civiles Asociados S.A., ICA, con la que reclamaba el reconocimiento del
12% anual sobre los intereses de las cesantias del personal, manifestando que tal solicitud igualmente seria
cuidadosamente estudiada y sometida a consideracion de su junta directiva.

17. Hacia septiembre de 1978, la empresa propuso verbalmente a ICA someter a arbitramento los reclamos que le
habia presentado, aceptando la firma contratista tal propuesta, mediante comunicacion GC-78-447 de septiembre
12, que se transcribe en lo pertinente: ...

“Considerando la naturaleza de nuestras solicitudes y tomando en cuenta la buena disponibilidad de la empresa al
proponer someterlas a arbitraje, le estamos confirmando nuestra aceptacion para proceder de acuerdo a la clausula



trigésima séptima, diferencias de interpretacion y arbitraje”.

“Confiando en poder reunirnos con ustedes de inmediato, para establecer los lineamientos sobre los cuales
funcionard el tribunal de arbitraje y agradeciendo las gestiones que el sefior gerente general llevo a cabo para
encontrar una solucion a nuestras reclamaciones, los saluda atentamente”.

18. En octubre 17 de 1978, mediante comunicacion GC-70-470 ICA informa a la empresa la designacion de sus
apoderados “en la preparacion del proceso arbitral” y agrega: ...

Mucho les agradecemos que a la brevedad posible, nos reunamos con ustedes y el apoderado de esa empresa,
doctor Rodrigo Noguera Laborde, para que iniciemos la preparacion del contrato compromisorio, a fin de que
oportunamente se inicien las actividades procesales del arbitraje”.

19. Con comunicacion GC-78-475 del 27 de octubre de 1978 ICA informa a la empresa que conforme a lo
convenido con su abogado, ya se habia elaborado el proyecto de documento de compromiso cuya copia le
enviaban.

Termina esta nota pidiendo una decisién para firmar prontamente.

20. Las partes de comun acuerdo designan a los doctores Luis Carlos Neira Archila y Fernando Hinestrosa,
quienes debian sugerir una terna para el nombramiento del &rbitro tercero. Dicha terna estaba integrada por los
abogados: Policarpo Castillo Davila, Carlos Holguin Holguin y Humberto Mesa Gonzalez, la que fue modificada
posteriormente, segun comunicacion de febrero 23 de 1979 suscrita por los doctores Hinestrosa y Neira, quienes
sugirieron los nombres de los abogados Miguel Aguilera Rogers, Gabriel Melo Guevara y Hernando Tapias Rocha
para escoger de entre “ellos el tercer arbitro que complete el tribunal que ha de definir sus diferencias en cuanto a
la ejecucion del contrato de obra en Chingaza”.

21. En mayo 22 de 1979 y mediante comunicacion distinguida con el GC-79-581 de mayo 22 ICA nuevamente
propone a la empresa, dé curso a sus peticiones para que se les reconozcan “los injustos desequilibrios financieros”
que en su contra se han presentado durante el desarrollo del contrato.

De la extensa exposicion consignada en esta nota resumimos los aspectos principales del problema asi:

“Desde antes de la firma del contrato para las obras del llamado proyecto Chingaza ICA advirtié repetidamente
que los acontecimientos econdmicos que se habian desatado en el mundo, a partir de 1974, provenientes de la
inflacién con recesion, llamada por los expertos estagflacion habian desactualizado la formula de ajuste de pagos
prevista en la clausula 7 * haciéndolo “gravemente lesivo” para sus intereses.

Las razones segun las cuales dicha férmula no cubre los aumentos de precios son las siguientes: 1. “La vertiginosa
pérdida de poder adquisitivo del dolar” desencadenada a partir de 1974 y “que le hizo perder su calidad de patron
monetario internacional”.

2. “La reevaluacion del peso colombiano frente al dolar”. Esos dos fendémenos han hecho que los “dolares que ICA
ha recibido del acueducto han estado, doblemente devaluados: en el exterior por la inflacion en los Estados Unidos
de América y en Colombia por la reevaluacion del peso frente al dolar”; agrega que los trastornos de la economia
mundial que en Colombia ha repercutido con una “superabundancia de dolares con escaso valor y encarecimiento
sin precedentes en los precios internos”, han determinado el desequilibrio financiero del contrato.

Hace luego un célculo de lo que han sido los sobrecostos por encima de la propuesta; le restan la parte que ha sido
corregida por la formula de ajuste; le restan igualmente el valor de la utilidad estimada y concluyen con que hasta
diciembre 31 de 1978 su reclamo vale la suma de $ 170.000.000.

Se refiere la nota aqui citada también a los acontecimientos econémicos ocurridos en Colombia, después de la
presentacion de su propuesta, que en su concepto han “modificado sustancialmente las condiciones que tenemos a
la vista como previsibles para ofrecer la ejecucion del contrato a unos determinados precios”. Manifiesta que como
consecuencia de la declaratoria del estado de emergencia econdmica por parte del Gobierno Nacional, se adoptaron



medidas de caracter general “que han producido los costos que ICA ha tenido que absorber durante el desarrollo
del contrato” y que son:

1. Impuesto de renta y patrimonio a cargo del personal extranjero, del cual desistié después.

2. Cuota del 2% sobre la ndmina mensual para el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, creado por la Ley 25
de 1974, que ha representado para ICA un desembolso adicional de $ 11.534.358.66.

3. Intereses por cesantias, carga laboral instituida por la Ley 52 de 1975, que a 3 de mayo de 1979 le ha
representado a ICA un sobrecosto de $ 7.116.035.48.

4. Impuesto a las ventas reestructurado por el Decreto 1988 de 1974 que ha incidido sobre el valor de las compras
internas y sobre importacion de bienes, en $ 9.248.385.50.

Solicitaba ICA en esta comunicacion no solo el reconocimiento de los sobrecostos atras relacionados, sino también
una férmula de reajuste para el pago en moneda extranjera.

En efecto, la parte final estd asi concebida: ... “como el contrato se encuentra en plena vigencia, nuestra peticion
tiene que cubrir también su futuro desarrollo ... pedimos a ustedes que para lo por venir se acuerde una
modificacion o adicion al contrato que tenemos celebrado, para incluir en la clausula de ajuste los pagos que
recibamos en dolares de los Estados Unidos, o para ampliar la que esta vigente de tal modo que sirva de correctivo
eficaz a las desviaciones que en lo futuro se produzcan en los precios reales sobre nuestra propuesta original”.

22. Posteriormente con comunicacion GC-79-613 de agosto 13 de 1979 ICA presenta a la empresa una sintesis de
sus aspiraciones, asi:

“En base a nuestras conversaciones relativas al desequilibrio econdmico que nuestra empresa ha sufrido por
efectos de la emergencia econémica decretada por el sefior Presidente de la Republica de Colombia en el afio de
1974, y los problemas inflacionarios y de tipo cambiario presentados a raiz del decreto mencionado, me permito
proponer a usted las siguientes consideraciones tendientes a llegar a un acuerdo que sea equitativo para ambas
partes:

1. “Desisten de reclamar el impuesto correspondiente de renta y patrimonio del personal extranjero, por considerar
que no hay lugar a él”.

2. Pago a la mayor brevedad de lo pagado por ICA por concepto de bienestar familiar, intereses a las cesantias e
impuestos a las ventas, negociando los intereses de mora por estos conceptos.

3. Establecimiento del Tribunal de Arbitramiento para resolver sobre el desequilibrio econémico, presentado
durante la ejecucién del contrato 50-AB-11-08.

23. En respuesta a estos planteamientos, la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, mediante oficio
284593 de septiembre 28 de 1979 hizo saber a ICA que la junta directiva de la empresa habia acogido los nombres
de los doctores Luis Carlos Neira Archiva; Gabriel Melo Guevara y Miguel Aguilera Rogers para integrar el
tribunal de arbitramiento que debe dirimir las diferencias de tipo econdmico que se han planteado.

24. Por su parte, el contratista con comunicacion GC-79-652 fechada el 11 de octubre del mismo afio 1979
manifesto a la empresa su adhesion a los nombres de los arbitros, sugiriendo instruir a los apoderados de las partes
para la redaccion del documento de compromiso.

25. Yaen el afio de 1980, en mayo 14, ICA dirige a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado su comunicacion
GC-80-753 de la que es pertinente transcribir los siguientes apartes:

“De la manera mas respetuosa presentamos a usted nuestra grave preocupacion por la lentitud con que se vienen
tramitando los reclamos que tenemos pendientes ante la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota de
largo tiempo atrés, que por su importancia econdmica nos estan colocando en situacion practicamente imposible y
que por la justicia de su contenido no debieran haberse pospuesto de este modo.



Son motivos de nuestra inconformidad, los siguientes:

1. Nada se ha avanzado en la firma de la clausula compromisoria que nos permita dirimir ante un Tribunal de
Arbitramiento los aberrantes desequilibrios que estamos padeciendo por una crisis monetaria universal frente a la
cual todo el mundo, excepto ICA, ha tomado medidas correctivas. En el mes de marzo expresamos nuestra
comprension hacia las dificultades puramente adjetivas que le impedian a la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogotéa suscribir el compromiso, pero dos meses mas tarde y encontrandonos en el mismo punto
del proceso nos vemos forzados a solicitar su culminacion inmediata.

... Termina asi esta carta: ““...Para tratar estos temas queremos solicitarle nos reciba personalmente. Procede esta
peticion por cuanto estan agotadas sin el menor éxito todas las instancias que usted nos indicara y a las que no
hemos dejado de acudir con tanta amplitud como negativos resultados”.

26. En junio 23 de 1980 ICA insiste ante la empresa en sus peticiones, en comunicacion GC-80-767, de la que se
extracta lo pertinente:

“Volvemos respetuosamente ante usted con los problemas que estamos afrontando en la construccion de las obras
de Chingaza, que se acumulan sobre nosotros de tal manera que afectan sin medida todas las previsiones
econdmicas que razonablemente podriamos tomar y colocar en grave riesgo estabilidad misma del contrato™.

().

“Nuestra peticion es aiin mas angustiosa cuando se piensa que ya hemos ejecutado mayor cantidad de obra que la
inicialmente contratada, que son dos afios largos de plazo los que faltan para la ejecucion de los trabajos, que la
demora se debe a factores imprevistos y que si hace cinco afios era insostenible una propuesta en délares sin
revisiones periddicas, hoy la situacion se torna critica. Al criterio suyo no escapara lo que significa para cualquier
empresario trabajar a mediados de 1980 con los precios calculados sobre dolares de seis afios atras.

Sobre este tema se nos ha dicho que esta en trdmite la designacion de un nuevo arbitro para integrar el tribunal.
Respetuosamente le pedimos agilizar este proceso, en que sin duda no se admitira nuestra intervencion oportuna”.

27. Por su parte la empresa contestd con oficio 294711 de julio 15 en los siguientes términos en la parte que
interesa a esta providencia™: ...

1. “Desequilibrio financiero del contrato y tribunal de arbitramento.

Los puntos relacionados con el alegado desequilibrio financiero del contrato, han sido presentados por ustedes y
son motivo del pronunciamiento por parte del tribunal de arbitramento.

La honorable junta directiva de la empresa en su sesion del pasado 4 de julio acordd presentar a ustedes, por
conducto de esta gerencia, en nombre del doctor Alvaro Esguerra Castillejo, para reemplazar al doctor Gabriel
Melo Guevara, quien, como se sabe quedo inhabilitado para poder actuar como arbitro en el tribunal de
arbitramento.

Quedamos a la espera de su pronunciamiento sobre el nuevo arbitro”.

28. Con comunicacion GC-80-781 de julio 22 de 1980 ICA dice a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogota:

“Tribunal de arbitramento

Dejamos para tratar el altimo término el tema que nos parece mas importante entre todos los de su comunicacion,
cual es el relativo a la propuesta que se nos hace para constituir el tribunal de arbitramento en el que venimos
insistiendo desde hace més de un afio y medio.

Queremos observar al sefior gerente que sobre este particular no hemos hecho cosa distinta que adherir a los
nombre de los muy distinguidos juristas que el acueducto ha propuesto a nuestra consideracién. En el comienzo de



este proceso se nos pidid que asignaremos un arbitro, lo que hicimos sefialando a un abogado de las eximias
cualidades del doctor Fernando Hinestrosa Forero. Para nuestra sorpresa este distinguido profesional fue vetado
por el acueducto, inclusive después de haber intervenido en algunas reuniones para discutir la marcha del tribunal.

Hechas esas observaciones, nos complace manifestarles que no podriamos tener objecién alguna al nombre del
doctor Alvaro Esguerra Castillejo para reemplazar al doctor Gabriel Melo Guevara y que mucho nos honra
adherimos a su nombre para la reconstruccion del tribunal que queda entonces integrado por los doctores Miguel
Aguilera Rogers, Luis Carlos Neira A. y el doctor Esguerra Castillejo.

Cumplia esta ritualidad, le pedimos al sefior gerente que dé instrucciones a su apoderado el doctor Rodrigo
Noguera Laborde, para que en asocio del nuestro revise el documento de compromiso, cuyo texto se acordo hace
largos meses, a fin de que podamos suscribirlo en el curso de los proximos dias y de esta manera consignamos la
iniciacion de procedimiento arbitral que desatara la parte sustancial de nuestros reclamos”.

I11. Arbitramento

1. Como queda visto, las partes, en desarrollo de la clausula 37 del contrato 50-AB-11-18, suscribieron el dia 8 de
octubre de 1980 el compromiso arbitral.

2. Con fecha 22 de octubre, las partes conjuntamente, informan a los arbitros su designacién como miembros del
tribunal, y estos, dentro del término sefialado por el articulo 667 del Codigo de Procedimiento Civil aceptan el
cargo.

3. EI 5 de noviembre y con plena observancia de las formalidades de la ley se llevé a cabo la sesidn de instalacion.
En ella se eligié como presidente al doctor Luis Carlos Neira Archila; como secretario al abogado doctor Daniel
Rivera Villate, se fijo la suma para gastos de funcionamiento y honorarios de sus miembros y del secretario, y se
sefiald la sede de sus reuniones.

4. Citadas las partes para la audiencia de que trata el articulo 671 del Codigo de Procedimiento Civil, por
providencia que se les notificd personalmente, estas comparecieron al proceso el dia 15 de diciembre,
representadas por abogados inscritos y constituidos en debida forma asi:

Los doctores Fernando Londofio Hoyos y Guillermo Alberto Londofio Hoyos como apoderados principal y
sustituto en su orden y en los términos del articulo 66 del Cédigo de Procedimiento Civil de Ingenieros Civiles
Asociados S.A., ICA, de conformidad con el poder conferido por el representante legal de la sociedad.

Los doctores Rodrigo Noguera Laborde y César Gomez Estrada, como apoderados principal y sustituto también en
su orden y de conformidad con el articulo 66 del Cédigo de Procedimiento Civil de la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota D.E., en los términos de que da cuenta el poder conferido por el gerente de dicha entidad.

El tribunal reconocio la personeria de los apoderados y examinados los documentos aportados al proceso,
mediante auto de la misma fecha, que fue notificado a las partes en la misma audiencia de conformidad con lo
prescrito por los articulos 10, 325 y 671 del Cadigo de Procedimiento Civil se declaré competente para dirimir en
derecho la controversia suscitada entre las partes por razon del contrato celebrado por ellas el 14 de marzo de
1975, respecto de las cuestiones planteadas en el compromiso arbitral como materia del arbitraje y, en
consecuencia, dispuso avocar el conocimiento del proceso.

5. En audiencias celebradas los dias 15 de diciembre de 1980 y 19 de enero de 1981 fecha esta Gltima en que se
reanudo el proceso cuya suspension habia sido decretada a peticion conjunta de las partes, Ingenieros Civiles
Asociados S.A., ICA, y la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, D.E. solicitaron sus pruebas, las que
fueron decretadas y practicadas en su totalidad durante la etapa correspondiente.

6. El proceso continud su tramite, culminando su instruccién el 27 de mayo de 1981 con la audiencia para oir las
alegaciones de los apoderados, quienes durante el tiempo que les concede el articulo 671,6 del Codigo de
Procedimiento Civil hicieron uso de su derecho, y entregaron, para que obren en los autos las sintesis de sus
alegaciones.



7. Terminadas las intervenciones de los apoderados, el tribunal sefial6 el dia 27 de julio de 1981, a las 2 p.m. para
celebrar la audiencia de fallo.

Conviene aclarar que con facultades suficientes de sus poderdantes, las partes en sesion de 13 de mayo habian
prorrogado el término de que trata el Codigo de Procedimiento Civil por dos meses més, o sea hasta el 5 de agosto,
prérroga que fue aceptada mediante auto de esa misma fecha.

8. Cumplidos como se encuentran los tramites propios del proceso arbitral sefialados en el Codigo de
Procedimiento Civil que regulan la materia y no advirtiendo causal alguna de nulidad, el tribunal procede a dictar
su laudo, previas las consideraciones que surgen del estudio detenido de las piezas aportadas, tales como el
contrato, y sus anexos, los documentos sefialados en el contrato de compromiso, los dictamenes de los peritos y
demaés pruebas y los muy detallados alegatos de las partes en diferencia.

IV. Cuestiones materia de la decision

Son las planteadas en el compromiso arbitral firmado el 5 de octubre de 1980. Concretamente la salvedad
propuesta por ICA al contrato 50-AB-11-8; los hechos y peticiones contenidos en las comunicaciones citadas en
dicho compromiso y que el sefior apoderado de ICA sintetiza en su alegato de conclusion asi:

1. “Reconocimiento por parte de la empresa de los sobrecostos ocasionados por la emergencia econdémica nacional
y la inflaciéon mundial”.

2. Modificacion de la formula de ajuste prevista en el contrato “de modo que resulte actualizada y satisfaga
fielmente su objetivo (carta de dic. 13 de 1974)”.

3. “Absorcion por parte de la empresa de las pérdidas reales sufridas por ICA hasta la fecha de las distintas
comunicaciones”.

4. “Por obvias razones de su ubicacion en el tiempo la mas precisa de todas ellas (las cartas que sirven para fijar
los limites del fallo) es la de mayo 22 de 1979, numerada GC-79-581".

Pide finalmente que la sentencia se dicte “respondiendo favorablemente a las siguientes peticiones:

“Primera: a) Que se modifique el contrato celebrado entre ICA y la empresa, introduciéndole una férmula de ajuste
a la componente del pago en ddlares escogida entre las que aparecen en el expediente, o la propuesta por los
arbitros, o la que aparezca en el expediente, o la propuesta por los arbitros, o la que parezca equitativa al tribunal
desde la iniciacion de los trabajos, con indices basicos de marzo de 1974 (un mes antes de la licitacion)”.

b) El pago de los sobrecostos por el hecho del principe.
c¢) Indexacion, intereses, costas y agencias en derecho”.
Primera peticion subsidiaria:

a) Pago de las pérdidas comprobadas hasta la fecha en que a juicio del tribunal ICA ha debido correr algun riesgo
de acuerdo con su propuesta, marzo de 1978 dia final de construccion, o hasta cuando termind de ejecutar la obra
contratada, mayo de 1978, o hasta el vencimiento del plazo contractual, febrero de 1979.

b) Modificacion del contrato desde la fecha que resulte elegida en adelante, introduciéndole la férmula de ajuste a
la componente en ddlares de los pagos, con los indices basicos de marzo de 1974 (un mes anterior al de la
licitacion).

c) Pago de los sobrecostos por el hecho del principe, desde la fecha a que se hace referencia en los puntos a) y b)
hasta la terminacion del contrato.

d) Indexacion, intereses, costas y agencias en derecho.

Segunda peticion subsidiaria



a) Aplicacion de una férmula de ajuste en dolares a partir de la fecha que a juicio del tribunal ello resulte
equitativo, con los indices basicos de marzo de 1974;

b) Pago de las pérdidas reales sufridas por ICA hasta esa fecha;

c) Pago de los sobrecostos por el hecho del principe desde la fecha anterior hasta la terminacion del contrato.
d) Indexacion, intereses, costas y agencias en derecho.

Tercera peticion subsidiaria

a) Aplicacion de una férmula de ajuste en dolares a partir de la fecha que a juicio del tribunal ello resulte
equitativo, con los indices basicos de marzo de 1974.

b) Pago de las pérdidas reales sufridas por ICA hasta esa fecha.
c) Pago de los sobrecostos por el hecho del principe, desde la fecha anterior y hasta la de resolucion del contrato.

d) Resolucion del contrato a la fecha del fallo, o declaracion de que ICA queda en libertad para solicitarla,
reconociendo que tiene justa causa para ello.

e) Indexacidn, intereses, costas y agencias en derecho.
Cuarta peticion subsidiaria

La combinacion de cualquiera de los puntos de la peticion principal, con cualquiera de los puntos de las
subordinadas, el decreto de cualquier medida que a juicio del tribunal conduzca al restablecimiento del equilibrio
financiero del contrato, que es la que con este proceso se pretende.

V. Naturaleza del contrato

En el punto 4 de los antecedentes se hizo un breve resumen de las principales estipulaciones contenidas en el
contrato objeto de este laudo, razén por la cual no se estima necesario reproducirlo. Si posteriormente hay que
referirse a alguna o algunas de sus clausulas, se haré la trascripcion correspondiente.

VI. Las pruebas

Las partes hicieron uso de su derecho a solicitarlas, y dentro de la oportunidad procesal fueron decretadas y
practicadas.

El material probatorio se puede clasificar en: prueba documental, prueba pericial, con intervencion de peritos
contadores, peritos economistas y peritos ingenieros civiles e inspeccion judicial.

A estas se hara referencia cuando sean apreciadas.
VII. Alegaciones de las partes

En la audiencia del dia 27 de mayo de 1978 el tribunal oy6 las intervenciones orales de los representantes de las
partes, cuyo resumen escrito obra en el proceso.

Dijeron en sintesis los sefiores apoderados:
a) De ICA:

1. Que antes de firmarse al contrato, primero de palabra y luego por escrito ICA “planted a la empresa la necesidad
de adecuar la férmula de ajuste prevista inicialmente, para que cumpliera el objetivo de cubrir los sobrecostos de
construccion, violentamente desatados por sucesos acaecidos tanto en el plano internacional como en el nacional
con posterioridad a la preparacion y presentacion de su propuesta”.



2. Que la empresa le prometi6 “solicita atencion para sus pedimentos y reclamos una vez firmando el contrato... y
hasta dejar entender que si no era posible modificar la oferta, si seria posible modificar el contrato mismo con base
en la teoria de la imprevision...”.

“...la empresa no desconoce el derecho a que le sean estudiadas y resueltas las posibles situaciones de
desequilibrio alegadas por ustedes ... inclusive, en el texto del contrato que se celebre, puede consignarse una
salvedad de la firma ICA a ese respecto (negrilla en el alegato).

3. Que después de innumerables conversaciones y peticiones escritas, insistiendo en sus reclamos, dos afios y
medio después la empresa propuso la constitucion de un tribunal de arbitramento para que las resolviera, y que
...”’por las dilaciones de la empresa, (solo se logro la constitucion del tribunal mas de dos afios después, en dic. de
1980). De modo que cuando al firmar contrato el 14 de marzo de 1975 se le concedid a ICA un plazo de cuantos
afios para construir Chingaza, la empresa, quebrantando expresos compromisos, se tomé uno de casi seis para
resolver sobre peticiones que ya tenia el contratista presentadas con anterioridad ...”.

4. Que la obra o adicional imprevisible y no imputable a ICA ... “ha representado altisima proporcion sobre la
original e influido notoriamente en el desequilibrio de la ecuacion financiera del contrato”.

5. Que tentativamente la obra solo quedara concluida en marzo de 1983, “previa inversion adicional de Col. $
186.605.000 y US$ 4.500.000 a precios unitarios al origen del contrato. Asi que, en materia de tiempo, tomara el
de ocho afios, exactamente el doble del previsto en el contrato, por causas no imputables al contratista ...”.

6. “Que en donde esta planteada abiertamente la controversia, es en el hecho de haber sido ICA sometida a
construir obra sin ningun reajuste por valor de US$ 33.450.520.10, con un aumento por trabajos ordenados
adicionalmente de US$ 12.219.211.10, durante un periodo de 8 afios, igual al doble del presupuestado, y sefialado
como el de la mas aguda inflacidon de costos desde la segunda guerra mundial ...”.

7. Que para elaborar su propuesta ICA se basé en calculos y proyecciones que la industria de la construccion tenia
establecida y perfeccionada a nivel mundial, siguiendo las tendencias de ciertos indices utilizados en los Estados
Unidos de Norteamérica.

Con estas informaciones la propuesta, como era admisible y usual, inclusive, propuso sin férmula de ajuste para
pagar en dolares, dada la tradicional firmeza de esa moneda.

8. Que justamente a mediados de 1974, por “razones imprevisibles —principalmente relacionadas con la crisis
petrolera y la de alimentos, asi como graves hechos de fuerza y amenazas de enfrentamientos armados— alteraron
sustancialmente el orden econdémico mundial”, produciendo fendmenos desfavorables que afectaron
profundamente la oferta de construccion que ICA acaba de presentar.

9. Que al “inesperado viraje de la economia se sumo en el pais un hecho igualmente imprevisible y modificador de
las condiciones internas; el de estado de emergencia economica decretado por el gobierno ...” tomando este
“numerosas medidas que encarecieron el costo de construccion de Chingaza”, tales como el de los intereses sobre
la cesantia, la reestructuacion del impuesto a las ventas y el 2% sobre la némina para el Instituto de Bienestar
Familiar...

10. Que se ha comprobado “una pérdida total en la ejecucion de la obra, hasta noviembre de 1980, de Col. $
320.853.420.40...”.

11. Que ICA ha planteado la reparacion de su largo perjuicio por cualquiera de las dos tnicas vias posibles: “la
fijacion de una formula razonable de reajuste para la parte del contrato pagadera en dolares, desde la fecha de su
firma y hasta la terminacion de las obras, y el reconocimiento de los sobrecostos ocasionados por el hecho del
principe”, también hasta la terminacion de la obra, que a diciembre de 1980 ascendian a Col. $ 47.589.748.80; o el
resarcimiento de la pérdida en la ejecucion del contrato comprobada mediante peritazgo a fecha que no resulte
posterior al 13 de febrero de 1979, asi como la incorporacion de una formula razonable de reajuste para la parte
pagadera en dolares desde ese dia y hasta la terminacion de las obras, y el reconocimiento de los sobrecostos que
también de esa fecha en adelante seguira ocasionando el hecho del principe”.



Sintetiza su alegato con los siguientes conceptos:

“1. De acuerdo con lo exigido por la propia empresa en los pliegos de condiciones, ICA ofrecié construir Chingaza
sin reajuste para el pago de dolares en un término de cuarenta (40) meses, a partir de noviembre 4 de 1974 y hasta
marzo 15 de 1978. Por lo tanto, al recibir noticias sobre la adjudicacion del contrato apenas el 2 de diciembre de
1974, y al expresar de inmediato su reclamo por el cambio radical de las condiciones que prevalecieron
histéricamente hasta por la época de su propuesta —julio 5— lo apoyaba frente a cualquier eventualidad en el
incumplimiento de la empresa, o sea en la invalidez de una oferta no aceptada oportunamente; solo la manifiesta
disponibilidad de la empresa para oir razones y enderezar cargas tan pronto se firmara el documento, llevé a ICA a
aplazar una discusion sin riesgos para cuando ya estuvo atada a obligaciones irreversibles.

2. En nada contribuy6 esa amistosa y desprevenida actitud a mover la empresa al cumplimiento de un solemne
compromiso que dilato cuanto pudo hasta por seis (6) largos afios “Término muy superior al previsto para la
construccion misma provocando de paso y temerariamente una elevada acumulacion de pasivos”.

3. ICA respondi6 otra vez con noble y profesional comportamiento, desarrollando la obra mientras se le negaban
sus derechos con reconocida pericia y anticipandose en varios meses al plazo contractual en cuanto a la cantidad
originalmente ordenada; “llegando a la conclusion que no se ha presentado incumplimiento de los plazos”, diran
los peritos ingenieros para absolver una pregunta de la empresa que aun se propuso trabajar la duda contra toda
evidencia, también en este aspecto.

4. Los fendbmenos imprevistos e imprevisibles que produjeron una inflacién de costos sin antecedentes en la
historia econémica mundial del presente siglo, arrastrando la caida del dolar como patrén monetario internacional,
y las gravisimas perturbaciones en la economia interna, suficientemente sefialadas por el gobierno del Presidente
Lopez para justificar la aplicacion del recurso constitucional extraordinario de la declaratoria de la “emergencia
econdomica” en septiembre de 1974, se precipitaron justamente entre la fecha en que ICA present6 su oferta —julio
5 de 1974— y la de adjudicacion del contrato —diciembre 2. De modo que no pudo ICA tomarlos en cuenta
cuando propuso, ni podia ignorarlos cuando la empresa le aceptaba extemporaneamente; para entonces, el riesgo
habia cedido sitio a la certeza de un revés financiero, y se estaba frente a un contrato en el que en lugar de un alea
iba la seguridad de una pérdida cuantiosa.

5. Con base en los poderes exorbitantes de la administracion, reiterados por clausula contractual, la empresa fue
exigiendo la construccion de obras adicionales en cantidad tan desproporcionada que ya dobla la originalmente
prevista, razon por la cual resultard también doblado el tiempo de su ejecucion. Asi, friamente, no solo atd a un
contratista liberado de compromiso por una aceptacion extemporanea de su oferta, con vanas promesas de
reparacién incumplidas durante 6 afios, sino que le agregd otro tanto de lo que con razon protestaba hacer,
sometiéndolo a unos riesgos igualmente duplicados por el tiempo.

6. Ademas de toda expectativa de justa utilidad —sin lo cual trabaja ICA desde hace seis (6) afios en una obra de
las dimensiones, los requerimientos técnicos y los riesgos de la de Chingaza— tiene pérdida también el contratista
enorme suma que a diciembre de 1978 ascendia a Col. $ 213.009.611 y hoy a mas de trescientos millones,
plenamente comprobada por dictamen pericial indiscutido.

7. La teoria de la imprevision que viene resueltamente a nivelar los términos de un contrato gravemente
descompensado por hechos imprevisibles, tendra que aplicarse en sus mandamientos de reparaciones basicas, pero
solamente hasta una fecha que la equidad del fallo sabra determinar, si es que no se acoge la peticion de
introducirle al contrato una formula de reajuste razonable desde el dia de la celebracidn, como si ICA no hubiera
interpuesto su renuencia a firmarlo, no lo hubiera suscrito fiada en las promesas de la empresa y como si hubiera
aceptado en aleas, teniendo a la vista el desequilibrio que denuncié anticipadamente; pero esa fecha no podra ser
posterior al 13 de febrero de 1979, en la que termind para ICA todo compromiso contractual de trabajo sobre una
obra que ofrecid terminar en marzo de 1978 —limitando asi en el tiempo y expresamente cualquier riesgo— y que
por las demoras iniciales de la empresa concluyd en mayo de ese mismo afio, a partir de la cual no se podra menos
de incorporarle al contrato una formula de reajuste adecuada, tomandola de una de las muchas que obran al
expediente o segun el buen criterio del tribunal.



8. En cuanto se posponga el momento para que comience a operar una formula de reajuste suficientemente
estabilizadora —como la que incluyen todos los contratos de construcciones publicas celebrados en Colombia
luego del 5 de julio de 1974, sin excepcidn ninguna— por mas largo tiempo se condenara a ICA a trabajar en obrar
adicionalmente ordenadas sin la debida retribucion, y mayor ventaja lograran las actitudes dilatorias de la empresa,
finalmente favorecidas con la arbitraria extension de una obra liquidada o pérdida o exclusivamente por su costo
bésico.

9. La suma de dinero que la empresa deba pagar a favor de ICA por orden del honorable tribunal, forzosamente
tendra que comprender la indexacion y el interés. No podra ser restituida ICA en el derecho que se le reconozca,
sino restableciéndole al dinero la capacidad adquisitiva de cuando le fue debido y compenséandola por la
prolongada privacion en el uso de ese capital”.

b) De la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota

1. Primer reclamo de ICA: La solicitud del contratista para que “se actualice la formula de ajuste de pagos, resulta
bastante incomprensible. Por qué unas medidas relacionadas con un aumento de impuestos podrian “desactualizar”
una férmula matemaética de ajuste de pagos”. Conviene destacar que “lo Unico que pide el contratista es una
revision de dicha formula de ajuste ...” (resalta el Dr. Noguera Laborde).

2. Segundo reclamo: ... “El contratista insiste ... en que se actualice la formula de ajuste de pagos ...; la formula
debe, en primer lugar, ajustar el 100% de la parte en pesos ... y de otra parte, debe incluir no solo el aumento de
precios de tres materiales de construccién (hierro, cemento y gasolina) sino de todos ellos de acuerdo con los
indices que publica la revista del Banco la Republica”.

“...nada se solicita en cuanto al ajuste de pagos en la parte correspondiente a moneda extranjera”.

3. Tercer reclamo: “Carta de 27 de enero de 1975 ... es una especie de cuantificacion de los reclamos expuestos en
las anteriores para buscar demostrar la necesidad de rectificar la formula contractual de ajuste de pagos™.

“No se contiene, pues, tampoco ningun reclamo sobre ajuste de pagos de la moneda extranjera”.
4. Cuarto reclamo: Insiste el contratista sobre el reclamo anterior.

5. Quinto reclamo:”se insiste ante la empresa en el pago de los supuestos “extracostos” causados ... a raiz de la
emergencia economica declarada por el gobierno...”.

6. Sexto reclamo: “...el contratista le da un vuelco total a sus reclamos anteriores. Ya no se insiste en que la
férmula contractual de reajuste de pago es imperfecta. Ahora lo que se pide, y el punto es nuevo, es que como la
inflacion norteamericana desbordo las previsiones que el contratista afirma haber tenido en cuenta para preparar su
propuesta dentro de la licitacion, la empresa debe pagarle los sobrecostos derivados de este concepto”.

7. Estudia cada uno de los reclamos y piden que sean negados por el tribunal.

Dice en una parte de su alegato que por las razones que acaban de exponerse, fincadas en elementales pero
profundos cimientos que sustentan la nocion de contrato, el honorable tribunal habré de rechazar de entrada las
pretensiones de ICA en relacidn con la clausula de reajuste del precio en pesos colombianos del contrato. Pero si
quiere darle mas motivaciones a su decision en tal sentido, ahi estan las que atras se dieron al analizar en detalle la
férmula cuya variacion se pretende, con las cuales se dejo demostrado cémo dicha férmula no adolece de las
deficiencias que ICA le imputa.

8. El capitulo tercero de su alegato se intitula “el pretendido desequilibrio financiero provocado por la supuesta
incorreccion de la formula contractual de ajuste de pagos” y de ¢l se extracta lo que sigue.

Segun el contratista, los sobrecostos no recogidos por la formula matematica de ajustes de pagos son del orden de
432 millones de pesos, de los cuales la férmula de ajuste solo recoge aproximadamente 276 millones, quedando un
saldo insoluto de 156 millones aproximadamente. Pero ello no fue asi, porque “para el ultimo dia de enero de
1979, el ajuste pagado al contratista alcanzé nada menos que la cifra de Col. $ 543.630.090 contra los Col. $



432.345.000 que el contratista estimé como extracostos probables, lo cual quiere decir que dicha formula de ajuste
no solamente cancel6 los Col. $ 155.985.000 que el contratista estimaba quedarian insolutos, sino que ella le
produjo un incremento (sobrante) de Col. $ 111.285.090 lo que significa que el reclamo de $ 155.985.000 quedo
obsoleto™.

9. En el capitulo cuarto “los pretendidos sobrecostos causados por una inflacion imprevisible en los Estados
Unidos de Norteamérica” el sefior apoderado de la empresa estudia el reclamo de ICA por razones de la inflacion
monetaria en ese pais y su incidencia en la obra de Chingaza.

Luego de una amplia consideracion del tema concluye “...no es pertinente medir los costos del proyecto Chingaza
en funcion de los délares para traer a cuento su devaluacion en Estados Unidos como argumento para romper el
contrato celebrado. El proyecto Chingaza hay que medirlo, en cuanto a costos se refiere, en pesos colombianos
porque se trata, repito, de una obra que se ejecuta en Colombia con materiales colombianos y mano de obra
colombiana. La economia de los Estados Unidos, salvo en lo que se refiere a maquinaria, para lo cual se otorgo el
anticipo, nada tiene que ver en este caso con la economia colombiana”.

Estudia luego la teoria de la imprevision y precisa que para que se configure son necesarias las siguientes
condiciones:

1. Que el suceso invocado sea anormal e imprevisible.
2. Que sea independiente de la voluntad de quien lo invoca.

3. Que el déficit ocasionado por el hecho imprevisto “supere con creces la maxima prevision que el contratista
hubiera hecho para cumplir los riesgos o aleas del contrato...”.

Al analizar estos requisitos sintetiza su pensamiento asi:

A. La inflacién de los Estados Unidos no era imprevisible. Esta venia desde el afio de 1970 y era un hecho notorio
que no requiere prueba;

B. Esa inflacion no fue posterior sino anterior “en un afio y dos meses a la celebracion del contrato, ... a la apertura
de la licitacion, al cierre de la misma y a la fecha de la comunicacion de la adjudicacion...”.

C. No est4 demostrada la excesiva onerosidad como dice el articulo 868 del Cédigo de Comercio.

En efecto, por exigencia del pliego de condiciones, al elaborar la propuesta el contratista tuvo que llevar implicito
en sus precios un porcentaje para riesgos, que en Colombia en ese tipo de obras no es menor del 10%. Afiade “...el
valor del contrato iba hasta el 30 de noviembre de 1980 en la cantidad de Col. $ 1.003.028.191.04, méas US$
27.521.213.82 mas los ajustes de pago. Es decir, aproximadamente 2.000 millones de pesos, mas los ajustes
correspondientes a los pesos. El 15% de estos 2.000 millones de pesos seria 300 millones que representarian
aproximadamente los imprevistos y la utilidad. Y como los peritos contables dicen que hasta noviembre 30 de
1980 (sic) las péerdidas acumuladas por ICA eran de 320.8 millones de pesos, practicamente se equilibraria una
cosa con la otra, en todo caso sin configurarse la “excesiva onerosidad”.

10. El capitulo quinto “los reclamos fundados en la teoria del hecho del principe esta dedicado a demostrar que
esta teoria no tiene aplicacion en el caso material de este laudo, porque ella solo tiene aplicacion “...cuando la
administracion contratante ... toma una medida de caracter especial (no general) que agrava las cartas del
contratista; mas ella no tiene cabida cuando la medida proviene, ... de 6rganos de la administracion distintos del
que ha celebrado el contrato...”.

En este caso concreto lo que procede invocar es la imprevision.

Agrega que aceptando, en gracia de discusion que hubiera sobrecostos por las medidas del gobierno... “tales
sobrecostos fueron cancelados ... por la aplicacion de la formula de reajuste de pagos...” (los resaltados son del
Dr. Noguera).



11. En el capitulo siguiente objeta el dictamen de los peritos contadores y afirma que el contratista no ha aprobado
la existencia de los sobrecostos financieros que reclama. Hace un andlisis del valor probatorio de los libros de
contabilidad y concluye con que estos no tienen valor alguno en este proceso porque, entre otras razones... “no
versa sobre cuestiones mercantiles...” sino que se trata de un contrato administrativo de obra publica. Acompana
copia de una sentencia en un tribunal de arbitramento en que se debati6é un tema semejante y en el que dicho
tribunal nego el valor probatorio de los libros de contabilidad del contratista.

12. El capitulo séptimo esta dedicado integramente a comentar el dictamen de los peritos ingenieros para concluir
que “el contratista no solamente no ha demostrado en este juicio haber sufrido pérdidas por concepto de la
inflacion en los Estados Unidos de Norteamérica, sino que se le ha demostrado sobre la base de los mismos
documentos de ICA, lo contrario. Es decir, que resulta imposible que ICA haya tenido pérdidas.

13. Por considerarlo pertinente se transcribe en su integridad el resumen de su alegato:
Resumen

“85. Todo lo expuesto, sefiores arbitros, puede resumirse de la siguiente manera. Los reclamos del contratista
concretamente se reducen a tres, segun el contrato de compromiso. El primero consiste en supuestas
imperfecciones de la formula contractual de ajustes, que en sentir del contratista limita, en primer lugar, dichos
ajustes a un 75% del incremento de los costos y, en segundo lugar, a que para tales fines solo toma en cuenta tres
materiales de construccion en lugar de adoptar el indice de incrementos de todos los materiales de construccion
publicados por la revista del Banco de la Republica. Agrega el contratista que las citadas imperfecciones de la
férmula fueron provocadas por los decretos de emergencia expedidos por el Gobierno Nacional en el segundo
semestre del afio de 1974.

“Atras se explico como esas supuestas imperfecciones de la formula eran completamente falsas. La primera,
porque la formula ajusta el 100% de las partes componentes del valor del contrato que han experimentado
aumentos de costos. Si ella limito el alcance del ajuste, ello fue debido a que como los precios unitarios, por
exigencia del pliego de condiciones y del contrato, deben reflejar todos los costos, de estos deben entonces
deducirse los que no deben tener ajustes, como los correspondientes a la utilidad del contratista (estimada por este,
segun su dicho en un 5%); a la prevision para riesgos, que no puede calcularse en menos de un 10%, como es lo
usual en este tipo de obras, y al valor del anticipo (15% del valor estimado del contrato), lo que suma un 30%. De
otro lado, es l6gico que los precios unitarios son la suma de todos los componentes que el contratista tuvo en
cuenta para llegar a ellos. Por ejemplo, el precio unitario de excavacion de tuneles debe necesariamente tener como
componentes con sus respectivos valores: mano de obra, maquinaria, combustible, madera, dinamita, etc. Ahora
bien, es evidente que al multiplicar el precio unitario por el indice de ajuste correspondiente, quedan multiplicados
por este mismo indice todos los componentes de tales precios, como antes se expuso. Luego, la formula de ajuste,
no solamente actualiza el valor de los precios unitarios, sino el valor de cada uno de los componentes del mismo.
Luego, resulta completamente erroneo afirmar que para que la formula contractual sea adecuada deben figurar en
ella todos los indices de crecimiento de todos los materiales de construccion. Esta es una afirmacion fundada en
una ignorancia sobre funcionamiento de una formula de ajuste de precios. Tal formula, por lo demas, recoge con
creces la inflacion interna, como se demostré con el dictamen de los peritos ingenieros.

“Pero estas consideraciones sobran por una sencilla razon de orden juridico. La férmula de ajuste de pagos se
consignd en el pliego de condiciones, ley de la licitacion. En el supuesto de que ella fuera imperfecta, tal
imperfeccion fue conocida desde antes de la propuesta, y con esta no se hizo ninguna observacion o desviacion
sobre tal punto. Fue, pues, aceptada como buena y adecuada. Sobre esa base concursaron todos los proponentes.

¢ Como puede ahora pedirse el cambio de ella? ;No equivale tal peticion a un cambio del pliego de condiciones en
forma ad hoc que romperia por lo mismo el principio de igualdad bajo el cual concursaron en la licitacion todos
los proponentes? Y en cuanto a que los decretos sobre la emergencia econémica del afio 1974 fueron los causantes
de las imperfecciones posteriores de dicha férmula, eso no se ha demostrado. No se ha hecho ver la relacion de
causa a efecto entre lo uno y lo otro. Se trata, pues, de un argumento sin base de ninguna especie.

“86. El segundo reclamo consiste en que al contratista se le crearon una serie de cargas nuevas, que no pudo haber
previsto, causantes de sobrecostos, tales como los intereses a las cesantias, la contribucion para el Instituto de



Bienestar Familiar y el aumento del impuesto a las ventas. El fundamento juridico de esa reclamacion se apoyo en
la doctrina del hecho del principe o hecho del la administracion. Se explico en su momento que ese fundamento
juridico no existe en el caso del mencionado reclamo, pues solo hay hecho del principe o hecho de la
administracion cuando es la misma entidad contratante la autora de las medidas que generan los sobrecostos. Se
explico también que este reclamo tampoco podia apoyarse en la teoria de la imprevision, pues no se retnen los
requisitos o condiciones para que ella opere. Se agregd, igualmente, que al producir las medidas anotadas un
encarecimiento de las mercancias y de los salarios, tales encarecimientos quedaron absorbidos por la formula de
ajuste de pagos. Finalmente, se anot6 que medidas de caracter general, como las que sirven de apoyo al contratista
para fundar su reclamo, no generan la obligacion de indemnizar, porque son cargas universales, no especiales o
particulares, que, por lo mismo, colocan a todos en un pie de igualdad.

“El tercer reclamo, finalmente, se funda en que el contratista no pudo prever la inflacion que en forma galopante se
desatd en los Estados Unidos de Norteamérica a partir del afio de 1974. El contratista apoya este reclamo en estos
dos hechos: a) que el contrato no tenia férmula de ajuste para el pago de los ddlares correspondientes aparte de los
precios unitarios, y b) que si bien previd la inflacion que ya venia en los Estado Unidos de Norteamérica su
prevision quedo corta. La réplica fue sencilla, limitdndonos a lo sustancial de ella.

“Al advertir que los pagos en moneda extranjera no tendrian ajuste, se advirtio igualmente que los riesgos
correspondientes estaban a cargo del contratista, resultando imposible juridicamente que este pudiera trasladarlos a
la empresa porque ello equivaldria a otro cambio del pliego de condiciones. Asumio, pues, el alea correspondiente:
ganar o perder segun sus previsiones. En cuanto a que a estas le resultaron cortas no esta probado porque el
contratista jamas dio cuenta, como lo expresan los peritos ingenieros, cuales fueron ellas. En el caso de que hayan
sido las que vino a manifestar en este juicio, pues hay que tener en cuenta que segun los peritos economistas
fueron equivocadas, porque no se cifieron a los hechos ya existentes desde principios de 1974, seis meses antes de
la presentacion de la propuesta. Por lo demas, bien demostrado quedo que en este caso tampoco se configuré la
teoria de la imprevision, por ausencia de los requisitos exigidos para que ella tenga operancia.

“Finalmente, se anotd en este alegato que la sustancia de los reclamos del contratista consiste en un intento de
convertir un contrato a precios unitarios fijos y globales, en otro por administracion delegada. Porque si la empresa
que represento tuviera que asumir el pago de todos los sobrecostos del contratista, reales o imaginarios, de modo
que este escapara a los riesgos inherentes a su condicién de contratista, habria que deducir que el contrato
celebrado lo fue por administracion delegada y no a precios unitarios y globales fijos.

Las pretensiones del contrato, sea cual fuere el aspecto bajo el cual se les analice son, pues, juridicamente
inconducentes.

87. Por tales razones, solicito muy respetuosamente del honorable tribunal se nieguen dichas pretensiones, se
absuelva a la empresa que represento de tales cargos, y se condene en costas al contratista.

VIII. Consideraciones del tribunal

1. Reclamos de ICA. Como se ha dicho anteriormente, ICA en su comunicacion GC-79-81 del 22 de mayo de
1979 preciso las reclamaciones que habia formulado de tiempo atras a la empresa y manifestd que “aunque en el
fondo el problema es uno solo y el mismo, tiene dos aspectos bien definidos, que vale la pena se traten y estimen
por separado, puesto que su nominacion en la ley, la doctrina y la jurisprudencia suele se diferente, como asi
también, algunos de sus efectos”. De acuerdo con lo anterior y desde el punto de vista del origen del desequilibrio
economico del contrato divide su reclamo en dos aspectos: el hecho del principe y la onerosidad sobreviviente. En
el primer capitulo se refiere a disposiciones que vinieron a modificar las cargas de ICA y que consisten en normas
sobre impuestos de renta a cargo del personal extranjero (D. L. 2073/74); cuota del 2% para el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (L. 27/74); intereses sobre las cesantias (L. 52/75); y aumentos en los impuestos
de ventas (D. L. 1988/74). En el capitulo segundo sefiala que la formula de ajuste del contrato quedd
desactualizada por la “pavorosa crisis de inflacion con recesion que los economistas llaman estagflacion” y se
refiere especificamente a la “vertiginosa pérdida del poder adquisitivo del dolar” que le hizo perder su calidad de
patrén monetario internacional y a la revaluacion del peso colombiano frente al dolar.



Y en cuanto a las reclamaciones en si misma solicita el reconocimiento por parte de la empresa de los sobrecostos
imprevisibles con que ha corrido a lo largo de la ejecucion del contrato y para cubrir el futuro desarrollo del mismo
su modificacion o adicion “para incluir en la clausula de ajuste los pagos que recibimos en ddlares de los Estados
Unidos, o para ampliar la que esta vigente de tal modo que sirva de correctivo eficaz a las desviaciones que en lo
futuro se produzcan en los precios reales sobre nuestra propuesta original”.

Para este tribunal resulta incuestionable que las reclamaciones antes enumeradas constituyen la materia propia de
su competencia en cuanto en el contrato del 8 de octubre de 1980 se dijo expresamente que los puntos o
diferencias que se someten a su decision estan contenidos, entre otras, en la citada comunicacion GC-79 del 22 de
mayo de 1979. Sin embargo, para un mayor abundamiento se hace referencia enseguida a otras oportunidades en
que ICA habia presentado tales reclamaciones:

a) En carta CG-74-007 del 13 de diciembre de 1974 al referirse a la adjudicacion del contrato manifesto que
“debido a las disposiciones econdmicas posteriores al periodo mayo-junio de 1974 en que se prepard nuestra
propuesta, que obviamente causan importantes sobrecostos en nuestro presupuesto imposibles de haber sido
previstos, y también con base en nuestra experiencia en Colombia, solicitamos que la formula para el ajuste de
pagos sea estudiada de modo que resulte actualizada y satisfaga més fielmente su objetivo”.

b) En carta CG-75-012 del 14 de enero de 1975 al contestar la objecion de la empresa a la modificacion de la
clausula de ajuste dijo que “a partir del segundo semestre de 1974 se han presentado y agudizado situaciones
econdmicas muy serias tanto nacionales como internacionales, que l6gicamente deben considerarse causas de
fuerza mayor, con lo cual se tendria la justificacion legal de la sustitucion”. Analiza enseguida las consecuencias
de la emergencia econdmica y otros factores de orden internacional y agrega que “los precios unitarios de nuestra
propuesta estan integrados practicamente por partes iguales en pesos y en ddélares. De la mitad en pesos
colombianos la férmula actual solo ajusta el 75%. Ante la situacion inestable y de aumento constante en los
precios y al no tener en el contrato férmula de ajuste para la componente en dolares como ya se tiene actualmente
en Colombia en otras obras de este tipo, creemos de estricta l6gica que cuando menos se ajuste la totalidad de la
componente local y no Gnicamente el 75% de ella, lo cual se consigue con la formula que proponemos”;

c) En carta GC-75-068 del 27 de agosto de 1975 insiste en sus reclamaciones y luego de referirse al impuesto de
renta a cargo del personal extranjero y a los aportes para el Instituto de Bienestar Familiar analiza los sobrecostos
ocasionados por hechos imprevisibles originados con posterioridad a la propuesta y dice que “tales circunstancias
fueron motivadas entre otras causas por la emergencia econdémica nacional; la devaluacion oficial de la moneda,
que en forma acelerada se inici6 a partir de agosto de 1974; el reflejo indirecto en los costos de construccidn, de la
reforma tributaria de septiembre de 1974; la inflacion mundial y su natural repercusion en la economia del pais;
crearon la situacion de desequilibrio prevista en la salvedad consignada en el contrato”, y

d) En carta GA-76-134 del 28 de febrero de 1976 se refiere a la expedicion de la ley 52 del 18 de diciembre de
1975 que obliga a los patronos a reconocer y pagar a sus trabajadores intereses sobre las cesantias.

Las comunicaciones anteriores, con excepcion de la ultima, forman parte de los puntos o diferencias indicadas en
el contrato del 8 de octubre de 1980 por medio del cual se le dio desarrollo a la clausula 37 del contrato
50-AB-11-8 del 14 de marzo de 1975 sobre arbitramento.

2. El hecho del principe. Como queda expuesto ICA ha considerado como un Hecho del principe la expedicién de
normas legales relacionadas con los aportes al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, los intereses de las
cesantias y los aumentos en el impuesto de vetas ICA en carta GC-79-613 del 13 de agosto de 1979 habia desistido
de su reclamacién sobre impuesto de renta a cargo del personal extranjero. El apoderado de ICA en sus
alegaciones finales en este arbitramiento dijo a este respecto:

“Es disputa bizantina la de discutir si las cargas se deben al Hecho del principe o a la imprevision, pues de todos
apodos seran de cuenta del administrador. En el caso de este contrato el asunto es todavia més sencillo, porque los
pliegos fueron doblemente explicitos en exigirle al proponente que midiera todas las circunstancias que podian
afectar su obra, especialmente las normas vigentes en la Republica de Colombia (clausula cuarta del contrato). A
contrario sensu, las sobrevinientes no tenian por qué gravar al contratista ni eran parte de su riesgo. Pero bien que



ello es asi, no resisto la tentacién de demostrar a mi contraparte que en el estado actual de la doctrina las normas
generales si se consideran hecho del principe, con derecho a la recuperacion integral de las cargas que
impusieron”.

Los diversos tratadistas de derecho administrativo coinciden en que la ejecucidn de un contrato de esa naturaleza
puede resultar afectado por actos o hechos de la misma administracion que hagan mas gravosa la situacion del co
contratante. Algunos de ellos destacan como en cuanto a la precision de esta doctrina hay una desorientacion al
determinar esos actos o hechos que pueden caer dentro de su comprension. Los efectos mismos que se le
reconocen al hecho del principe en el sentido de permitir una indemnizacién total del perjuicio sufrido son razones
explicativas del interés en comprender en el mismo todos los actos o hechos de la administracién, distinciones ni
precisiones especiales.

El profesor Francis-Paul Benoit en su obra EI Derecho Administrativo Francés (Instituto de Estudios
Administrativos. Madrid, 1977, pags. 775 y ss.) expresa que “por hecho del principe conviene entender los actos
juridicos y las operaciones materiales que tienen repercusiones sobre el contrato, y que han sido efectuadas por la
colectividad que ha concluido el contrato, pero actuando en calidad distinta de la del contratante”. Mas adelante
agrega: “En cuanto a esta distincion entre hecho del principe y actos del legislador, es, en principio, muy facil de
realizar. Toda la nocién de hecho del principe esta, en efecto, relacionada con la de colectividad y competencia;
hay hecho del principe cuando las autoridades de una colectividad, en cuyo nombre una de ellas ha usado de su
competencia para concluir un contrato, toman, en razon de otra competencia de las que estdn también investidas,
una decision que tiene consecuencias sobre la ejecucion del contrato. EI hecho del principe implica la aplicacion,
dentro de una misma colectividad, de dos competencias diferentes. Cuando faltan estas condiciones —unidad de
colectividad, dualidad de competencia— no puede haber hecho del principe”.

En este mismo sentido se expresa Miguel S. Marienhoff en su tratado de derecho administrativo (Abeledo-Perrot.
Buenos Aires, 1970, T. lll-A pag. 477) cuando dice que “la responsabilidad estatal por “hecho del principe”, que
encuentra fundamento en el “alea administrativa”, puede resultar del hecho o del acto de “cualquier 6érgano
esencial del Estado o de cualquiera de sus reparticiones; del mismo modo, la responsabilidad estatal que se hace
efectiva mediante la “teoria de la imprevision” halla fundamento en la llamada ““alea econémica”, cuya creacion
“no” depende de actos o hechos concretos del Estado. “A raiz del acto lesivo emanado de cualquier 6érgano o
reparticion estatal perteneciente a un mismo orden juridico (es decir al orden nacional o al orden provincial), se
trate 0 no de la autoridad publica que intervino en la celebracion del contrato, el co contratante puede requerir una
reparacion integral, invocando para ello la teoria del “hecho del soberano” (“hecho del principe”, “Fait du prince”).
Esto nos coloca frente a la llamada ““alea administrativa”.

En la “teoria de la imprevisién”, en cambio, la reparacion que recibe el co contratante no es integral, sino parcial, y
se vincula a la llamada “alea econdmica”, que no es imputable especificamente al estado. Més adelante expondré
los fundamentos de tales afirmaciones (N° 771, in fine).

“Tampoco cuadra hacer distincion alguna entre actos estatales de caracter o alcance “general” o “particular”, pues
la teoria del “hecho del principe” solo se aplica tratandose de actos de caracter o alcance “general”. Los actos del
alcance “particular” dan lugar a la “responsabilidad contractual” del Estado™.

Las citas anteriores sirven para precisar como las decisiones o hechos de la administracion pueden influir en la
ejecucion de un contrato administrativo de tres maneras diferentes: si provienen de la misma entidad contratante y
tienen el caracter particular, que solo afecta al contratista, quedan comprendidas dentro de la responsabilidad
contractual; si emanan de la misma entidad contratante o de autoridades de su misma esfera configuran el hecho
del principe; y si corresponden a autoridades de una esfera diferente quedan encuadradas dentro de la teoria de la
imprevision.

En el caso concreto se trata de normas legales expedidas por autoridades de una esfera diferente a la empresa luego
no pueden ser comprendidas dentro de la teoria del hecho del principe.

Es importante destacar que los sobrecostos originados en el alegado “hecho del principe” tienen una completa
prueba en este proceso. El apoderado de la empresa en el resumen de sus alegaciones orales, al impugnar los libros



de contabilidad del contratista, dice que los medios de prueba “conducentes eran otros y muy sencillos por cierto:
en relacion con los pagos al Instituto de Bienestar Familiar, los correspondientes recibos que especificaran que los
pagos por tal concepto se hicieron respecto de los trabajadores vinculados a la obra de Chingaza; en cuanto el pago
de los intereses sobre cesantias ha debido establecerse primeramente el valor de las nébminas mensuales para
solicitar después a los peritos la liquidacion de esos intereses o dejar ese punto para que el honorable tribunal lo
calculara, y el pago del impuesto a las ventas, también con los respectivos recibos, donde constara que esos
impuestos se sufragaron por articulos destinados a las obras de Chingaza”. Sin embargo, los documentos a que ¢l
se refiere fueron incorporados al proceso segun auto del 19 de 1981. Pruebas pedidas por Ingenieros Civiles
Asociados S.A., ordinal 1° y corresponden a la prueba documental presentada en la audiencia del 15 de diciembre
de 1980 bajo el literal C. resumen contable. Ademas, los peritos contadores presentaron tales documentos como
anexo a su dictamen (cdno. 3-X).

En estas condiciones es claro que las disposiciones legales fueron expedidas y que el valor o repercusion de las
mismas dentro de la ejecucion del contrato estd plenamente determinada. Otra cosa es su calificacion en la cual el
tribunal considera que no constituye un hecho del principe, conforme a la definicion que del mismo ha hecho la
doctrina y la jurisprudencia, y que deben analizarse posteriormente en el capitulo relativo a la teoria de la
imprevision.

3. La excesiva onerosidad. EI ordenamiento juridico de los contratos de caracter administrativo difiere
fundamentalmente del relativo a los contratos de derecho privado ya que en unos y otros entran en juego intereses
de muy distinta naturaleza. En el caso de la contratacion de derecho privado los contratantes persiguen sus
intereses particulares, es decir, hay un enfrentamiento entre los fines buscados individualmente por cada parte
contratante. En cambio en el contrato administrativo el contratante particular busca su beneficio o interés
individual, mientras que la administracion contratante persigue la satisfaccion de las necesidades generales de la
comunidad. Mientras un contratante persigue un interés particular el otro, la administracion, busca un interés
general. Desde ese punto de vista es explicable el régimen de las facultades y derechos que le corresponden a la
administracién en la celebracion y ejecucion del contrato y lo mismo las cargas y derechos del contratante
particular. Dentro de este orden de ideas y mirando a la finalidad que se persigue a través del contrato
administrativo se reconocen facultades llamadas exorbitantes a la administracion, como las relacionadas con su
derecho de modificacion del contrato, de imponer unilateralmente multas y sanciones al contratista y ain de
declarar la terminacion (caducidad) del contrato.

Con la finalidad de preservar la conmutatividad de los contratos administrativos se ha desarrollado el principio del
equilibrio financiero del contrato para buscar una equivalencia en las cargas y en los derechos de los contratantes,
llegando a constituir una de sus caracteristicas esenciales. Como dice Jean Rivero en su Droit Administratif
(Dalloz, Paris, 1970, pag. 117). “Las disposiciones relativas a la remuneracion escapan de los poderes de
modificacion unilateral de la administracion. Pero ademas, el elemento de asociacién ya sefialado se manifiesta
sobre este punto, con una fuerza particular: el principio del equilibrio financiero del contrato, que es una de las
caracteristicas esenciales del contrato administrativo, y la contrapartida de las prerrogativas de la administracion”.

En tales condiciones resulta equivocado pensar que el contrato administrativo es un régimen de excepcion del
derecho civil y que, por consiguiente, su interpretacion deba ser de caracter restrictiva. Los contratos
administrativos corresponden a una disciplina juridica independiente del derecho civil, inspirada en la finalidad de
satisfacer las necesidades generales, y tienen unas caracteristicas y elementos totalmente diferentes de dicho
derecho. El contrato administrativo tiene sus normas propias, que son también de caracter general y que deben
interpretarse con toda amplitud y sin querer restringir sus efectos.

André de Laubadere en su Traite EIémentaire de Droit Administratif (Librairie Generale de Droit et de
Jurisprudente, Paris, 1970, pag. 302) dice que “el régimen juridico del derecho administrativo es un régimen
profundamente autdbnomo. Se vera que él obedece a las reglas del derecho administrativo generalmente diferentes
de las derecho civil, algunas veces en flagrante contradiccion con ellas sobre los mismos puntos donde esas reglas
parecen, en derecho civil, fundamentales. Todo ese particularismo de la teoria del contrato administrativo esta
dominado e impuesto por la nocion y las exigencias del servicio publico del cual los contratos administrativos
tienen por fin el permitir o facilitar el funcionamiento. Mientras los contratos entre particulares confrontan



intereses de igual valor, los contratos entre el servicio pablico y un particular confrontan, no como se dice a veces
voluntades desiguales, sino intereses desiguales, el interés general debe primar sobre los intereses particulares.

Asi cuando se habla de la ecuacion financiera o del equilibrio financiero del contrato administrativo no se esta
enunciando la derogacion de un principio del derecho civil sino se esta formulando uno de los principios basicos o
esenciales de la contratacion administrativa, de caracter general, destinado a buscar la equivalencia entre las
prestaciones de las partes contratantes.

El Consejo de Estado (Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto del 11 de marzo de 1972) dice a este
respecto: el régimen del contrato administrativo descansa en dos ideas fundamentales: si de una parte afirma la
existencia a favor de la administracion de prerrogativas exorbitantes de derecho comun de los contratos, de otra
reconoce el derecho del co contratante al respecto del equilibrio financiero considerado en el contrato. Es en ese
equilibrio en el que se expresa realmente la existencia del contrato”.

Esa total independencia normativa del contrato administrativo frente al contrato de derecho privado le abre nuevas
perspectivas a su aplicacion y a su misma interpretacion; le permite una entidad propia para que venga a satisfacer
a cabalidad las claras finalidades que se persiguen en su celebracion.

Los autores hablan de una asociacion de intereses (Rivero, Laubadere) o de una colaboracion entre la
administracion y el co contratante (Benoit) para indicar claramente que en los contratos administrativos no se
presenta una oposicién de los intereses de las partes sino una concurrencia de ellos para lograr las finalidades
perseguidas.

Con razon anota Francis-Paul Benoit (op. cit. pag. 731) al referirse a las verdaderas caracteristicas del contrato
administrativo que “no son las clausulas del contrato las que le dan su caracter, sino el régimen general al que esta
sometido, es decir, precisamente las reglas que van a aplicarse en aquello que no esta regido por las clausulas
expresas del contrato, 0 en contradiccion incluso con sus clausulas cuando estas infringen las disposiciones del
régimen general consideradas por los jueces como imperativas, como sucede, por ejemplo, con el régimen de
indemnizacion de las sujeciones imprevistas”.

Cuando se habla de la ley del contrato, pacta sunt servanda, y cuando se hace referencia a la aplicacion de este
principio a los contratos de derecho civil (C.C., art. 1602), no se puede pensar que en el derecho administrativo
existe una regulacion diferente sino que es necesario tomar en cuenta sus caracteristicas especiales. En el derecho
administrativo el contrato también es la ley de las partes, pero el alcance de las obligaciones asumidas por cada una
de ellas esta acondicionada a las finalidades perseguidas en su celebracion.

Asi resulta pertinente lo expresado por Prosper Weil en Le Droit Administratif (PUF, Paris 1980 pags. 50 y ss.) al
referirse a la teoria del contrato administrativo: “lo que caracteriza al contrato administrativo es precisamente un
original ensamble de prerrogativas y sujeciones, inspiradas todas en la finalidad de la accion administrativa.

“Las sujeciones aparecen desde el estadio de la formacion del contrato: la administracién no dispone de una
competencia discrecional para escoger su co contratante y debe observar a este respecto reglas bastantes estrictas
que la evolucion reciente por otra parte ha suavizado (abandono, después de 1956, del caracter obligatorio de la
adjudicacion). En cuanto a las prerrogativas, ellas se manifiestan sobre todo en la ejecucion del contrato, la cual
esta regida por reglas sin equivalente en los contratos privados. La administracion puede modificar unilateralmente
las obligaciones del co contratante con el fin de adaptarlas a las necesidades del servicio publico; ella puede aun
poner fin al contrato si las necesidades del servicio lo exigen. Es necesario invocar igualmente el poder de la
administracion en relacion con un co contratante negligente de imponer sanciones, aun no previstas en el contrato,
y sin constatacion previa de la falta por el juez: la decisidn ejecutiva reaparece asi en el seno del contrato.

“En sentido opuesto —Y ahi volvemos a encontrar las sujeciones— el co contratante tiene derecho, no solamente a
la remuneracion prevista, sino aun al restablecimiento del equilibrio financiero de su contrato (por revision del
precio 0 abono de una indemnizacion) en el momento en que este ha sido transtornado. Se encuentran aqui las
teorias, propias del contrato administrativo del hecho del principe (agravacion de las cargas del co contratante por
la administracién parte en el contrato) y sobre todo de la imprevision (trastorno de la economia del contrato por un



hecho exterior a las partes, es decir, un evento econdmico, politico o natural o una decision de la autoridad publica
no contratante que estatuye por via general: C.E., Gaz de Bordeaux, 1916).

“Asi frente a la inmutabilidad y a la rigidez del contrato privado, se puede hablar de la mutabilidad y de la
flexibilidad del contrato administrativo: nada ilustra mejor que este ejemplo la originalidad de medios a
disposicion de la administracion —“en mas” o “en menos”.

Como queda dicho antes, ICA ha fundado sus reclamaciones en dos aspectos diferentes: los trastornos en la
ecuacion financiera del contrato por disposiciones legales posteriores a la presentacion de su propuesta y el
quebranto por razon de la crisis econdmica internacional cuyos efectos no fueron previsibles en el momento del
concurso.

La onerosidad sobreviniente o teoria de la imprevision ha tenido en el campo del derecho administrativo una
amplia evolucion hasta llegar a considerarse el restablecimiento del equilibrio financiero como un derecho propio
del contratista particular en esta clase de contratos. Desde la célebre sentencia del consejo de estado frances de
1916 de la compafia de Gaz de Bordeaux se ha venido configurando una preceptiva especial para determinar los
elementos esenciales de esa teoria, sus alcances y sus aplicaciones. Es evidente que esa evolucién ain no ha
concluido y que sin duda en un futuro habra de deparar cada vez soluciones mas justas y acordes con los diversos
intereses afectados en ella.

El profesor Jean Rivero (op. cit. pag. 119) fija las condiciones requeridas para que pueda operar la teoria asi: “para
que la teoria juegue, se requieren tres requisitos:

— Los contratantes no hayan podido razonablemente prever los hechos que trastornan la situacion, en vista de su
caracter excepcional (guerra, crisis econémica).

— Esos hechos deben ser independientes de su voluntad.

— Deben provocar un trastorno en las condiciones de ejecucion del contrato; la desaparicion del beneficio del co
contratante, la existencia de un déficit no son suficientes, es necesario que la gravedad y la persistencia del déficit
excedan lo que el co contratante ha podido y debido considerar; el juez fija él mismo los “precios limites” —es
decir, los margenes de alzas razonablemente previsibles— cuyo traspaso da lugar a la situacién de imprevision”.

Vamos a analizar cada uno de estos tres requisitos.

a) Hechos o situaciones imprevistas. Es claro que para el analisis de este primer requisito hay necesidad de
detenerse en dos aspectos distintos: el acaecimiento de los hechos o situaciones y el que no se haya podido
razonablemente prever.

Los hechos alegados como configurantes de la imprevision se encuentran plenamente determinados en el proceso y
sobre ellos hay pruebas suficientes de valor no discutido. En efecto, los catalogados como hecho del principe
corresponden a normas de caracter legal cuyo conocimiento se presume segun el aforismo latino “remini licet
ignorare leges” que se encuentra consagrado en el articulo 9° del Codigo Civil y en el articulo 56 del Codigo de
Regimen Politico y Municipal.

La crisis econdmica de orden internacional forma parte de esos hechos notorios de que trata el articulo 177 del
Cadigo de Procedimiento Civil que no requieren prueba y que pertenecen al conocimiento publico dentro del
medio en que han actuado las partes y se ha desarrollado el contrato. No obstante, la onerosidad sobreviviente se
acredito en el proceso en sus dos aspectos alegados: perdida del poder adquisitivo del dolar de los Estados Unidos
y revaluacion del peso frente al dolar.

En efecto, la pérdida del valor adquisitivo del ddlar se encuentra acreditada con los dictamenes de los peritos
economistas y de los peritos ingenieros que se hallan complementados con las certificaciones del Banco de la
Republica sobre tasas de cambio y cotizacion del délar, del peso colombiano, del marco aleman, del franco suizo y
del yen japoneés y traducciones oficiales de documentos expedidos por la oficina de estadisticas del trabajo del
departamento de trabajo de los Estados Unidos, documentos que obran el cuaderno 3-V.



Por su parte la revaluacion del peso frente al délar se acreditd con la certificacion del Banco de la Republica sobre
cotizaciones del dolar, a la cual ya nos referimos; con la certificacion del Departamento Administrativo Nacional
de Estadistica sobre indice total de precios al consumidor y variacion porcentual acumulada de diciembre 31/73 a
diciembre 31/80 (cdno. 3-VIII) y con el dictamen de los peritos economistas.

Aqui es necesario detenernos para analizar un aspecto alegado ampliamente por el apoderado de la empresa y
relacionado con el punto de partida de la crisis econémica internacional. En el resumen de sus alegaciones (pag.
57) dice lo siguiente: “la vertiginosa inflacion, el “disparo” de la inflacidon, no solamente fue anterior en un afo y
dos meses a la celebracidn del contrato, sino también muy anterior a la apertura de la licitacion, al cierre de la
misma y a la fecha de la comunicacion de la adjudicacién. Es mas, cuando la licitacion se abrid la inflacion estaba
aun mas desbordada; cuando el contratista presentd su propuesta ese desborde se habia acentuado; ¢y qué no decir
en la fecha en que se celebrd el contrato? De modo, pues, sefiores arbitros, que el vertiginoso crecimiento de la
inflacidn no solo fue anterior a la fecha de la apertura de la licitacion, anterior a la fecha de la presentacién de la
propuesta del contratista y anterior a la fecha de notificacion de adjudicacion del contrato, sino ampliamente
conocida por todo el mundo, y con mayor razén por el contratista que estaba interesado en presentar una oferta
dentro de la licitacion publica internacional de las obras del proyecto Chingaza”.

Es cierto, como lo anota el apoderado de la empresa, que el punto de partida de la crisis econémica se puede situar
con anterioridad al afio de 1974 cuando el barril de petroleo pasé US$ 1.90 a US$ 2.70 con un aumento del 42% y
en dicho afios subi6 a US$ 9.76 con un aumento del 41.3% sobre el precio originalmente citado (cuadros 2 y 3 del
dictamen de los peritos economistas) y que los distintos indices allegados al proceso muestran que en el primer
semestre de 1974 ya se habian producido cambios importantes en casi todos ellos. Esto aparece corroborado por el
ICA cuando en su carta del 14 de enero de 1975 dice que “a partir del segundo semestre de 1974 se han presentado
y agudizado situaciones econémicas muy serias tanto nacionales como internacionales” (se ha resaltado). Entonces
hay un consenso en cuanto al momento en que se presentd la crisis econdémica, pero otra cosa distinta es el
determinar si las consecuencias de la misma podian ser razonablemente previstas.

Las primeras formulaciones de la teoria de la imprevisién se hicieron bajo el supuesto de que las circunstancias
econdmicas que traian el rompimiento del equilibrio del contrato eran pasajeras y que en un futuro serian
superadas. La misma duracién de la primera guerra mundial tomé de sorpresa a las teorizantes. La evolucion de los
fendbmenos econdmicos de posguerra vino a mostrar que las previsiones habian sido erradas. La superacién de la
crisis no fue realmente como se habia esperado y se mantuvieron sus consecuencias con claros perjuicios para los
contratantes. De ahi surgio la necesidad de reconsiderar la teoria para que la imprevision no fuera predicada
Unicamente de un determinado hecho o circunstancia si no ademas de sus efectos.

Mostapha Mohamad EI-Gammal en L adaptation du Contrat aux Circonstances Economiques (Libraire Generale
de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1967, pag. 233) anota que “Sabemos que las fluctuaciones son inherentes a la
naturaleza misma de la economia. Ellas son, la mayor parte del tiempo, la consecuencia de una multitud de
actitudes o acontecimientos indiscernibles. Asi, se ve que los acontecimientos generadores de las fluctuaciones de
precios no pueden ser aisladas y su existencia demostrada a menos sean de naturaleza extra-econdémica. Buscar la
anormalidad del acontecimiento excluyéndola de sus efectos es condenar la teoria a restringirla a los casos
extra-econdmicos y, por lo tanto a traicionar la funcion para la cual ha sido elaborada.

“La jurisprudencia del Consejo de Estado francés ha tenido una feliz evolucion en esta materia.

“Aunque comenz6 por aplicar la nocion de la imprevisibilidad del acontecimiento, llegd finalmente a adoptar
aquella de las fluctuaciones de precios. En una sentencia del 9-11-1921, rechazo la demanda de indemnizacion en
un contrato de suministro celebrado después de la iniciacion de las hostilidades. Pero no ha tardado en 1948, en
admitir la demanda de indemnizacion a causa de las alzas de precios provocadas por leyes sociales promulgadas
antes del contrato, en el supuesto de que “la amplitud de las alzas ha podido exceder el limite de aquellas que
podian razonablemente entrar en las previsiones de las partes el 1° de abril de 1935”.

Las consecuencias de la inflacion mundial que se originé en el alza de los precios del petréleo, como todo
fendmeno anormal, no podian ser previstos razonablemente en sus verdaderos alcances ya que, como lo afirma el
apoderado de la empresa “no hay dudas de que la inflacion es un fendmeno econdémico anormal, es una



enfermedad de las economias capitalistas, como dicen los entendidos. Si ello es asi resulta obvio, entonces, que no
pueda prevérsela bajo un desarrollo normal, porque ello conduciria a afirmar que lo anormal va a desarrollarse
normalmente, lo que seria una contradiccion en los términos”. Por eso ciertamente debe considerarse feliz, como lo
dice EI-Gammal, la evolucidn jurisprudencial del consejo de estado francés para ajustar ciertamente la teoria de la
imprevision a los fendbmenos econémicos actuales.

En el mismo sentido, comentando la sentencia de 1948, Marienhoff (op. cit. pag. 525) dice que “para que la teoria
de la imprevision pueda ser aplicada no es indispensable que el “acontecimiento” mismo haya sido imprevisible;
basta con que lo sean las “consecuencias” de un acontecimiento ya producido en el momento de celebrarse el
contrato. Determinar todo esto constituye una cuestion de hecho, que ha de resolverse en cada caso concreto sobre
la base del buen sentido”.

La imprevision alegada en cuanto a la crisis econémica de orden internacional se contrae, por lo tanto, a las
consecuencias de la misma, que forman parte de los presupuestos de la teoria desarrollada por la jurisprudencia del
Consejo de Estado Frances, teoria que ha venido a constituirse en elemento fundamental dentro de la normatividad
juridica de los contratos administrativos.

En tales condiciones pierde importancia el estudio de lo que podria denominarse la cronologia o cronografia de la
celebracion del contrato de Chingaza. Lo mismo importa si la fecha que debe tomarse en cuenta para determinar la
imprevision fue el dia del cierre de la licitacion, el dia de la aceptacion de la propuesta o el dia de la celebracion
del contrato.

Falta ahora analizar el aspecto relativo a los hechos o situaciones 0 sus consecuencias no se hayan podido
razonablemente prever.

La prevision de acontecimientos futuros es un proceso altamente intelectual que consecuentemente tiene que estar
afectado por consideraciones de caracter subjetivo. No todas las personas se encuentran en condiciones para prever
razonablemente futuros acontecimientos o las consecuencias que se derivan de ellos. Generalmente esa prevision
es un acto interno que necesariamente no va a tener; prueba concreta. Por ello querer circunscribir el problema a
las previsiones efectivas que tuvo en cuenta el contratante resulta poco menos que imposible. En este caso
concreto se ha querido partir de la base de unas supuestas proyecciones de la crisis econémica internacional. Pero
es necesario decir que no hay prueba de la existencia de dichas proyecciones.

Sin embargo, la imprevisibilidad de las consecuencias que se han presentado durante la ejecucion del contrato
resulta evidente. Si se analiza el cuadro 20 del dictamen de los peritos economistas, complementado con la
aclaracion 3, del cual se desprende que la Wharton Econometric en sus proyecciones hechas en diciembre de 1973,
en mayo de 1974, en junio de 1974 y en octubre de 1974 y en diciembre de 1974 se vio obligada a reajustar sus
indices en forma bastante apreciable. Para el afio de 1975 sus proyecciones variaron del 174.5 al 187.5, es decir,
tuvieron que ajustarlas en un 7%. Para el afio de 1976 las proyecciones iniciales eran de 178.1 para concluir en
200.8 con un incremento del 13%. Los ajustes en las proyecciones de 1977 fueron del 12%; para el afio de 1978
del 19% y para el afio de 1979 del 12%. Todas las proyecciones de la Wharton (salvo el afio 1976) quedaron
superadas por la inflacion real como aparece en el cuadro 19 del dictamen de los peritos economistas.

Si los técnicos en el estudio y prevision de los fendmenos econdémicos tuvieron que cambiar sus proyecciones a
medida que se desarrollaba la crisis, es claro que cualquier prevision que se hubiera hecho en el momento de la
presentacion de la propuesta por parte de ICA resultaria razonablemente equivocada en comparacion con la
situacion real que habria de presentarse en el futuro.

Aqui vale la pena destacar como Benoit (op. cit. pag. 770) al hablar de los futuros desarrollos de la teoria de la
imprevision dice que “resulta dificil hablar seriamente de acontecimientos imprevisibles: con la experiencia de dos
guerras y de las transformaciones econdmicas, politicas y sociales de estos veinte Ultimos afios todo puede y debe
ser previsto. La condicion de imprevisibilidad debe suavizarse: lo imprevisible, serd solamente lo que no ha sido
expresamente previsto en las estipulaciones del contrato; es decir, que lo imprevisible se reduce solamente a lo
imprevisto o incluso, mas precisamente, a lo “no previsto”.



Dentro de los planteamientos que se dejan expuestos surge la necesidad de analizar los alcances y efectos de la
clausula de reajuste, contenida en la clausula séptima del contrato y sobre la cual el abogado de la empresa en el
resumen de sus alegaciones orales se expresa en los siguientes términos: “Lo estipulado en el contrato acerca de
reajuste de precios y sobre la formula matematica para hacerlo, es, definitivamente, una ley para las partes que ni
el contratista, ni nadie, puede desconocer, ni alterar o variar ni ain en el menor sentido, a menos de contar con la
voluntad de la Empresa del Acueducto. Sin que quepa invocar la teoria de la imprevision como subterfugio para
eludirla, pues por su propio contenido, asi como por su finalidad y su funcion, una clausula de reajuste como la
aqui comentada excluye de suyo la imprevision, como que esa clausula en esencia no es otra cosa que una
regulacion anticipada de algo que se ha previsto. A manera de figura contrapuesta a la de la imprevision, se puede
decir a proposito de la clausula de reajuste que en ella esta envuelta en cierto modo una teoria de la prevision, en el
sentido de dejar resueltas por anticipado, con una solucidn especifica, situaciones alterativas de la ecuacion
financiera del contrato que de antemano se sabe habran de presentarse en el futuro, aunque no sus proporciones.
Pero el no saber cudles habran de ser las proporciones de la alteracion econdémica prevista, es insuficiente para
darle cabida a la teoria de la imprevision, pues esta, ademas de apuntar hacia la solucion de esa incognita, esta
destinada a operar en funcion de las causas ignoradas, por imprevistas, de una alteracion sobreviniente, y no en
funcion simplemente de la medida cuantitativa de las consecuencias de la alteracion. Asi que si la alteracion es
previsible, no puede decirse que por no saberse cuales y en qué cuantia van a ser sus consecuencias, haya lugar a
aplicar la teoria de la imprevision, visto que la prevision de la causa hace obviamente previsibles sus efectos, y son
estos precisamente los que, al través de aquella, la formula de reajuste de precios esta llamada a regular”.

Es evidente que las clausulas de ajustes de precios, incluidas en los contratos administrativos, buscan acomodar su
ejecucidn a las circunstancias cambiantes del mercado y que ellas constituyen un reconocimiento contractual de las
consecuencias futuras que pueden llegar a presentarse. Pero no es menos cierto que los fenémenos econémicos
dejan muchas veces atras las previsiones mas optimistas. Como dice Benoit (op. cit. pags. 767 y ss.) “Prevenidos
por la experiencia, la administracion y sus co contratantes quisieron por otra parte precaverse, en los propios
contratos, contra las consecuencias de las modificaciones econdmicas. A este efecto se adopto rapidamente la
préctica de insertar, en las clausulas rectificativas adicionales a los contratos en curso y en los nuevos contratos,
clausulas de variaciones de los precios o de las tarifas en funcion de la evolucién de pardmetros tales como el costo
de las materias primas, de la electricidad, de la fundicién, los salarios, etc. Los precios y las tarifas determinadas en
el contrato evolucionaban por consiguiente en funcién de la propia evolucion econémica.

En las relaciones contractuales lo imprevisible se encontraba desarmado.

“Pero, por lo tanto, era evidente que, habida cuenta de la jurisprudencia del fallo de los Tramways de Cherbourg y
de esta practica de las clausulas de variacion de los precios, las aplicaciones de la jurisprudencia sobre la
imprevision habian terminado practicamente. Esta parecia, en 1939, que debia ser relegada al rango de esas
jurisprudencias transitorias que solo duran el tiempo necesario para permitir a los profesionales encontrar los
medio para hacer frente a situaciones hasta entonces desconocidas”. Mas adelante agrega: “Esta evolucion del
derecho viene exigida por la evolucion de los datos de hecho, del problema a resolver.

La administracion y los co contratantes no contratan ya en nuestros dias con el mismo estado de animo que antes
de la guerra de 1914 o de 1920 a 1939. Ahora se sabe que los precios evolucionan siempre y que la nocién estatica
de situacion normal es una quimera, al menos en nuestros dias; se sabe igualmente que las clausulas de variacion
de precios no puede producir un efecto de garantia total contra los trastornos de los contratos provocados por la
evolucion econdmica.

“En estas condiciones es impensable que un contrato de larga duraciéon —especialmente una concepcion— puede
ser concluido de buena fe con la idea de que sus clausulas bastaran, hasta su término, para asegurar el respeto de
las voluntades de los dos co contratantes tal como existian el dia de la conclusion del contrato. Por otra parte, es no
menos impensable considerar que las dos partes aceptan concluir tal contrato con la idea de que, si llega a ser
perturbado por la evolucién econdmica, a falta de un nuevo acuerdo lo realizaran conforme a los principios de la
jurisprudencia del fall de los Tramways de Cherbourg: no se compromete uno por treinta o cuarenta afios con la
idea de que, al primer azar econdmico, el contrato sera cancelado”.



Se muestra asi la evolucion jurisprudencial del Concejo de Estado francés para comprender los fendmenos
economicos de nuestro tiempo. En tales condiciones es evidente que las clausulas de reajuste de precios reducen el
campo de aplicacion de la teoria de la imprevision, pero cuando los acontecimientos econdémicos superan las
previsiones de las partes es necesario volver a dicha teoria con el objeto de establecer el equilibrio financiero del
contrato y permitir, asi, que la administracion pueda cumplir con las finalidades que le son propias, que pueda
satisfacer esos intereses generales que le han sido confiados.

M. Long, P. Weil y G. Braibant en Les Grands Arrets de la Jurisprudence Administrative (Sirey, Paris, 1958, pag.
125) dicen: Si las clausulas de variacion de precios han reducido en la practica, la importancia econémica y social
de la jurisprudencia de la imprevision, su alcance continta siendo grande porque ella se aplica ain, no solamente
en ausencia de una clausula de esa naturaleza, sino también en los casos no previstos por las estipulaciones
contractuales.

Si, por ejemplo, el contrato ha previsto que la remuneracion del co contratante variaria en funcion de ciertos
elementos y las aleas no previstas por las partes vienen a trastornarlo, el empresario puede pretender una
indemnizacién de imprevision. Esta jurisprudencia inaugurada por dos sentencias del 5 de noviembre de 1937,
Departamento de las Costas del Norte y Ducos (Rec. 900 y 902) ha dado lugar recientemente a numerosas
decisiones: Consejo de Estado del 11 de junio de 1947, Ministerio de Guerra c/Nadaud (Rec. 255: la existencia de
un clausula de revision del precio alzado en razon del alza de los materiales, de los salarios y los gastos generales
no se opone al abono de una indemnizacion por cargas extracontractuales cuando en la practica esta clausula no ha
jugado en condiciones normales conforme a la comun intencion de las partes); 10 de diciembre de 1947 Bonabeaut
(Rec. 643); 30 de noviembre de 1949 Societe. La Route (Rec. 517); 2 de febrero 1951, secretario de Estado de la
Defensa (Rec. 67)”.

De conformidad con los términos de la licitacion y con lo previsto en la clausula séptima del contrato, solo rige la
clausula de ajuste para “los pagos mensuales en moneda colombiana que se hagan al contratista”, quedando por
fuera lo que se ha denominado el componente en délares Hemos visto como ICA ha alegado que el quebranto de la
ecuacion financiera del contrato se debe tanto a la devaluacion del délar como a la revaluacion del peso. La
conjuncion de estos dos fendmenos en realidad ha venido a trastornar la ecuacién financiera. En efecto, si
tomamos en cuenta el valor inicial del contrato en ddlares, a la tasa de cambio sefialada en el mismo de $ 25.61
(ver clausula sexta del contrato), el valor inicial en pesos, del componente en ddlares seria de $ 543.736.128.00.
Esta suma convertida a pesos de octubre de 1980, segun los indices del Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica, seria igual a $ 2.066.197.286. Pero si en cambio convertimos a pesos el componente en dolares a la
tasa de cambio de octubre de 1980 tenemos que su valor es solo de $ 1.053.077.390 presentandose una diferencia
de $1.013.119.896 que representa el efecto de la revaluacion del peso frente al dolar, lo que evidentemente viene a
afectar el equilibrio financiero del contrato. El cuadro de las operaciones antes indicadas es el siguiente:

V/r. US$ 21.231.399.00 a $ 25.61 $543.736.128
Conversion de la suma anterior a pesos de octubre de 1980, segln indices $2.066.197.286
del DANE

V/r. US$ 21.231.399.00 a $ 49.60 tasa de cambio vigente a octubre/80 $1.053.077.390
Diferencia $1.013.119.896

Si se toman las cifras presentadas por los peritos contadores por concepto de obra ejecutada en cada uno de los
afios de ejecucion del contrato y se comparan con el total de obra ejecutada ajustes y anexos en las mismas fechas,
de acuerdo con las actas de resumen de pagos, se establecen las cifras en pesos del componente en dolares, asi:

Afo V/r. obra ejecutada Pagos en pesos Pagos en US.
reducidos a pesos

1975 197.155.344 116.901.456 80.253.888




1976 551.911.752 324.788.264 227.123.488
1977 738.230.672 430.455.339 307.775.333
1978 668.716.696 446.878.083 221.838.613
1979 420.596.688 213.728.597 206.868.091
1980 406.288.844 320.375.966 85.912.878
2.982.899.996 1.853.127.705 1.129.772.291

Al convertir a pesos de 1980 las sumas correspondientes al componente en délares, segun los indices presentados
por los peritos economistas en su cuadro 5 se obtienen los siguientes resultados:

Afio Pagos en US$ reducidos a indice V/r. actual 1980(1)
pesos
1975 80.253.888 118.68 124.559.895
1976 227.123.488 133.15 314.203.145
1977 307.775.333 141.13 401.702.050
1978 221.838.613 150.03 272.363.328
1979 206.868.091 163.27 233.387.052
1980 85.912.878 184.20 85.912.878
Totales 1.129.772.291 - 1.432.128.348

Segun acta resumen 68-A el valor de pagos en ddlares a 30-X1-80 era de US$ 27.521.214 que a la tasa de cambio
del contrato de 25.61 da la suma de $ 704.818.291 que convertida a pesos de octubre de 1980 segun indices del
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica, daria la cifra de $ 2.678.309.505 que comparada con los
datos del contrato presentados arriba nos da una diferencia de $ 1.246.181.157 que muestra el efecto desfavorable
de la revaluacion del frente al dolar de los Estados Unidos.

Los peritos ingenieros un cuadro presentado por el abogado de la empresa, para comparar los ajustes de pagos
reales con los que resultarian de tomar en cuenta las variaciones en los indices del costo de la vida del
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica, con el cual se demuestra claramente que la formula del
contrato ha producido mayores valores que los que se desprenderian de la simple utilizacidn de las variaciones en
el costo de la vida. Ello permite deducir que el componente en pesos ha sido ajustado con las repercusiones del
aumento progresivo en los indices de precios al consumidor. Pero el componente en pesos representa
aproximadamente el 50% del valor del contrato y consecuentemente el otro 50% no ha sido reajustado, no ha
tenido los ajustes de precio.

Las diferencias que se han presentado arriba estan mostrando las consecuencias de la conjuncion de la pérdida del
poder adquisitivo del dolar de los Estados Unidos y de la revaluacion del peso colombiano frente al ddlar, que
explican como efectivamente esas aleas quedaron por fuera de las previsiones de las partes. Es cierto que ICA en
sus primeras comunicaciones manifesto su deseo de que se ampliara la clausula de reajuste para que “cuando
menos se ajuste la totalidad de la componente local” (carta CG-75-012 del 14 de enero de 1975) pero el desarrollo
de los acontecimientos la llevo a reclamar la inclusion “en la cldusula de ajustes los pagos que recibimos en
dolares de los Estados Unidos” (carta GC-79-81 del 22 de mayo de 1979). Este cambio en la posicion de la
reclamaciones cuando habian corrido 4 afios de la ejecucion del contrato sirve para recalcar como sus previsiones
originales quedaron ampliamente superadas por los acontecimientos.

Lo anterior se demuestra si se comparan los cambios que se han presentado en el valor del dolar en relacion con el
peso (cuadro 5 dictamen de los peritos economistas) con las variaciones del factor de ajuste de que trata la clausula
7 * del contrato (cuaderno 4-VI-A'y 4-VI-B) se aprecia la desproporcion entre el precio del délar y el crecimiento


75a87b31c3acb096e0430a010151b096

del factor de ajuste, asi:

Fecha Pesos por dolar  |indice 1974 = 100 |Factor de ajuste indice 1974 =
100

Junio/74 25.61 100.00 100.00
Diciembre/75 30.03 118.68 1.308.743 130.37
Diciembre/76 34.70 133.15 1.712.357 171.24
Diciembre/77 36.78 141.13 1.955.665 195.57
Diciembre/78 39.10 150.03 2.562.782 256.28
Diciembre/79 42.55 163.27 3.459.412 345.94
Agosto/80 48.00 184.20 4.417.054 441.71

El componente en dolares solo se ajustd en un 184.20% durante la ejecucion del contrato, mientras los pagos en
pesos han sido reajustados en un 441.71%.

En esta forma para el tribunal, los contratantes no pudieron prever razonablemente las consecuencias de la crisis
econdmica internacional de caracter excepcional que tuvo su iniciacion con el alza de los precios del petréleo vy,
por lo tanto, se encuentra demostrada la primera condicion o requisito necesario para la aplicacién de la teoria de la
imprevision.

Sin embargo, antes de pasar adelante es necesario detenernos en el analisis de la salvedad consignada por ICA en
el contrato.

Al hablar de las justificaciones de la teoria de la imprevision en la contratacion administrativa dice Gaston Jeze en
Principios Generales del Derecho Administrativo (Editorial de Palma, Buenos Aires, 1950, T. V, pag. 9) que “si
las partes contratantes hubieran podido prever la crisis y sus consecuencias econdmicas, es evidente que una
clausula del contrato hubiese prometido al contratante una modificacion de sus beneficios pecuniarios”.

ICA present6 su propuesta el dia 5 de julio de 1974 y la empresa por medio de la carta 205033 del 2 de diciembre
del mismo afio le comunicd la adjudicacion. No puede olvidarse que conforme a los dispuesto por el articulo 860
del Codigo de Comercio “cada postura implica la celebracion de un contrato condicionado a que no haya postura
mejor”, vale decir que en virtud de la adjudicacion ICA estaba obligada a la celebracion del contrato, a la
ejecucion de la obra propuesta. Esto es acorde con lo establecido en los pliegos de la licitacion que establecen que
“la presentacion de la propuesta constituye un acuerdo entre el proponente y la empresa, por la cual dicha
propuesta permanece abierta para aceptacion por la empresa, de acuerdo con lo establecido en la seccién 1.02.04,
por un periodo de ciento ochenta (180) dias, a partir de la fecha y hora del cierre de la licitacion. Durante este
periodo el proponente se compromete a no retirar su oferta, ni menoscabar o derogar los efectos de la misma.

“Si dentro de este periodo se notificara al proponente que su propuesta ha sido aceptada por la empresa, este
quedara de hecho obligado por los términos del acuerdo establecido en la propuesta y por la aceptacion de la
empresa hasta que dicho acuerdo se reemplace por un contrato formal que se haya legalizado entre el proponente y
la empresa. Si el proponente comete cualquier infraccion contra el acuerdo referido en la primera parte de esta
sesion y la empresa, a causa de esta infraccion decide dar por terminado dicho acuerdo, el proponente deberé pagar
a la empresa el valor de la garantia de la propuesta establecida en la sesion 1.02.11” (seccidn 1.02.02 preparacion y
presentacion de las propuestas lit. K).

El contratista estaba vinculado definitivamente a la ejecucion del contrato propuesto; se habia producido el
acuerdo de voluntades.

ICA en sus comunicaciones del 13 de diciembre de 1974 y de 7, 14 y 27 de enero de 1975 pone de presente el
acaecimiento de hechos imprevisibles que causan importantes sobrecostos en su presupuesto y la empresa en carta



207118 del 7 de febrero de 1975 manifesto lo siguiente: “Hasta tanto no se suscriba el contrato es prematuro
discutir lo relativo a la teoria de la imprevision, ya que ello implicaria romper las bases de la licitacion; se
desconocerian los fundamentos de caracter econdémico que la empresa tuvo en cuenta para abrirla y los demas
proponentes podrian reclamar por romperse el principio de la igualdad que la ley colombiana otorga a todos los
licitantes. Al adoptar esta conducta la junta pretende obrar en un todo ajustada a la ley colombiana”. Y agrega que
“con el anterior planteamiento no existe animo alguno de causar un perjuicio a la firma ICA y ello solo es
consecuencia de lo que la ley colombiana prescribe sobre el particular. Celebrado el contrato administrativo
respectivo y comprobado un hecho imprevisto, el contratista tiene la oportunidad de presentar sus reclamos en
ejercicio de los derechos que la ley le otorga. Lo anterior se encuentra consignado en el articulo 868 del Cédigo de
Comercio que trata de la accion de revision de los contratos con base en los efectos y circunstancias
extraordinarias e imprevistas, pero para ello es necesario que esté formalizado solemnemente el contrato y en
ejecucion”. Mas adelante dice: “La junta directiva de la empresa considera que la firma ICA de México, respetuosa
como es de la constitucién y leyes de la Republica, habra de encontrar la razén de estos planteamientos y, por
tanto, me ha solicitado dar repuestas a ustedes en el sentido que dej6 expresado, sin perjuicio de indicarles que sus
solicitudes seradn examinadas una vez se inicie la ejecucion del contrato y que la empresa no desconoce el derecho
a gque le sean estudiadas y resueltas las posibles situaciones de desequilibrio alegadas por usted, pero ello debe
hacerse dentro de la ley colombiana. Inclusive, en el texto del contrato que se celebra, puede consignarse una
salvedad de la firma ICA a ese respecto”.

Con base en todo lo anterior, en el contrato quedé consignada la siguiente salvedad: “en este documento el
contratista deja una salvedad sobre su posicion acerca de los hechos imprevisibles que sucedieron con
posterioridad a la presentacion de su oferta y que, a su juicio han causado una situacién de desequilibrio, como
expresamente quedo consignado en sus cartas:

CG-74-007, de fecha 13 de diciembre de 1974,
CG-75-012, de fecha 14 de enero de 1975,
GC-75-015, de fecha 27 de enero de 1975,
GC-75-016, de fecha 21 de febrero de 1975,

manifiesta estar de acuerdo en que, tal como lo expreso el gerente de la empresa, con autorizacion de la junta
directiva de la misma, en su comunicacion 207118 de fecha 7 de febrero de 1975, sus solicitudes tanto en relacion
con la féormula de ajuste, como las demas consignadas en las cartas antes citadas, sean examinadas y resueltas, todo
dentro de la ley colombiana, confiando plenamente que ello ocurra de manera satisfactoria en un periodo de
sesenta (60) dias a partir de la fecha en que se inicie la ejecucion del contrato”.

Hubo un acuerdo de voluntades para que las situaciones de imprevision alegadas por el contratista, cuyos efectos
este considerd que producirian un desequilibrio en su ejecucidn, serian estudiadas y resueltas entre las partes.
Ciertamente el contratista se avino a la celebracion del contrato bajo la oferta de que una vez formalizado y en
ejecucidn serian estudiadas y resueltas sus reclamaciones.

Como manifestaba el comisario del gobierno, Chardenet, en sus conclusiones, consejo de estado, 30 de marzo de
1916, Compaiiia de Gas de Burdeos (citado por G. Jeze, op. cit. pags. 8 y 9) “habéis pensado que era esencial que
el contrato se cumpliese, que la obra publica se terminara, el suministro se entregase, y ello teniendo en vista el
interés publico. Por tanto, habéis dado a entender a los empresarios, a los proveedores, cuya colaboracién debe
solicitar continuamente la administracion; les habéis dado a entender que no debia dejarse vencer o detener por las
dificultades excepcionales que podrian hallar; que ellos debian superarlas con éxito, y que, en recompensa, podian
estar seguros de que en el momento de arreglar las cuentas se considerarian las dificultades imposibles de prever al
celebrarse el contrato y que modificaban profundamente las condiciones en que el contrato debia ejecutarse”.

La empresa instd al contratista a formalizar el contrato, a darle cumplimento a las obligaciones que se derivaban de
la oferta presentada, en ningiin momento desconocié el acontecimiento de los hechos alegados por su co
contratante y expresamente le manifesto que era prematuro discutir lo relativo a la teoria de la imprevision hasta



tanto el contrato no fuera suscrito y le sugirid la posibilidad de dejar una salvedad en el contrato. En tales
condiciones se alenté al contratista para formalizar el contrato de ejecucion de una obra de evidente, prioritaria y
urgente utilidad publica y, en contraprestacion, se le prometid “que sus solicitudes seran examinadas una vez se
inicie la ejecucion del contrato y que la empresa no desconoce el derecho a que le sean estudiadas y resueltas las
posibles situaciones de desequilibrio alegadas por ustedes”.

También es pertinente aqui citar las palabras del comisario del gobierno Chardinet (op. cit. pag. 9) “habéis
aplicado muy ampliamente el principio de que los contratos deben cumplirse de buena fe y de conformidad a la
intencion que las partes en presencia hayan podido tener en el momento en que contrataban. Os habéis visto
obligados, asi a tener en cuenta hechos que no habian podido preverse al concluir el contrato; tratase de
dificultades excepcionales que nada permitia sospechar y que habian hallado o el empresario o el proveedor,
durante la ejecucion del contrato”.

En esta forma, los términos de la salvedad consignada en el contrato y las manifestaciones previas de la empresa
en el mismo sentido, vienen a confirmar la existencia de esos hechos imprevisibles, requeridos como elemento
necesario de la teoria de la imprevision;

b) Independientes de su voluntad. Hemos visto cémo los hechos alegados como configurantes de la imprevision
son la emergencia econdmica decretada en 1974 y la crisis econdmica internacional. Parece realmente innecesario
extendernos en el segundo presupuesto de la teoria de la imprevisidn ya que es evidente que tales hechos fueron
independientes de las partes contratantes: ICA y la empresa;

c) Trastorno en la ejecucién del contrato. Cuando la teoria de la contratacion administrativa esté edificada sobre la
Ilamada ecuacion financiera del contrato, el trastorno, como requisito necesario de la imprevision, es la situacion
de déficit de pérdida en su ejecucion. En toda actividad econémica sus resultados se determinan de la comparacion
de los ingresos y de los costos y gastos imputables a ellos. De esa comparacion resulta la ganancia, si los ingresos
superan a los costos y gastos, o la pérdida en el caso contrario. Este y no otro es y puede ser el trastorno de la
economia del contrato. Por eso Rivero habla del déficit, que es la situacion de desequilibrio, en la cual el costo de
la ejecucion del contrato excede a los ingresos del mismo y por ello G. Jeze (op. cit. pag. 56) dice que “para saber
si existe carga extracontractual, si hay déficit de la explotacion como consecuencia de eventos excepcionales, y
para calcular el monto de dicha carga, es preciso sumar el total de los gastos propios de la explotacion y el total de
los ingresos y créditos, comparando los dos totales. No debe deducirse, del déficit total, la parte que corresponderia
al alza que se juzga previsible de los elementos del precio de costo”.

El déficit es una situacion de hecho, es el resultado de una comparacion, entre los productos del contrato y sus
costos y gastos pero, de acuerdo con los presupuestos de la teoria de la imprevision, para que dé derecho a la ayuda
por parte de la administracion es necesario que supere el alea normal, que haya traspasado ese punto limite que se
considere previsible. Ello quiere decir que si es necesario tener en cuenta que en toda empresa se corre una
contingencia de ganancia o de pérdida y que el trastorno da lugar a la indemnizacion de imprevision cuando esa
contingencia o riesgo supera las previsiones de las partes. Cuando se traspasa esa linea imaginaria de la prevision
el trastorno entra en lo que la jurisprudencia y los autores han denominado situacion extracontractual. EI momento
de ese traspaso debe ser determinado por el juez ya que él mismo es quien fija los precios limites, los margenes de
alza razonablemente previsibles. Para esta determinacion, naturalmente, debe recurrir al contrato para restablecer
lo que es contractual y lo que es extracontractual.

Dentro de esta orden de ideas y al analizar el contrato encontramos que la clausula 6 *, al reglamentar lo
relacionado con la forma de pago, establece que del valor de las cuentas mensuales se deduce el 5% del valor de la
obra ejecutada y de su ajuste correspondiente, retencion que se devuelve al contratista dentro de los 60 dias
siguientes al recibo de la obra total a satisfaccion.

Una de las caracteristicas especiales de los contratos administrativos consiste en que el precio es pagado por la
administracion, una vez cumplida la prestacion por el contratista, y asi a este le corresponde la financiacion de la
ejecucion del contrato de parte de ella. En los contratos de obras ese pago se hace periodicamente a medida que
ellas se realizan. En este sentido A. de Laubadare (op. cit. pags. 327 y 328) dice que “el precio se establece
previamente, como se ha visto, en los pliegos de cargos del contrato. Después de la ejecucion del contrato la



liquidacion del precio se hace sobre la base de la constatacion de la prestacion efectuada”. Y mas adelante agrega
que “la liquidacion del precio se efectiia después del recibo de los trabajos o de la entrada de los suministros
consumidores. Ella comprende en primer lugar una constatacion de las prestaciones suministradas: en el contrato
de trabajos publicos, esta constatacion se opera contradictoriamente con las actas de obras, llamadas aplicaciones,
realizadas a medida que avanzan los trabajos y reunidas al fin de la empresa en un acta general”.

En tales condiciones es 1dgico suponer que esas retenciones que se hacen al contratista forman parte de su utilidad
0 remuneracion, pero nunca del costo mismo del contrato, cuando este es de larga duracion.

Por su parte la clausula 14, al hablar de las obras extras y adicionales trae dos previsiones que se deben analizar,
asi:

En primer lugar dispone que si las disminuciones de obra ordenadas por la empresa reducen en mas del 15% el
valor estimado del contrato se debe modificar el monto del precio contratado en aquella suma que se acuerde entre
las partes. Vale decir que una disminucién de esa cuantia viene a romper el equilibrio que existe en el momento de
la celebracion del contrato.

Ahora bien, hemos visto que el valor inicial en pesos alcanza a la suma de $ 520.757.171

y que el valor en ddlares de US$ 21.231.399 segun el tipo de cambio de 25.61 sefialado en el contrato alcanzaba a
la suma de $ 543.736.128

luego el valor estimado inicial es de $ 1.064.493.299

En esas condiciones las partes convinieron que una disminucion de $ 159.673.995, el 15% del valor estimado
inicial, daria lugar a una modificacion del precio convenido. Una disminucidn de esa magnitud se considerd que
constituia un quebrantamiento de las previsiones contractuales.

En segundo lugar, también dispone que cuando no sea posible acordar de antemano el precio de las obras extras,
estas se haran por el sistema del costo necesario y que en tal caso el contratista tendra derecho a percibir un 20%
“por concepto de direccion, gastos de oficina, administracion, superintendencia general, otros gastos generales y
utilidad del contratista”.

Esto quiere decir que si el costo necesario es de $ 100, la empresa pagara, ademas de dicho costo, una suma de $
20 para un total de la obra de $ 120, de donde lo pagado al contratista para gastos generales y su utilidad,
representa el 16.67%. Entonces en este porcentaje se retribuyen distintos factores y entre ellos la utilidad del
contratista.

De la concatenacion de las disposiciones contractuales comentadas se puede concluir que esa remuneracion del
contratista esta prevista en una cifra cercana al 5%, ya que ello explica que en esta forma la retencion que se hace
sobre las actas mensuales no venga a gravar el contrato con una financiacion adicional de la obra; que una
disminucion en cantidades de obra menor al 15% del valor estimado inicial no trastorne la economia del contrato y
que el 16.67% de las obras sirva para cubrir los gastos generales o indirectos y la remuneracién del contratista.
Ademas, dentro de la contingencia de ganancia o pérdida, el resto que conlleva toda empresa, es apenas l6gico
suponer una equivalencia entre la ganancia que se espera obtener o la pérdida que se acepta sufrir. Por ello se dice
gue mientras mayores riesgos implique un negocio mayores son sus margenes de utilidad. Si esto no fuere asi el
contrato dejaria de ser conmutativo para tomarse parcialmente gratuito. Por lo tanto, si estas son las previsiones
consignadas en el contrato, se puede fijar como el alea normal aquella que muestre una pérdida del 5% de su valor,
ya que ello quiere decir que el contratista no percibe remuneracion y que ademas asume poco menos de la mitad de
los costos indirectos.

Ahora es necesario referirnos a la forma como se establece o determina el trastorno de la economia del contrato.

Como lo anota Gastdn Jeze, en cita que se transcribid anteriormente, para calcular la carga extracontractual es
necesario comparar los ingresos por una parte y los gastos propios de la explotacion. Para ello no hay forma
distinta que la de recurrir a los libros y papeles del contratista. Lo sostenido por el autor tiene su fundamento en



diversas sentencias del Consejo de Estado Francés que transcribe (pags. 59 y ss. op. cit.) y de las cuales
destacamos las siguientes:

“Consejo de Estado, 4 de noviembre de 1927, Ville de Roanne: Para el célculo de las cargas extracontractuales, los
peritos, después de precisar las condiciones en las cuales la Compagnie 1’union des gaz ha obtenido el derecho de
explotar, conjuntamente con la Compagnie électriquede la loire et du Centre, la distribucion de la electricidad,
tendran en cuenta los resultados de la explotacion del conjunto de la concesiones otorgado a dicha compaiiia por la
ciudad de Ruan, tanto en lo que concierne a la distribucion de la electricidad como en lo referente al suministro del
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gas”.

“Consejo de Estado, 2 marzo 1923, Ville de Versalles. El juez, ... debe solicitar a los peritos que le suministren
todos los elementos de apreciacion de que podra disponerse, especialmente, mediante el examen de los resultados
y beneficios que emanan, para las partes, de la ejecucion del contrato primitivo y de los convenios adicionales al
contrato ... Los peritos, después de calcular la carga extracontractual seglin los resultados de la explotacion
durante el periodo considerado, haran conocer en qué medida el conjunto de las disposiciones del contrato y de las
condiciones de su ejecucion, en especial, la situacion financiera de la sociedad tanto desde el punto de vista de los
beneficios obtenidos en el pasado como de las perspectivas futuras, permite que se le haga soportar parte de dicha
carga”.

La determinacion de los resultados de la ejecucién del contrato se hard mediante la constatacion que hagan los
auxiliares de la justicia de los registros del contratista sobre sus ingresos y sobre los costos y gastos que los
afectan. Por eso, Marienhoff (op. cit. 546) considera que para tales efectos tiene gran importancia la prueba
pericial.

Sin embargo, el abogado de la empresa en la audiencia del 19 de enero de 1981 manifestd que de conformidad con
el articulo 68 del Codigo de Comercio rechaza la prueba de la inspeccidn judicial con intervencién de peritos
contadores en lo que sea desfavorable. Posteriormente en sus alegaciones orales se detuvo en este punto y dijo:
“cuando la disputa se traba en relacion con una parte que no es comerciante, tales libros nada pueden probar por
tres razones: 1. Porque no existe entonces la posibilidad de comparar entre si dos contabilidades, para pesar el
valor de cada una. 2. Porque ello seria dejar una parte, la no comerciante, a merced de la otra, que ha carecido de la
oportunidad de ejercer un control sobre los documentos y sobre la contabilidad llevada por la otra, y 3. Porque si
toda prueba tiene que ser controvertida para que tenga valor, en la hip6tesis que estudiamos la parte no
comerciante ha carecido de ese derecho pues no ha tenido acceso oportuno a esa contabilidad ni a los documentos
que pueda respaldarla, pues uno y otros son privados, reservados (C. Co., art. 61)”.

Es cierto que el articulo 68 del Cédigo de Comercio establece que los libros y papeles del comerciante constituyen
plena prueba en las cuestiones mercantiles que los comerciantes debatan entre si, y que en materia civil, aln entre
comerciantes, solo tienen valor contra su propietario en lo que en ellos conste de manera clara y completa 'y
siempre que su contraparte no los rechace en lo que le sea desfavorable. Ademas, el articulo 271 del Cadigo de
Procedimiento Civil sefiala que los libros de comercio hacen fe en los procesos entre comerciantes, siempre que
estén llevados en legal forma y que en los demas casos solo haran fe contra el comerciante que los lleve.

No obstante lo anterior, es necesario analizar mas detenidamente el asunto para encontrar la verdad en cuanto a la
prueba del trastorno o quebranto.

Primeramente, es importante destacar como en las transcripciones que se han hecho anteriormente hay una
coincidencia del Consejo de Estado francés y de los autores, en cuanto a la necesidad de recurrir en estos casos a la
prueba pericial, que lIdgicamente no puede ser otra distinta de la pericia por medio de contadores. Es decir el
analisis de los libros, papeles y registros del contratista por medio de personas idoneas para desentrafar de ellos el
resultado mismo de la ejecucion del contrato.

En segundo término, tambien es necesario tomar en cuenta otras disposiciones de caracter legal para lograr su
correcta interpretacion y armonia. Asi el articulo 4° del Codigo de Procedimiento Civil dispone que “al interpretar
la ley procesal el juez debera tener en cuenta que el objeto de los procedimientos es la efectividad de los derechos
reconocidos por la ley sustancial. Las dudas que surjan en las normas del presente cddigo, deberan aclararse



mediante la aplicacion de los principios generales del derecho procesal, de manera que se cumpla la garantia
constitucional del debido proceso, se respete el derecho de defensa y se mantenga la igualdad de las partes”.

Por su parte el articulo 187 del mismo codigo sefiala que “las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de
acuerdo con todas las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades previstas en la ley sustancial para
la existencia o validez de ciertos actos.

“El juez expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba”.

Se ha sostenido anteriormente que existe un régimen especial de los contratos administrativos para destacar su
independencia de las normas del derecho civil. Por ello es bueno recordar que se ha llegado a considerar la
ecuacion financiera como un elemento esencial dentro de la contratacion administrativa y para poder conocer el
efecto de la ejecucidn del contrato sobre esa ecuacion es claro que no hay medio distinto del de recurrir a los libros
y papeles del contratista. Cualquier conclusion contraria llevaria a la imposibilidad de acreditar la perturbacién en
la economia del contrato, o los simples resultados de su ejecucion, y vendria a consagrar en la practica la
inefictividad de los derechos reconocidos en la ley sustancial.

No es rigurosamente exacto decir que la empresa no lleva sus registros de cuenta, y que asi no se pueden comparar
dichos registros para pesar el valor de la contabilidad del contratista, ya que esta obligada a un régimen de
presupuesto y de control. Pero es mas, la comparacion solo puede hacerse sobre los pagos que la empresa haga al
contratista, ya que sus costos y sus gastos son propios, no suponen una correlacion con actividades de la empresa.
Y esos pagos también se han acreditado en este proceso mediante documentos de la empresa: las actas numeradas
de recibo de hora (cuaderno 4-V1-A), las actas de reajustes (cuaderno 4-VI-B) y las actas de resumen de pagos
(cuaderno 4-VI1).

Por otra parte es importante destacar que la empresa contractualmente tiene el acceso a los libros y los papeles del
contratista ya que la clausula 40 dice que “los representantes autorizados de la empresa tendran acceso a todas las

planillas de pago, registros de personal, recibos de entrega de materiales, registros de planta y equipos, y cualquier
otra informacion relativa al desarrollo del contrato o que se necesite para determinar sus costos™.

Ademas el principio de la contratacion de la prueba mira a la oportunidad procesal de conocerla y discutirla'y
nunca al momento en que se hacen los registros en los libros del contratista que, como queda dicho, dejaron de ser
privados por la empresa en virtud de especial disposicion contractual.

Dentro del campo del derecho administrativo los libros de contabilidad tienen plena eficacia probatoria, siempre
que estén llevados en legal forma y sustentados con los correspondientes documentos de soporte, como esta
consagrado en los articulos 40 del Decreto 2821 de 1974, 37 de la Ley 52 de 1977 y 24 del Decreto 825 de 1978 y
como antes lo establecian la Ley 81 de 1960 y sus decretos reglamentarios y modificatorios. No puede arguirse que
las normas citadas tienen una aplicacion exclusiva para la determinacion de los impuestos ya que la ley no termina
en la aplicacion que de ella se haga el caso expresamente previsto, sino que trasciende al campo de la analogia,
como lo disponen los articulos 8° de la Ley 153 de 1887 y 5° del Cddigo de Procedimiento Civil. Se puede agregar
que el valor probatorio de la contabilidad, de acuerdo con sus reglamentaciones en el Cédigo de Comercio, no
reside exclusivamente en los registros de los libros del comerciante sino, fundamentalmente, en la concordancia de
ellos con los documentos que los soportan.

Aqui resulta pertinente citar el auto del 8 de febrero de 1979 (exp. 2400), en el que el Consejo de Estado dijo lo
siguiente: “La tendencia moderna y ciertamente conveniente en materia procesal es la de conceder amplitud al juez
en la aceptacion de medios probatorios, para buscar y encontrar la verdad que serd fundamento de su decision. Por
eso, en el Codigo de Procedimiento Civil se expresd que “sirven como pruebas, la declaracion de parte, el
juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccion judicial, los documentos, los indicios y
cualesquiera otros medios que sean utiles para la formacion del convencimiento del juez” y se agreg6 que este
puede practicar las no previstas en tal estatuto pero “de acuerdo con las disposiciones que regulen medios
semejantes o segin su prudente juicio”, y siempre, claro estd, que las pruebas se cifian al asunto debatido, que no
estén legalmente prohibidas o sean ineficaces o verse sobre hechos notoriamente impertinentes o se trate de
manifestaciones superfluas (arts. 175y 178).



“En el proceso contencioso administrativo se impone el mismo criterio, maxime si se tiene en cuenta que la Ley
167 de 1941 no contiene un régimen general probatorio y por ello hay que acudir al Cédigo de Procedimiento Civil
para aplicar sus normas en cuanto sean compatibles con la naturaleza de los juicios y de las actuaciones
correspondientes”.

Pero, ademas, los libros y los comprobantes que soportan los asientos registrados en ellos fueron examinados por
el tribunal en la inspeccion judicial practicada el dia 3 de febrero de 1981, correspondiéndole a los peritos
contadores, como auxiliares de la justicia, la funcion de asesoramiento del juzgador para la adquisicion de la
certeza o evidencia sobre los hechos inspeccionados. En dicha diligencia se establecio el debido registro de los
libros y los sefiores peritos han dictaminado “que dichos libros estan reflejando razonablemente el resultado
econdmico de ICA en el proyecto Chingaza, porque:

1. Recogen los libros mayores, por las imputaciones alli consignadas, cada secuencia operacional que se efectla y
se ampara mediante el correspondiente soporte contable que determina el asiento respectivo. Por eso, puede
sostenerse que los estados financieros, producto del resumen de operaciones, es derivado de la fuente misma
informativa y nos proporciona un razonable y sano servicio, que necesariamente se conjuga en los
correspondientes balances de la empresa.

2. Entonces, la apreciatividad que al respecto tenemos sobre la confiabilidad del proceso contable hasta ser
conformado en estados financieros, comprenden exacta medida o reflejo del resultado financiero de la empresa en
el proyecto de Chingaza.

3. Finalmente en el campo contable podemos aseverar que los pasos imputados en libros son exclusivamente los
que corresponden al proyecto Chingaza. Por eso testificamos que los libros de ICA reflejan razonablemente el
resultado econdmico en el proyecto Chingaza y determinan una apreciacion ajustada al proceso secuencial
operativo que se comenta”.

Mas adelante agregan: “Los estados de resultados demuestran las pérdidas acumuladas de cada afio, con la
explicacion detallada de los diversos rubros contables que lo componen y nosotros al cruzar dichos guarismos con
los respectivos soportes, comprobamos la exactitud en los pasos contables seguidos por las imputaciones en libros.

“El costo directo y la obra ejecutada de cada afo puntualiza el avance ascendente de ejecucion. De esta manera, el
costo ha ido paralelo al desenvolvimiento operacional y vertido en términos de dinero, los guarismos
representados, son testimonio de la exacta apreciacion segun se exterioriza en los correspondientes soportes
contables.

“El rubro Gastos generales y las subcuentas que lo integran, comprenden la usual nomenclatura y sus respectivos
gastos estan dentro del marco de una politica ajustada al volumen operacional que demanda este tipo de obra.

“Los pagos de intereses sobre cesantias estan corroborados con los respectivos comprobantes como se puede
apreciar en los legajos de cada afio y la cifra representativa de dichos pagos, esta relacionada con su total.

Igualmente puede decirse con respecto al pago de impoventas, en el legajo de cada afio se encuentra relacionado el
valor total por este concepto y al cruzar el valor erogado coincide con la totalizacion demostrada en los
correspondientes documentos.

“Los pagos al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, siguen la misma pauta de los anteriores apartes y se
consolidan cada afio hasta demostrar un gran total de los afios anteriores”.

En la forma anterior el tribunal constatd personalmente la existencia de los libros y papeles de comercio relativos a
la ejecucion de la obra de Chingaza y los peritos dictaminaron sobre la debida concordancia entre los registros
contables y los documentos de soporte. Para el tribunal el dictamen de los peritos contadores tiene pleno mérito
por la firmeza, precision y calidad de sus fundamentos. De acuerdo con ello el resultado hasta el 30 de noviembre
de 1980 del contrato es el siguiente:



Valores absolutos %
Ingresos por obra ejecutada $2.982.899.995 100.0
Costo directo de la obra 2.601.702.298 87.2
Ganancia bruta 381.197.697 12.8
Gastos generales 623.489.244 20.9
Gastos y productos financieros 131.092.170 4.4
754.581.414 25.3
Pérdida en operacion 373.383.717 (12.5)
Otros ingresos 57.966.321 19
Pérdida neta 315.417.396 (10.6)

Para la determinacidn del resultado anterior se ha excluido el valor de los pagos por concepto del impuesto de
renta de $ 5.436.025.12, por considerarse que es ajeno al contrato en si mismo y para que se puedan comparar los
distintos ejercicios, ya que solo en dos afios se contabilizé dicho impuesto, mientras en los demas se cancel6 antes
del cierre de operaciones.

Dentro de la pérdida antes determinada estan incluidos los pagos hechos por el contratista por el alegado hecho del
principe, cuyo valor en 30 de noviembre de 1980, segln el dictamen de los peritos contadores, es de $ 47.589.749,
sumas que, como queda dicho, fueron completamente demostradas ante el tribunal. Por otra parte, aunque pudiera
pensarse que dichas sumas quedan cobijadas con la clausula de ajuste de precios convenida en el contrato ello no
es rigurosamente exacto ya que el reajuste solo mira a los pagos en pesos que representan menos de la mitad del
valor del contrato. No puede pasarse por alto la conformidad de ambas partes en el hecho de que el componente en
dolares lo destina el contratista a pagar bienes en el exterior y parte importante a hacer pagos en el pais y, de todas
maneras, a que contribuyan al costo del proyecto de Chingaza (resumen de las alegaciones orales del abogado de la
empresa, pag. 49; C. GC-79-581 del 22 de mayo de 1979, pag. 4).

El resultado de la ejecucion del contrato es deficitario y la pérdida ha sobrepasado el alea normal antes
determinada. Pero, ademas, siguiendo el criterio expuesto por Rivero, se procede a la comparacion de los diversos
afios de su ejecucion para establecer la gravedad y persistencia del déficit, utilizando los porcentajes de cada afio
sobre la obra ejecutada, asi:

1975 1976 1977 1978 1979 | 1980
Ingresos 100.0 100.0 100.0 100.0 | 100.0 | 100.0
Costo directo 87.0 94.0 88.0 90.0 80.3 | 81.0
Ganancia bruta 13.0 6.0 12.0 10.0 19.7 | 19.0
Gastos generales 39.0 20.0 16.0 17.0 244 | 25.2
Gastos financieros 1.0 0.9 1.0 2.0 20.4 4.5
Pérdida operacional (27.0) | (14.9) (5.0) (9.0) (25.1) | (20.7)
Otros ingresos - - - 2.0 7.0 35
Pérdida neta (27.0) | (14.9 (5.0) (7.0) |(17.9) |(7.2)

De las cifras anteriores se desprende que el contratista ha operado durante toda la ejecucién del contrato con
déficit, que ha venido del 27% del valor de la obra ejecutada, hasta un 5% de la misma, y que salvo del afio de
1977, en todos los demas el déficit super6 el alea normal determinada anteriormente, con base en las diversas
estipulaciones contractuales. Igualmente el resultado final supera en mucho (casi el 100%) el 15% del valor
estimado inicial del contrato que, conforme al mismo, en caso de disminucion de obra, daria lugar a una revision



en el precio.

La pérdida neta configura el resultado definitivo de la ejecucion del contrato en 30 de noviembre de 1980 y no esta
afectado por causas 0 hechos ajenos al mismo ya que, como dicen los peritos contadores, muestra “la exacta
medida o reflejo del resultado financiero de la empresa en el proyecto Chingaza”. Entonces no hay factores
extrafios al contrato y no podria pensarse que la pérdida se debio a culpa o descuido del contratista ya que
conforme al articulo 835 del Cédigo de Comercio “se presumira la buena fe, aun la exenta de culpa. Quien alegue
la mala fe o la culpa de una persona, o afirme que esta conocid o debid conocer determinado hecho, debera
probarlo”. En el proceso no se alegd en ningiin momento la culpa del contratista y tampoco hay prueba de ella.

No sobra agregar que, conforme al acta del resumen de pagos 68 A de noviembre de 1980 el valor en pesos del
contrato se descompone asi:

Valor de la obra originalmente contratada $511.671.352
Valor obras adicionales 34.715.411
Valor obras extras 201.127.315
Valor de la obra ejecutada (precios contractuales) 747.514.078
Ajustes de precios 850.099.512
Anexo 2 alimentacién 255.514.113
Valor del contrato (pagos en pesos) $ 1.853.127.703

El valor de los ajustes de precios (clausula 72) representa el 113.72% de la obra ejecutada. Anteriormente se dijo
que el valor en ddlares de la obra ejecutada, segin la misma acta, es de 27.521.213.82, y que al convertirla en
pesos al tipo de cambio estipulado en el contrato, $ 25.61, alcanzaria a la suma $ 704.818.291. Si esta suma se
hubiere reajustado en la misma forma que el componente en pesos del contrato los ajustes valdrian $ 801.519.361
y el valor en pesos de la parte convenida en dolares seria de $ 1.506.337.652. Si comparamos este valor con lo
percibido por ICA, segun demostracion anterior con base en el dictamen de los peritos contadores y las actas de
resumen de pagos, tendriamos que al no haberse pactado el reajuste de los pagos en ddlares el contratista dejé de
percibir la suma de $ 376.565.361, con la cual habria ejecutado el contrato dentro del alea normal, sin lugar a
déficit y con una pequefia ganancia. La demostracion es como sigue:

Valor en pesos de la parte pagadera en dolares ($ 25.61) $704.818.291
Reajuste del 113.72% sobre la cifra anterior 801.519.361
Valor del contrato en délares con reajuste 1.506.337.652
Valor de los pagos en délares reducidos a pesos, segun la contabilidad del contratista 1.129.772.291
Menor valor percibido por falta de ajuste de los pagos en délares $ 376.565.361

En tales condiciones para el tribunal es claro que ha habido un grave quebranto en la economia del contrato,
debidamente cuantificado, que por ser ocasionado por hechos que las partes no pudieron razonablemente prever y
que fueron ajenos a ellos, configura asi los requisitos necesarios de la teoria de la imprevision.

4. Fundamentos de derecho de la teoria de la imprevision. De manera amplia el tribunal ha analizado anteriormente
la teoria de la contratacion administrativa, para sefialar lo que los autores llaman la asociacion de intereses o la
colaboracion entre la administracion y el particular, que quiere indicar que en tales contratos no hay una
confrontacidn de intereses si no su concurrencia para lograr la prestacion de un servicio pablico, la satisfaccién de
una necesidad general. Asi se ha hecho mencidn a que el contrato administrativo es la conjuncion de dos intereses
de categorias totalmente diferentes: el interés particular que persigue el contratista y el interés general, la
satisfaccion de los intereses generales de la comunidad, que persigue la administracion.



De todas estas caracteristicas ha surgido la llamada ecuacion financiera del contrato o el equilibrio financiero del
mismo, para llegar a constituirse en un elemento esencial del contrato administrativo. En estas condiciones es
evidente el progreso de la jurisprudencia y de la doctrina en el campo del derecho administrativo.

Mientras Gaston Jeze en su obra citada (pags. 4 y ss.) justificaba la teoria de la imprevision anotando que el
contrato obliga no solo a lo expresado en él sino a las consecuencias que la equidad, el uso o la ley asignen a la
obligacion segun su naturaleza; que en el contrato se entienden incluidas las clausulas usuales y que las
convenciones deben cumplirse de buena fe, hoy no es necesario recurrir a esos razonamientos porque el equilibrio
financiero del contrato se considera como uno de sus elementos esenciales como una de las caracteristicas
configurantes de la relacion juridica entre la administracion y el particular, con las consecuencias que traen el
articulo 1501 del Codigo del Comercio o los articulos 897 y 898 del Codigo del Comercio.

Todo lo anterior explica y justifica que nuestros tratadistas de derecho administrativo se refieran a los alcances de
la teoria de la imprevision (Carlos H. Pareja, curso de derecho administrativo, Editorial El Escolar, Bogota, 1939,
pags. 467 y ss.; Eustorgio Sarria, Tratado de derecho administrativo, Publicaciones Critica Juridica, Bogota, 1948,
pags. 179 y ss.; Pedro A. Lamprea, Contratos administrativos, Fondo de Cultura Juridica, 1979, pags. 71y ss.y
296); que Jaime Vidal Perdomo en el Contrato de obras publicas (Universidad Externado de Colombia, 1979, pags.
90 y ss.) estudie y defienda el derecho al mantenimiento del equilibrio econémico financiero del contrato; y que el
Consejo de Estado en sentencia del 20 de septiembre de 1979 (Jurisprudencia del Consejo de Estado, Ediciones
Lex, 1980, pags. 295 y ss.) presente una amplia enunciacién de la doctrina y de la jurisprudencia en relacién con la
teoria de la imprevision para darle una cabal aplicacion. En dicha sentencia dice que “la regla de que los contratos
deben ejecutarse de buena fe no es exclusiva del derecho privado; es un principio general y por lo tanto rige
también en el derecho administrativo.

De ahi deriva que las potestades excepcionales que posee la administracion para adecuar la ejecucion de los
contratos a los intereses publico, no puede significar el desconocimiento de los derechos de quienes han contratado
con ella, esto se logra protegiendo el resultado econdémico que perseguia el contratante, es decir usando la
denominacion generalizada en el derecho francés la ecuacion financiera del contrato”. En otras palabras, el
Consejo de Estado considera que dicha ecuacion financiera es elemento esencial en la contratacion administrativa.
En cuanto a la justificacion juridica de la teoria Miguel S. Marienhoff (op. cit. pags. 471 y ss.) dice: “Pero ;cual es
el fundamento juridico positivo de la obligacion del Estado de respetar el mantenimiento de esa ecuacion
econdmico - financiera?

“Para algunos dicho fundamento es el contrato, “ley de partes”. En realidad este fundamento es hasta idoneo para
ello. ¢Qué obligacion o vinculo mas directo puede existir entre las partes que el propio contrato que ellas mismas
celebraron? Asi ocurre en Francia, donde la cuestion fue planteada ante el Consejo de Estado. Este, en el conocido
fallo del 21 de marzo de 1910 (“Ministre des Travaux Publics ¢/Compagnie Générale Frangaise des Tranways”),
acepto la tesis del egregio comisario de gobierno Ledn Blum, quien, en sintesis, poniendo en juego la idea de
“Justicia conmutativa”, sostuvo que entre las obligaciones y los derechos del cocontratante debe existir una
“equivalencia honesta”. Dijo Blum en su dictamen: “Es de la esencia misma de todo contrato de concesion hallar y
realizar, en la medida de lo posible, un equilibrio entre las ventajas acordadas al concesionario y las cargas que le
son impuestas. La explotacion de un servicio publico puede ser concebida a priori como onerosa 0 como
remunerativa. Las ventajas acordadas al concesionario y las cargas que le son impuestas, deben balancearse de
manera que formen la contrapartida de los beneficios probables y de las pérdidas previstas. En todo contrato de
concesion hallase también implicita, como un calculo, la equivalencia honrada (“équivalence honnéte”) entre lo
que se otorga al concesionario y lo que se le exige. Y este calculo de equivalencia es esencial al contrato...”. Algo
similar acaece en Brasil, segun referencias de Caio T4cito.

“En nuestro pais, el fundamento del deber ético juridico del Estado de mantener incélume el equilibrio financiero,
la ecuacion economico-financiera, del contrato en beneficio del contratante —indemnizando adecuadamente a
este—, tanto mas cuando tal alteracion responda a razones de “oportunidad” o de “interés publico”, no es otro que
el “principio” constitucional emergente del articulo 17 de la ley suprema, en cuyo mérito a nadie puede
imponérsele el sacrificio de sus intereses particulares en beneficio publico sin el respectivo resarcimiento. “Va de
suyo que el derecho al mantenimiento del equilibrio financiero del contrato —“ecuacion financiera del mismo”—



existe con relacion a cualquier tipo de contrato, ya se trate de una concesion de servicio o de obra, de un contrato
de construccién de obra pablica, de un contrato de suministro, de un contrato de transporte, etc. La razén que
justifica esa exigencia es esencialmente igual para todos los contratos administrativos. El respectivo principio
inmanente de justicia que justifica tal solucion, es de vigencia para toda especie de contratacion”.

Los fundamentos del deber ético-juridico del Estado, presentados en la cita anterior, también tienen cabida en
nuestra Carta Fundamental cuando el articulo 16 sefiala que “las autoridades de la Republica estan instituidas para
proteger a las personas residentes en Colombia, en sus vidas, honras y bienes, y para asegurar el cumplimiento de
los deberes sociales del Estado y de los particulares” y el articulo 30 dispone que “se garantizan la propiedad
privada y los demés derechos adquiridos con justo titulo con arreglo a las leyes civiles, por personas naturales o
juridicas, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores”. De acuerdo con las normas
constitucionales citadas, el contratista tiene derecho a la proteccion del Estado para que la ecuacion financiera
como elemento esencial del contrato que haya celebrado con la administracion no sea vulnerada, mientras que el
Estado tiene la obligacion de cumplir las finalidades pablicas perseguidas a través del contrato, para asi darle
satisfaccion a las necesidades generales a su cargo. En las disposiciones comentadas se reglamentan los dos
extremos o intereses que concurren en el contrato administrativo: El interés particular del contratante, como objeto
de garantia por parte del Estado, y el interés general de la administracion, como obligacion que debe satisfacer. En
tales condiciones ese derecho esencial al respecto del honesto equilibrio financiero del contrato tiene una amplia
fundamentacion juridica en nuestro derecho positivo y mayormente si se tiene en cuenta que a la fecha de la
celebracion del contrato estaba vigente el Decreto 2630 de 1966, reglamentario de las leyes 42 de 1964 y 36 de
1966, que en el inciso segundo del articulo primero establecia que “las ampliaciones a que haya lugar por reajuste
de precios, cambid de especificaciones y otras causas imprevistas, se consignaran en contratos adicionales,
celebrados con las formalidades sefialadas en las leyes 42 de 1964 y 36 de 1966 y las modificaciones en su valor no
podran exceder de una mitad de la cuantia primitiva del contrato™.

Por su parte el Codigo de Comercio, teniendo en cuenta las modernas orientaciones, estatuyo en su articulo 868
que “cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, posteriores a la celebracion de un contrato
de ejecucion sucesiva, periddica o diferida, alteren o agraven la prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una
de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa, podra esta pedir su revision.

“El juez procedera a examinar la circunstancias que hayan alterado las bases del contrato y ordenara, si ello es
posible, los reajustes que la equidad indique; en caso contrario, el juez decretara la terminacion del contrato”. “Esta
regla no se aplicara a los contratos aleatorios ni a los de ejecucion instantanea”.

Como ya se ha dicho, toda empresa, como actividad econdémica organizada, supone un riesgo, una contingencia de
ganancia o de pérdida, pero cuando el mismo rebasa las previsiones que se tomaron en cuenta en el momento de
celebracion del contrato se produce un desquiciamiento que la norma legal ha querido corregir. La excesiva
onerosidad de que trata la ley se refiere a los contratos conmutativos que, al tenor del articulo 1498 del Codigo de
Comercio, presuponen la equivalencia de las prestaciones de las partes. Cuando la excesiva onerosidad rompe esa
equivalencia, desequilibra la igualdad propuesta de las prestaciones de los contratantes, la ley permite la
modificacion o la terminacidn del contrato. Precisamente la equivalencia de las prestaciones es el origen de la
ecuacion del contrato administrativo.

Estas formulaciones legales del derecho privado, que han recibido una decisiva influencia del derecho publico,
sirven para estudiar y definir relaciones entre particulares. Con mayor razén los principios que las informan se
deben aplicar en el campo del derecho administrativo, donde han tenido la mas amplia acogida y aceptacion en la
jurisprudencia y en la doctrina, ya que la administracion esta encargada de velar por los intereses de la comunidad.
No se trata simplemente de una cuestidn de justicia conmutativa, como aparece de los planteamientos de Ledn
Blum, sino que también va envuelta la justicia distributiva ya que la participacion que corresponde a los
particulares en las satisfaccion de las necesidades generales estd medida por normas distintas de las que se
desprenden de la celebracion de un contrato. El contratista colabora con la administracién en la satisfaccion de esas
necesidades, pero no puede quedar obligado, en virtud de su vinculacion contractual, a asumir parte del costo de
las mismas que constituyen los deberes sociales del Estado.



Las consideraciones que anteceden sirven para explicar como el articulo 868 del Codigo de Comercio se aplica en
el campo del derecho administrativo, no solo por razon de analogia, sino porque el derecho del contratante
particular a que se preserve la ecuacion o el equilibrio financiero constituye uno de los elementos de la esencia del
contrato administrativo, el cual surge del principio constitucional de que las autoridades estan instituidas para
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y para garantizar los derechos de los particulares
adquiridos con justo titulo.

5. Consecuencias de la teoria. Las consecuencias que se desprenden de la teoria de la imprevision surgen del
principio basico que se ha tomado en cuenta para su formulacion: la necesidad de asegurar la continuidad en la
prestacion de los servicios publicos o en la satisfaccion de las necesidades generales de la comunidad. Por ello,
mientras de una parte el contratista esta a obligado a continuar la ejecucion o cumplimiento del contrato, de la otra
la administracion esta obligada a abonarle una indemnizacion de imprevision.

En este caso ICA ha venido atendiendo a cabalidad las obligaciones que surgen de la celebracion del contrato
50-AB-11-8 y, por lo tanto, demostrados los elementos constitutivos de la imprevision, se debe analizar lo
relacionado con su derecho a la indemnizacion.

La indemnizacién de imprevision ha sido considerada dentro de la evolucidn jurisprudencial y doctrinal como una
ayuda, como un estimulo que reconoce la administracion al contratista, para compensarle los esfuerzos realizados
en la ejecucion del contrato, pese a su situacion deficitaria. Posiblemente, como lo anota Benoit (pag. 770 op. cit.),
en los futuros desarrollos de la teoria se llegara a una verdadera indemnizacion, beneficio incluido, pero mientras
no cambien los presupuestos actuales de ella la administracién tan solo sera obligada al reconocimiento de una
ayuda al contratista para permitirle superar el periodo de crisis. Por ello, como dice G. Jeze (op. cit. pag. 30),
“dado que el fin perseguido es muy limitado, se trata de una teoria de alcance completamente excepcional. No
tiene su correspondiente en derecho privado, y se diferencia completamente de la teoria general de la
indemnizacion compensatoria”.

Entonces la llamada indemnizacion de imprevision no es en el fondo la indemnizacién de un perjuicio y, por lo
tanto, no esta sujeta a los presupuestos de la responsabilidad civil contractual o extracontractual. Si se fuera a
indemnizar un perjuicio no habria raz6n alguna para que la reparacion no fuera completa y seria necesario
acreditar plenamente el dafio: lucro cesante y dafio emergente, lo mismo que la relacion de causalidad entre la
culpa del agente y el perjuicio ocasionado. Sin embargo, aqui se trata de un resarcimiento, de una ayuda, por
hechos o circunstancias ajenos a las partes y asi se explica su tratamiento diferente al de la responsabilidad civil.
Por ello los autores coinciden en que para la determinacion de la ayuda no se toma en cuenta el lucrum cessans
(G.Jeze, op. cit. pags. 53 y ss.; M.S. Marienhoff, op. cit. pags. 542 y ss.). Determinado el quebranto de la ecuacion
financiera el juez, en caso de disputa, hace la determinacion de la ayuda.

Como dice A. de Laubadare (op. cit. padg. 338) “la indemnizacion de imprevision no cubre la totalidad del déficit
sufrido por el cocontratante; esta es, recordémoslo, la diferencia esencial que separa las consecuencias de la
imprevision de las del “hecho del principe”; en la imprevision, la carga extracontractual es compartida entre la
administracion y su cocontratante; es el juez quien, a falta de acuerdo, establece asi un arreglo financiero de
acuerdo con una “interpretacion razonable del contrato” (jurisprudencia constante); en la practica, la mayor parte
del déficit es asignada a la colectividad publica”.

Dentro de ese mismo orden de ideas Marienhoff (op. cit., pags. 545 y 546) dice que en Francia generalmente la
administracién es obligada a soportar entre un 85% y un 95% de la pérdida y que para fijar la interpretacion
razonable del contrato “han de considerarse diversos factores: los esfuerzos realizados por el cocontratante para
superar las dificultades aparecidas o, por el contrario, sus negligencias a esos efectos; la situacion general de la
empresa; la estabilizacion econdémica; la buena o mala voluntad que haya demostrado la administracion publica, ya
gue a veces esta se opone sistematicamente a los requerimientos del cocontratante; si antes de aparecer el alea
economica la empresa produjo o no beneficio; etc.”.

Teniendo en cuenta que el contratista se avino a la celebracion del contrato y al cumplimiento de las obligaciones
originadas en el mismo; que ha ejecutado la obra que le fue adjudicada sin que se hayan presentado reclamos al
respecto; que la empresa ofrecio estudiar los reclamos una vez celebrado el contrato; que las demoras en la



solucion de las reclamaciones fueron ajenas al contratista; que, como se ha determinado antes, la contingencia de
ganancia o de pérdida conforme a las estipulaciones contractuales se puede estimar en una suma cercana al 5% del
valor del contrato; y que igualmente segun el contrato se convino en que una disminucion de obra y
consecuentemente una disminucion de los ingresos del contratista del 15% del valor inicial del contrato daria lugar
a una modificacion del precio convenido, se puede concluir que la ayuda o indemnizacién al contratista, como
reconocimiento a su derecho al restablecimiento del equilibrio del contrato, no debe ser menor del 95% del
quebranto.

Por otra parte es 1dgico, dentro de la filosofia de la teoria de la imprevision, que la ayuda que se reconoce al
contratista debe llegar hasta el momento en que termine el contrato, a menos que se superen las circunstancias que
han dado lugar al resquebrajamiento de su economia.

Por ello hay uniformidad en sefialar que esas circunstancias deben ser temporales o, para mayor decir, pasajeras.
Cuando ellas se hacen definitivas, conforme a lo sostenido por el Consejo de Estado francés en el fallo de los
tranvias de Cherburgo del 9 de diciembre de 1932, no cabe ya la ayuda de la administracion sino que se debe llegar
a la terminacion del contrato. Marienhoff (op. cit. pags. 547 y ss.) siguiendo el criterio del Consejo de Estado
Francés considera que aqui se presenta un caso de fuerza mayor, posicion contra la cual se pronuncia G. Jeze (op.
cit. pag. 89) ya que efectivamente no hay una imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones para el
contratista.

Es claro que el articulo 868 del Codigo de Comercio establece que “el juez ... ordenard, si ello es posible, los
reajustes que la equidad indique; en caso contrario, el juez decretara la terminacion del contrato”. Es decir, el juez
tiene la opcion de reajustar las obligaciones de las partes o decretar la terminacion del contrato. Sin embargo, no es
facil calcular las consecuencias que se puedan derivar de los reajustes de las obligaciones de las parte, menos ain
en contratos de la naturaleza del proyecto Chingaza de caracter esencialmente técnico. Asi, la posibilidad que
sefiala la norma comentada es bastante remota en un contrato de esta naturaleza y no queda alternativa distinta a la
de decretar la terminacion del contrato, solucion que es mas acorde con las consecuencias de la teoria de la
imprevision dentro del campo del derecho administrativo.

6. Actualizacion del trastorno. El procurador judicial de ICA en sus alegaciones finales ante este tribunal dedicé el
capitulo V a analizar lo que denomind la cuantia de las indemnizaciones. En dicho capitulo sostiene que condenar
a la empresa a pagar “una indemnizacion de valuta, o sea, de cantidad en pesos, seria premiar su hazafia y a ICA
dafarla irreparablemente. Por eso estoy pidiendo que todas las condenas se hagan en valor, es decir, en pesos a la
fecha en que cada pago debi6 hacerse o cada pérdida se produjo. Para ello a cada cifra acordada sera menester
introducirle el correctivo de la indexacion, hoy felizmente admitida en jurisprudencia constante de la Corte
Suprema de Justicia y del Consejo de Estado”.

La indemnizacion de imprevisidon, como queda dicho antes, esta encaminada a buscar el restablecimiento del
equilibrio financiero del contrato que se ha quebrantado por el acaecimiento de hechos que no hayan sido
razonablemente previsibles en el momento del acuerdo de voluntades. Ese quebranto es una situacién que arranca
desde el momento en que los ingresos sean insuficientes para absorber los costos y gastos en que se ha incurrido
para producirlos y configurar lo que se ha denominado periodo extracontractual.

Sin embargo, el quebranto se establece de la comparacion de todos los ingresos con todos los costos y gastos. Ello
quiere decir que no se podria predicar que a partir del momento en que se rompe la ecuacion financiera se presenta
una situacién continuada de quebrantos sucesivos. No hay varios quebrantos sino uno solo, resultante de la
ejecucion del contrato hasta una fecha determinada. Es cierto que en el campo de la responsabilidad y de la
consiguiente indemnizacion de perjuicios los autores y la jurisprudencia han consagrado la Ilamada indexacion y
que tales principios han tenido reconocimiento de nuestra Corte Suprema de Justicia (sent. abr. 24/79) y del
Consejo de Estado (sent. mar. 20/80); pero es importante repetir que la ayuda de imprevision no constituye una
indemnizacion de perjuicios, que en ningn momento se busca la reparacion de un dafio. Su filosofia descansa en
la necesidad de ayudar al contratista a superar las situaciones dificiles por las cuales atraviesa a causa del
acaecimiento de hechos extraordinarios que no fueron razonablemente previsibles en el momento de la celebracién
del contrato, y como una contraprestacion a los esfuerzos realizados para seguir atendiendo al cumplimiento de sus



obligaciones.

El establecimiento del déficit esta encaminado a demostrar el quebranto o trastorno de la ecuacion del contrato y
representa el exceso de los recursos utilizados en su ejecucion sobre los recursos percibidos.

Desde un punto de vista contable el déficit representa una disminucion real de los factores que integran el
patrimonio pero cuando es operacional no puede estar identificado con determinados activos o pasivos. Por ello no
es posible aplicar al déficit los principios que se invocan en cuanto a la determinacién del valor actual de un dafio
que deba ser reparado.

Ya se ha notado anteriormente que en la ayuda de impresion no tiene cabida el lucro cesante, como la ganancia que
se ha dejado de percibir; pero tampoco se puede aplicar el principio de la indexacion porque el resultado seria el de
incrementar el patrimonio en una cifra superior al déficit registrado, lo que necesariamente originaria una ganancia
0 un superavit patrimonial.

En tales condiciones la perfecta armonia en las directrices de la teoria de la imprevision deja a un lado la
problematica de la actualizacion del quebranto. En efecto, por un lado el déficit es el resultado de la confrontacion
total de los ingresos, costos y gastos en una fecha determinada, que es actual ya que se trata de un contrato en
ejecucidn, y por otro lado la ayuda de la administracion es la contribucion para superar la situacion de
desequilibrio, sin que en momento alguno se busque la reparacién o el resarcimiento de un perjuicio. Ambos
contratantes, el particular y la administracion, estdn comprometidos en una misma empresa encaminada a
satisfacer las necesidades generales de la comunidad y por ello la administracion debe prestarle al particular su
ayuda a fin de que logre superar las dificultades o trastornos que se le han presentado en la ejecucion del contrato y
asi obtener las finalidades perseguidas como parte de los deberes sociales del Estado.

El trastorno o quebranto se ha determinado a través del dictamen de los peritos contadores, donde aparece el
resultado de la ejecucion del contrato hasta el 30 de noviembre de 1980, el cual se ha modificado descontando de
la pérdida el impuesto de renta, como se anoté en parrafos anteriores y que alcanzo a la cifra de $ 315.417.396.

Sobre esa base la ayuda al contratista para buscar el restablecimiento de la economia del contrato, estimada en un
95% del quebranto, es la suma de $ 299.646.526.

7. Consideraciones finales. El tribunal ha contraido las consideraciones que anteceden a las reclamaciones del
contratista contenidas en el punto primero del documento de compromiso suscrito el dia 8 de octubre de 1980, ya
que a ello se refiere su competencia. Se analiz6 lo relacionado con la actualizacion del reclamo porque se
considerd, de acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia, que no se estaba cambiando la reclamacion relativa a la
ayuda solicitada por el contratista, sino dando las bases para su cuantificacion o medida (Henri y Ledn Mazaeaud y
Andre Tunc en Tratado te6rico y practico de la responsabilidad civil, delictual y contractual, Ediciones Juridicas,
Europa-Ameérica, Buenos Aires, 1963, T. 3°, volumen 1, pags. 638 y ss. y sent. del 20 de marzo de 1980, C.E.,
Bogotd). Lo anterior explica por qué el tribunal no ha considerado las peticiones del apoderado de ICA presentadas
en la audiencia del dia 15 de diciembre de 1980, en cuanto ellas difieren de las reclamaciones antes mencionadas.
Por ello no se produce pronunciamiento especial sobre tales peticiones.

IX. Costas

De acuerdo con los articulos 671, 7°y 392 y 393 del Cddigo de Procedimiento Civil se hace la siguiente
liquidacién de costas:

— 50% de gastos de funcionamiento del tribunal de arbitramento y honorarios de sus miembros $ 4.550.000
— 50% honorarios a peritos ingenieros 200.000
— Honorarios peritos contadores 160.000
— Honorarios peritos economistas 240.000
— Papel sellado (20 sellos) 200




— Certificacion Camara de Comercio de Bogota sobre existencia y representacion de ICA 60

— Copia escritura 4885 de noviembre 26/79 Notaria 14 Bogot4, sobre establecimiento sucursal 650
en Colombia

— Fotocopias a Aeronautica Civil de contrato pedido como prueba 84
— Agencias en derecho que se fijan con aplicacion de las tarifas vigentes del Colegio Nacional $ 3.000.000

de Abogados (Res. 5725 del 4 de nov. de 1980 Ministerio de Justicia)

$ 8.150.994

Teniendo en cuenta que solamente han prosperado parcialmente de las pretensiones del contratista y que el tribunal
sea abstenido de tomar en cuenta la indexacion del reclamo, y de conformidad con lo sefialado en el ordinal 5° del
articulo 392 Codigo de Procedimiento Civil, la condena se distribuye entre las partes asi: Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota, D.E. el 60%; Ingenieros Civiles Asociados S.A., ICA, de México el 40%.

X. Resolucién

En mérito de lo expuesto el Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir en derecho las diferencias que se
han presentado entre la sociedad denominada Ingenieros Civiles Asociados S.A., ICA, de México y la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogota D.E., con ocasién del contrato 50-AB-11-8, celebrado entre ellas para la
construccién de la presa de Golillas, tineles y obras complementarias del proyecto Chingaza, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

1. Con posterioridad a la presentacion a la propuesta de Ingenieros Civiles Asociados S.A., ICA, de México, con
sucursal en Colombia para la construccion de la presa de Golillas, tineles y obras complementarias del proyecto
Chingaza y durante la ejecucion del contrato 50-AB-11-8 celebrado entre dicha sociedad y la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogota D.E. para la construccion de tales obras, se presentaron hechos
excepcionales, de orden nacional e internacional, cuyas consecuencias no pudieron ser previstas razonablemente
por las partes y que produjeron un trastorno en su ejecucion de $ 315.417.396 hasta el 30 de noviembre de 1980,
del cual la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota D.E. reconocera a Ingenieros Civiles Asociados
S.A., ICA, de México y con sucursal en Colombia, a titulo de ayuda para el restablecimiento de la ejecucion
financiera del contrato, la suma de $ 299.646.526 que debera ser pagada en los plazos previstos en la clausula
sexta del contrato, contados a partir de la ejecutoria de este laudo.

2. Decrétase la terminacion del contrato 50-AB-11-8 por cuanto el trastorno o quebranto de su ecuacion financiera
tiene el caracter de definitivo, lo que se producira dentro del término de un mes a partir de la ejecutoria de este
laudo, fecha en la cual Ingenieros Civiles Asociados S.A., ICA, de México, con sucursal en Colombia, procedera a
hacer la entrega de las obras realizadas a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota D.E., con sujecion a
lo previsto en la clausula trigésima segunda del contrato, con las modificaciones que surgen del origen de su
terminacion.

3. La Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota D.E. reconocera a Ingenieros Civiles Asociados S.A.,
ICA, de México, con sucursal en Colombia, el noventa y cinco por ciento (95%) de la perdida que acredite haber
sufrido en la ejecucion del contrato del 1° de diciembre de 1980 a la fecha de su terminacion, a cuyo efecto
presentara la cuenta de cobro respectiva, gozando la empresa del derecho que le concede la clausula cuadragésima.
El pago de esta cuenta se hara en los plazos previstos en la clausula sexta del contrato, contados a partir de la fecha
de la presentacion de la cuenta respectiva.

4. Condenar a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota D.E. a pagar a Ingenieros Civiles Asociados
S.A., ICA, de México, con sucursal en Colombia, por concepto de costos del presente proceso y de acuerdo con la
liquidacion que aparece en la parte motiva de esta providencia, la suma de $ 4.890.596, una vez en firme este
laudo.



5. No se hace pronunciamiento especial sobre la peticiones del apoderado de Ingenieros Civiles Asociados S.A.,
ICA de México en la audiencia del 15 de diciembre de 1980 por las razones que se consignan en los considerandos
de este laudo.

Notifiquese y protocolicese el expediente en una de las notarias del Circulo de Bogota.

Tribunal de arbitramento. Secretaria, Bogota, julio veintisiete de mil novecientos ochenta y uno. El laudo anterior
fue pronunciado en audiencia de esta fecha y en la misma quedo notificado a los apoderados de las partes de
conformidad con lo prescrito por los articulos 671, 10 y 325 del Codigo de Procedimiento Civil.

Tribunal de arbitramento. Secretaria. Bogota, D.E., julio treinta y uno de mil novecientos ochenta y uno. El laudo
anterior quedd ejecutoriado con fecha treinta (30) de julio en curso.

SALVAMENTO DE VOTO

0.00. Como miembro del Tribunal de Arbitramento integrado para dirimir la controversia entre la sociedad
Ingenieros Civiles Asociados, ICA, de México, y la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota D.E.,
surgida en lo concerniente al contrato 50-AB-11-8, firmado el 14 de marzo de 1975, me permito disentir del laudo
proferido por mayoria con fecha 27 de julio de 1981.

Considero que, en resumen y en esencia, en este proceso ha de tenerse en cuenta:

Que la sociedad Ingenieros Civiles Asociados, ICA, ha formulado unas peticiones principales y otras subsidiarias
alegando circunstancias que, en su concepto, han roto el equilibrio econémico del contrato, tanto por lo que en
terminologia juridica se conoce como “hecho del principe” como por hechos imprevistos clasificables dentro de la
teoria administrativa de la imprevision.

Que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, a su vez, ha impugnado tales peticiones y argumentos y
negado varios de los hechos aducidos por aquella sociedad.

Que nuestra ley positiva, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado y la doctrina de
diverso expositores, permiten afirmar validamente que en Colombia pueden decretarse indemnizaciones o ayudas
extraordinarias, respectivamente, si llegare a ocurrir algunos de estos hechos, pero dentro de las condiciones
exigidas en las disposiciones y sentencias correspondientes y sefialadas por esos tratadistas.

Que este caso debe ser fallado en derecho, y que ha de determinarse, previamente:
a) Si la sociedad ICA tuvo pérdidas y su cuantia.

b) Si esta probado que existié relacion de causa a efecto entre todos o algunos de los hechos invocados por esta
sociedad y las referidas pérdidas.

c) Si aun en el supuesto de existir esa relacion de causalidad, la magnitud de las pérdidas permitiria al tribunal
condenar a la empresa de acueducto a efectuar reajustes extraordinarios o decretar la terminacién del contrato.

Vuelvo, ahora, a examinar, mas a espacio y en su orden, algunos de los puntos expresados.
1.00. La teoria de la imprevision
1.01. En nuestro derecho positivo

Inicialmente, conforme lo decidié la Corte Suprema en 1936, la posibilidad de modificar judicialmente las
estipulaciones de un contrato libremente convenido por las partes se apoyo en el articulo 8° del Cddigo Civil, que
dice: “cuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulan casos o
materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales de derecho”.

Luego, en 1964, la ley 42 de ese afo, sobre contratos de obras publicas de entidades nacionales centralizadas y
descentralizadas, dispuso que en los celebrados para construccion, mejoras, adiciones 0 conservacion, por un



precio alzado o a precios unitarios, se pactaron revisiones periodicas del precio alzado o de los precios unitarios, en
funcidn de toda variacion de cualquiera de los factores determinantes de los costos previstos (arts. 4° y 11). Dicha
ley fue complementada por la 36 de 1966 y esta se reglamento en el Decreto 2330 del mismo afio.

Es claro que sin acoger total y expresamente la teoria de la imprevision, al introducir en los contratos
administrativos de obra publica las clausulas sobre su revision por cambios en los factores determinantes de los
costos, se adoptd un medio para restablecer el equilibrio econémico o financiero del contrato, que es la finalidad de
la teoria de la imprevision.

Maés tarde el nuevo Codigo de Comercio, que empez6 a regir el 1° de enero de 1972, dispuso en su articulo 868:

“Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, posteriores a la celebracion de un contrato de
ejecucidn sucesiva, periddica o diferida, alteren o agraven la prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una de
las partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa, podra esta pedir su revision.

El juez procedera a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases del contrato y ordenard, si ello es
posible, los reajustes que la equidad indique; en caso contrario, el juez decretara la terminacién del contrato.

Esta regla no se aplicard a los contratos aleatorios ni a los de ejecucion instantanea”.

Esta norma, que adopt6 expresa y claramente la teoria de la imprevision para los contratos mercantiles y puede
aplicarse a los administrativos por via supletoria (incluso a los que celebren los establecimientos publicos del
orden distrital), no deja al libre criterio del juez la interpretacion de esa teoria sino que lo obliga a comprobar la
ocurrencia de varios hechos, antes de proceder a su aplicacion, a saber:

1.01.1. Que las circunstancias que alteren o agraven la prestacion debida por una de las partes sean: a)
extraordinarias; b) imprevistas o imprevisibles y c) posteriores a la celebracion del contrato.

1.01.2. Que la alteracion o la agravacion afecten las bases del contrato y sean de un grado tal que le resulte a dicha
parte excesivamente onerosa (resalto).

1.01.3. Que el contrato sea de ejecucion sucesiva, periddica o diferida, y no aleatorio.
1.01.4. Que la parte afectada por la carga excesiva pida la revision del contrato.

Pedida la revision, el juez, luego de examinar las circunstancias que hayan alterado las bases del contrato, ordenara
en primer término, si ello fuere posible, los reajustes que indique la equidad. (Debe entenderse que el criterio de
equidad se aplicara en relacion con ambas partes y no con una sola).

Si no fuere posible ordenar los reajustes, se decretara la terminacion del contrato.

Con posterioridad a la puesta en vigencia del referido cddigo se expidio el Decreto Ley 150 de 1976 (enero 27),
por el cual se dictaran normas para la celebracion de contratos por parte de la Nacion y sus entidades
descentralizadas, estatuto en donde se dispuso que en los celebrados a precio alzado (global fijo) o por precios
unitarios se podrian pactar revisiones periodicas de los mismos, en funcion de las variaciones que ocurran en los
factores determinantes de los costos.

Por ultimo, en el acuerdo 9 de 1976 (C.F. del distrito), se incluyd una norma de igual tenor.

Tanto en el Decreto 150 como el Acuerdo 9 son posteriores a la fecha en que puede afirmarse surgieron nexos
juridicos obligatorios entre las partes de este juicio, que fue la de la aceptacién de la oferta de la proponente ICA
por parte de la Empresa de Acueducto (EAAB), o sea el 2 de diciembre de 1974. (El perfeccionamiento se efectuo
el 14 de marzo de 1975, o sea el dia de firma del contrato). Pero se mencionan aqui pues si bien no son aplicables
al contrato entre dichas entidades, permiten completar, por via ilustrativa, el curso legislativo de lo que a la teoria
de la imprevisién concierne en Colombia.

1.02. En la doctrina de los tribunales



Algunas citas jurisprudenciales sobre la teoria de la imprevision permiten apreciar muy bien el criterio de nuestros
dos maés altos tribunales de justicia sobre la materia.

1.02.1. Comenzaré con la transcripcion que trae Ortega Torres (C.C. Editorial Temis, décima tercera edicion pags.
36 y 37, Bogota, 1979), de apartes de sentencias de 1936 y 1938, con las cuales se inici6 la aplicacion de dicha
teoria. Dicen asi:

“Imprevision. Aunque los contratos legalmente celebrados son ley para los contratantes, se ha suscitado la cuestion
de si los tribunales pueden modificar la manera de ejecutar los contratos cuando con posterioridad a su celebracién
surgen hechos que vienen a constituir un desequilibrio en la prestacion de alguna de las partes; tales hechos deben
ser extracontractuales e imprevistos.

La teoria de la imprevision que segin Demogue nacié en el derecho candnico debido a los esfuerzos de los
canonistas de la edad media que impusieron su aplicacion por los tribunales eclesiasticos, impidiendo asi el
enriquecimiento de uno de los contratantes a expensas del otro, como algo contrario a la moral cristiana, supone
como subentendida en los contratos una clausula rebussic stantibus, segun la cual sus autores explicaban que las
partes implicitamente se reputaban haber subordinado la subsistencia de sus respectivas obligaciones en los
términos en que habian convenido, a la persistencia de las condiciones de hecho existentes el dia del contrato. La
férmula completa es: contractus qui habent tractum succesivum et dependiant de futuro rebus sic stantibus
inteliguntur.

Esta teoria radicalmente distinta de la nocidn de error y de fuerza mayor, tiene por base la imprevision, es decir,
que se trata de hechos extraordinarios posteriores al contrato, que no hayan podido ser previstos por las partes,
cuyo acaecimiento sin hacer completamente imposible el cumplimiento de la obligacion, lo dificultan en forma
extrema, haciéndolo tan amoroso, que el contrato pierde para la parte obligada todo sentido y finalidad. No se trata
en suma de una imposibilidad absoluta de cumplir, lo que constituye ya la fuerza mayor, sino de una imposibilidad
relativa, como la proveniente de una grave crisis econémica, de una guerra, etc.

Aceptada casi undnimemente esta teoria en los Gltimos afios por la doctrina y la jurisprudencia extranjera en el
campo del derecho administrativo, no ha tenido sin embargo igual acogida en el campo del derecho civil,
objetandose de contraria a la integridad y firmeza de los contratos. En Francia, la jurisprudencia de los tribunales
civiles durante el siglo pasado rehusé aplicar la teoria, porque le daban primacia al principio de la autonomia de la
voluntad.

Solamente en los afios posteriores a la guerra 1914-1918, los grandes tratadistas, merced al abandono de la
interpretacion exegética de los textos, tratan de incrustarla dentro de la doctrina de los codigos de tradicién
napolednica, aun cuando entre ellos surgen desacuerdos cuando se dedican a darle el verdadero fundamento
cientifico. Asi a la escuela espiritualista de Ripert, fundada sobre el predominio de la nocién de moral, se oponen
las opiniones de Bonnecase y de Demogue, para quienes la nocion de derecho y la funcion econémica y social del
contrato, bastan a justificar la teoria.

“Precisamente el principio sentado en el Codigo de Napoleon de que todo contrato celebrado es una ley para los
contratantes (art. 1134), principio repetido por el articulo 1602 de nuestro Codigo de Comercio, ha sido el grave
escollo que muchos encuentran para aceptar la teoria de la imprevision en las legislaciones de fuente francesa.
Porque se alega que ese y otros preceptos ponen por sobre todo la intangibilidad de los contratos, haciendo de ese
principio base esencial del orden econdémico y social, principio que le quita al juez todo poder de interpretacion
tendiente a modificar las estipulaciones libremente convenidas por las partes. La Corte de casacion francesa,
condenando esta teoria con motivo de algunas decisiones de tribunales y cortes de apelacion que la habian
acogido, dijo lo siguiente: “La regla establecida por el articulo 1134 del Codigo de Comercio, es general y absoluta
y rige tanto en los contratos de prestaciones sucesivas como en los contratos de otra naturaleza; en ningun caso los
tribunales, por justas que parezcan sus decisiones, pueden tomar en consideracion el tiempo y las circunstancias
para modificar las convenciones” (Cornelio Mihil Popescu, Essai d”une théorie del imprevision en droit francais
et compareé, Paris, 1937, pag. 77).

Pero sea cualquiera el efecto que se le designe a la teoria, la imprevision tiene que formularse en instancia,



probarse y debatirse ampliamente. Consistiendo en un remedio de aplicacion extraordinaria, débese establecer con
creces que las nuevas circunstancias exceden en mucho las previsiones que racionalmente podian hacerse al
tiempo de contratar, y que esos acontecimientos son de tal caracter y gravedad que hacen intolerable la carga de la
obligacion para una de las partes, amén de injusta y desorbitante (sic) ante las nuevas circunstancias. Todo esto,
como es obvio, requiere la concurrencia de un conjunto de hechos complejos y variados, que deben alegarse y
probarse y ser materia de decisiones especiales de los jueces de instancia.

A todo lo cual cabe afiadir, como observacion final, que segun lo dijo la corte en casacién del 29 de octubre
de1936, la teoria de la imprevision “no puede aplicarse sino a los contratos en ejecucion, pero no a los ya
cumplidos, porque entonces el acto juridico ya no existe, de suerte que por mas que pudiera amplidrsela no se
podria llegar a la revision del contrato por ministerio de la justicia, puesto que la teoria solo se inspira en la idea
del equilibrio contractual” (cas., 29 de octubre 1936, XLIV, 457; 23 de mayo 1938, XLVI, 544)”.

1.02.2. En el fallo del Consejo de Estado de 20 de septiembre de 1979, donde se hace extenso estudio sobre la
teoria de la imprevision y que en nada contradice a los de la Corte Suprema de Justicia de 1936 y 1938, figura la
siguiente cita:

“El codigo civil italiano de 1942 incorpor6 a su articulado, tomadas del derecho administrativo, la teoria de la
imprevisién y la teoria de las circunstancias materiales imprevistas. Dicen asi estas disposiciones:

Seccion 11, De la excesiva onerosidad.
ART. 1467.—Contrato de prestaciones reciprocas.

En los contratos de ejecucion continuada o de ejecucion diferida, si la prestacion de una de las partes hubiera
llegado a ser excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios o imprevisibles, la parte que deba tal
prestacion podra reclamar la resolucién del contrato, con los efectos establecidos en el articulo 1458.

La resolucion no podra ser demandada si la onerosidad sobrevenida entrara en el alea normal del contrato.

La parte contra quien se hubiere demandado la resolucién podré evitarla ofreciendo modificar equitativamente las
condiciones del contrato.

ART. 1664.—Onerosidad o dificultad de ejecucion.

Cuando por efecto de circunstancias imprevisibles se hayan verificado aumentos o disminuciones en el costo de
los materiales o de la mano de obra, tales que determinen un aumento o una disminucidn superiores a la décima
parte del precio total convenido, el contratista o el comitente pueden pedir una revisién de dicho precio. La
revision puede ser acordada solo en cuanto a aquella diferencia que exceda de la décima parte. Si en el curso de la
obra se manifiesta dificultades de ejecucion derivadas de causas geoldgicas, hidricas y similares, no previstas por
las partes, que hagan notablemente méas onerosa la prestacion del contratista, este tiene derecho a una
compensacion equitativa’”.

Como puede verse, el legislador italiano, en el primero de los articulos copiados, acogié como uno de los
requisitos indispensables para decretar la terminacion del contrato, la ocurrencia de hechos extraordinarios o
imprevisibles que llegaren a hacer excesivamente onerosa la prestacion de alguna de las partes. Sin embargo, en el
deseo de mantener la existencia del contrato, se dio al demandado la oportunidad de evitar esa terminacion
ofreciendo un cambio equitativo de sus condiciones (resalto).

Para el caso solo calificado de oneroso y para el de dificultades materiales de ejecucién, las reglas son otras, a
saber:

Si circunstancias imprevisibles causan aumentos o disminuciones en el costo de materiales o de mano de obra, que
determinen un aumento o una disminucion superior a la décima parte del precio total convenido, cualquiera de las
partes puede pedir una revision de dicho precio, pero esta solo puede acordarse en cuanto a la diferencia que
exceda de la décima parte del precio.



En otras palabras; que una pérdida de menos del diez por ciento no da lugar a la revision del contrato, se considera
un alea normal y que solo es compensable o reajustable la diferencia que se encuentre por encima de este
porcentaje.

Para el caso de determinadas dificultades materiales imprevistas que hagan notoriamente mas onerosa la prestacion
del contratista, no se previd la terminacion sino una compensacion equitativa.

Este régimen permite apreciar cuales son, segun el legislador italiano, las bases para medir la gravedad de la
alteracion y, segun el caso, en cuadrar el monto de la indemnizacién o decretar la terminacion del contrato.

Por otra parte en el referido fallo, el Consejo de Estado afirma:

“1. De toda la doctrina y la jurisprudencia transcritas, resulta claro que la teoria de la imprevision es admisible
cuando la ecuacion financiera del contrato de tracto sucesivo o ejecucion diferida sufre “enorme alteracion” por
hechos sobrevinientes durante la ejecucion y que no eran previsibles en el momento de la celebracion” (resalto.
Jurisprudencia del C.E., compilada por Jairo Lopez Morales Ediciones Lex. Bogota 1980, pags. 326, 327 y 329).

1.03. En la doctrina de los expositores

Paso, ahora, a transcribir varios parrafos de libros de derecho administrativo, los cuales sirven para ilustrar sobre
algunos de los requisitos necesarios para aplicar la teoria de la imprevision a un caso particular.

De los “principios generales del derecho administrativo” de Gaston Jeze, (Editorial Depalma, Buenos Aires, 1950,
t. V) quien sigue siendo uno de los grandes maestros en la materia, cuya obra aun no ha sido superada en su
brillantez y profundidad:

“Mientras la pérdida no sea excesiva y no impida la colaboracion, resulta equitativo y de buena politica obligar al
contratante a conformarse a las estipulaciones del contrato administrativo. Unicamente cuando la pérdida es muy
considerable, puede admitirse la preocupacion de evitar la ruina del contratante a fin de asegurar la continuidad del
servicio publico. Solo entonces la administracion debe, al exigir al contratante el cumplimiento de sus
obligaciones, acudir en auxilio de su colaboracion mediante una ayuda pecuniaria, temporaria, reducida a lo
indispensable, para estimularlo asi a superar la crisis” (pag. 8).

“La teoria de la imprevision tiene por finalidad hacer participar a la administracion, en cierta medida y
temporariamente, en las pérdidas experimentadas por el contratante. No tiende a reparar un dafio. Nunca conduce a
mantener el beneficio del contratante, ni aun a preservarlo de cualquier pérdida.

El hecho del principe, en cambio, tiene por resultado, cuando influye sobre la situacion econdémica del contratante
otorgar a este el derecho de exigir la reparacion definitiva del perjuicio causado por la administracion, en forma de
un suplemento de precios; la equidad exige que el contratante no sufra una pérdida; ni aun una disminucion de sus
beneficios, a raiz del hecho de la administracion” (pag. 38).

“Segun la Jurisprudencia del Consejo de Estado, la teoria de la imprevision supone que las consecuencias de la
circunstancia imprevista exceden, en importancia, todo lo que las partes contratantes han podido razonablemente
prever. Es preciso que existan cargas excepcionales, imprevisibles, que alteren la economia del contrato. El limite
extremo de los aumentos que las partes habian podido prever, es lo que el Consejo de Estado llama precio limite,
cuando se trata de alza de precios de costo” (pag. 51).

“1. Solo cuando se excede el precio limite comienza el periodo de imprevision. Hasta ese momento el problema de
la imprevision no se plantea (75). Ello es porque lo primero que debe establecerse es el comienzo del periodo de
imprevision. (75. Alibert, op. cit. pag. 15) “Es indispensable calcular el precio-limite en todos los casos, para saber
si existe 0 no imprevision; este precio es una especie de cuestion previa, que abre o cierra el procedimiento de
compensacion; debe excederse para que surja el derecho a indemnizacion™ (pag. 52).

“El juez del contrato no pone en la cuenta de la administracion toda la carga extracontractual, todo el déficit del
periodo extracontractual. El contratante debe soportar una parte de dicha carga.



La idea de colaboracion entre la administracion y el contratante ha conducido a la idea de participacion en la
pérdida, en el déficit.

No hay que olvidar, tampoco, que la teoria de la imprevisidn es excepcional. La teoria general establece que cada
parte debe respetar sus obligaciones contractuales hasta llegar incluso a su ruina completa.

Es Unicamente para asegurar el funcionamiento de un servicio publico en un periodo dificil, que la administracion
acude en ayuda del contratante, su colaborador, para impedir que su completa ruina paralice la marcha regular del
servicio” (pag. 77).

Del “derecho administrativo” de Manuel Maria Diez (T. Il, Ameba, Buenos Aires, 1965, pdg. 564), quien al hablar
de las condiciones propias de la teoria dice:

“3) Estos eventos deben provocar una perturbacion suficientemente profunda en la ejecucion del contrato para dar
origen a que se pueda aplicar la teoria de la imprevision. La aspiracion de un beneficio por el cocontratante o la
existencia de un déficit no son suficientes para permitir la aplicacion de esta teoria.

Es necesario que la gravedad y la persistencia del déficit excedan de lo que el cocontratante pueda razonablemente
prever. Es preciso que se sobrepase el precio limite, es decir, el margen de alza eventual que el cocontratante debe
tener en cuenta como si fuera un riesgo normal. La superacion de ese precio limite constituye la base para la
aplicacion de la teoria de la imprevision, porque solamente en esos supuestos habré ocurrido un verdadero
desequilibrio del contrato, es decir, una perturbacion profunda, absolutamente anormal, que la hace aplicable* (el
tratadista apoya este parrafo en Rivero, Laubadere y Vedel).

Del tratado de derecho administrativo, de Miguel Marienhoff, (t. Il — A — Buenos Aires, 1970) uno de los méas
citados en Colombia pero cuyas opiniones no son, muchas veces, las de la mayoria de los autores, posiblemente
por la situacion peculiar del derecho argentino frente a la administracion de ese pais:

“;Qué se entiende por “teoria de la imprevision”? Esta teoria, también llamada “riesgo imprevisible”, o de “lesion
sobreviniente”, es el medio que la ciencia juridica proporciona para que, ante circunstancias extraordinarias o
anormales e imprevisibles —posteriores a la celebracion de un contrato administrativo—, pero temporarias o
transitorias, que alteran la ecuacion econdémico-financiera de tal contrato, deteriorando dicha ecuacién en perjuicio
del cocontratante, este pueda requerir la ayuda pecuniaria del Estado para obviar esa critica situacion y poder, asi,
cumplir o seguir cumpliendo el contrato. Desde luego, tales circunstancias han de ser ajenas a la voluntad del
cocontratante” (pag. 501).

“Ya precedentemente sostuve que cuando la medida que causa el desequilibrio econdmico financiero del contrato,
lesionando asi al cocontratante, proviene de una autoridad estatal, “cualquiera” fuese dicha autoridad, la situacion
creada encuadra en la teoria del “hecho principe” (alea administrativa), salvo que la autoridad publica emisora de
dicha medida pertenezca a una esfera un orden juridico distinto del correspondiente a la autoridad que intervino en
la celebracion del contrato (verbigracia, contrato celebrado por una provincia que resulta alterado por una medida
dictada por la Nacion), en cuyo supuesto, tratandose de esferas juridicas distintas, la situacion mencionada es
enteramente asimilable a la del acontecimiento perturbador “extrafio” o “ajeno” a la voluntad estatal (alea
“economica’), quedando por ello encuadrado en la “teoria de la imprevision™” (pags. 502 y 503).

“798 c) Para fijar la indemnizacion solo se tienen en cuenta las “pérdidas” sufridas por el cocontratante. Sobre esa
base se fija la indemnizacion. Las “ganancias” dejadas de percibir no se tienen en cuenta a estos efectos; ello es asi
porque en estos supuestos la indemnizacion solo tiene caracter de “ayuda” para que el cocontratante supere el
momento critico en que se encuentra, y pueda entonces seguir cumpliendo el contrato. En estos casos la
indemnizacion, no siendo “integral”, no tiene el alcance de “reparacidon’: implica, como dije, una mera “ayuda”.

Pero tampoco toda “pérdida” o quebranto del cocontratante es indemnizable o resarcible de acuerdo a la “teoria de
la imprevision™: a los efectos del resarcimiento solo se consideran las pérdidas o deterioros que excedan o
sobrepasen el alea “normal” u “ordinaria”; vale decir, solo son resarcibles las pérdidas o quebrantos
“extraordinarios” o “anormales”. Los quebrantos o pérdidas integrantes del alea “normal” quedan a cargo
exclusivo del cocontratante, constituyendo un fondo minimo no resarcible. Determinar cuando se esta en presencia



de una pérdida “normal” u “ordinaria” constituye una cuestion de hecho, que debe resolver en cada caso concreto.
Como criterio general puede decirse que la pérdida o quebranto “muy pequefio” no es indemnizable en mérito a la
“teoria de la imprevision”: un menoscabo de esa indole integra el alea “normal” u “ordinaria”, cuya absorcion
queda a cargo del cocontratante” (pags. 542 y 543).

“799 d) Por principio, de acuerdo a la “teoria de la imprevision”, y contrariamente a lo que acaece con el “hecho
del principe” el resarcimiento no cubre “todo” el quebranto experimentado por el cocontratante. Esto es asi porque
prevalece el principio de que dicha indemnizacién solo implica una “ayuda” de parte del Estado, idea que
armoniza con el “ fundamento” de la teoria de la imprevision (ver nums. 777 y 779), con la razén que le asigna a la
misma cardcter de “orden publico” (ver 794, 1°) y con la circunstancia de tratarse de cargas “extracontractuales”,
es decir “ajenas” al contrato y no imputable especificamente al Estado” (pag. 544).

En “el derecho administrativo francés”, Francis-Paul Benoit, (Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1977)
nos dice:

“1.117. En caso de perturbacion de la economia del contrato, el cocontratante debe continuar respetando sus
obligaciones y llevar a cabo las prestaciones previstas, a pesar de la pérdida financiera que para él resulta de ella.

Sin embargo, desde 1916, por el célebre fallo Gaz de Bordeaux, el Consejo de Estado a reconocido al
cocontratante el derecho a exigir de la colectividad contratante una cierta indemnizacion de las perdidas que sufre.

Esta indemnizacion presenta caracteres especificos. No se trata en absoluto de una indemnizacién que cubra la
totalidad de la diferencia entre el provecho que el cocontratante contaba obtener de su contrato, y la pérdida que
sufre efectiva mente por el hecho del trastorno de la economia de este Gltimo. La indemnizacion concedida
corresponde solamente a una ayuda, una simple ayuda destinada a permitir al cocontratante atravesar, sin
demasiado dafio, pero no sin alguna dificultad, un periodo dificil en razon de las circunstancias econdémicas.

A los jueces administrativos se les reconocen en cada caso concreto, los mas amplios poderes de apreciacion en
cuanto al importe de esta ayuda. La diferencia es por consiguiente profunda entre la indemnizacién por sujeciones
imprevistas y la indemnizacion de imprevision; la primera corresponde a un pago integral del trabajo
suplementario realizado; la segunda es una ayuda destinada a permitir rebasar un cabo dificil. Por ello ninguna
precision puede darse en cuanto al importe de esta ayuda; los jueces no quieren sujetarse a definicién alguna de
principio y desean conservar su libertad de apreciacion en cada caso concreto” (pags. 762 y 763).

“Por mas justificada que estuviera, la jurisprudencia administrativa sobre la imprevision debia necesariamente, en
su concepcion originaria, comportar limitaciones en el caso de los contratos cuya ejecucion se extiende sobre un
periodo muy largo de tiempo, es decir, practicamente, en el caso de los contratos de concesién de servicio publico.
Si esta jurisprudencia agota sus efectos mediante el abono de una indemnizacién en el caso, por ejemplo, de un
contrato de suministros, el cual nunca despliega su ejecucion mas alla de dos o tres afios, por el contrario en el caso
de la concesion, que cubre frecuentemente periodos de varias decenas de afios, se corria el riesgo de ver gque la
indemnizacion de imprevision tomaba la forma de un abono anual” (pag. 765).

“1.130. Debemos orientarnos, en los contratos de la larga duracion, al reconocimiento en provecho del
cocontratante de un derecho al equilibrio financiero contractual inicialmente previsto. Es decir, que la
indemnizacién abonada deberia perder su caracter de indemnizacién de cargos extracontractuales, para adquirir un
caracter propiamente contractual. La buena fe implica, en efecto, que estas cargas financieras nuevas, que, en
razon de las circunstancias econdmicas, aparecen en el curso de la ejecucion del contrato, se consideren que deben
ser soportadas en el marco contractual, es decir, conforme el equilibrio contractual, definido por el contrato, y
valido solamente habida cuenta de las circunstancias de hecho del momento.

Esta concepcion nueva de la imprevision aparece como el Unico medio para permitir la supervivencia de las
concepciones y considerar que la administracion actuaba de buena fe cuando contratd” (pags. 770 y 771).

Como se Ve, es de extrema importancia tomar en cuenta si el contrato es de concesion, a muy largo plazo, o de
obra publica, que no suele exceder de cinco afios, cuando es de ejecucion sucesiva. Aunque a ambos les sea
aplicable la teoria de la imprevision, el juez no puede en su fallo dejar de tomar en cuenta la especie del contrato



administrativo, para decidir cuales conceptos se ajustan mas a esta y cuales menos como ocurre en el caso de la
evolucion de la teoria, que la explica Benoit con base en los de concesion.

En la obra “contratos administrativos — Regimenes de pago y actualizacion”, editada por la Asociacion Argentina
de Derecho Administrativo (Buenos Aires, 1977), al hablar de las aplicaciones procesales especificas de la teoria
de la imprevision (pag. 128) en busca de restablecer el equilibrio de la ecuacion financiera del contrato, se dice:

“Actualizacion de precios. Es el mecanismo previsto por las leyes 21.391 y 21392, para los contratos de servicio y
suministros y locacion de obras respectivamente, aplicando los indices del INDEC para la actualizacién tanto en la
etapa de “ejecucion del contrato” como en el “periodo de pago” en los contratos de suministro, y en los de obras
publicas solo para esta ultima etapa, vale decir en el “periodo de pago”, subsistiendo el procedimiento de mayores
costos en la etapa de “ejecucion del contrato”. Se trata en suma de una reglamentacion procesal de la imprevision
que, por via de desvalorizacion monetaria, opera frustrantemente (sic) en el cumplimiento de los contratos y
permite precisamente con la actualizacion restablecer el equilibrio financiero y el normal cumplimiento del
contrato”.

Sobre la imprevision y la revision del contrato, y de la indemnizacion, se dice en esta obra (pag. 128, b)):

“En cuanto a su monto se tienen en cuenta las pérdidas sufridas por el cocontratante. Las ganancias o utilidades
dejadas de percibir, estan excluidas. “La mera disminucién de las ganancias no justifica la aplicacion de la teoria
de la imprevision, pues ello no constituye alea extraordinaria ... el lucrum cesans no constituye un sacrificio...”.

“c) Las pequenas pérdidas tampoco son indemnizables. Un menoscabo de esa indole integra el alea normal u
ordinaria, cuya absorcion queda a cargo del cocontratante. EI Decreto 11.511 de 1947, reglamentario de la Ley
12.910, fija como no indemnizable (sic) los deterioros que importen menos del 2% del monto del contrato (art. 99),
aunque luego derogado por el Decreto 3.772 de 1964”.

Por ultimo, en su “Tratado integral de los contratos administrativos”, (vol. I, Edic. Depalma, Buenos Aires 1977),
Jorge Escola, al examinar los requisitos que deben concurrir simultdneamente para que tenga lugar la aplicacion de
la teoria dice:

“3. El evento invocado debe producir una perturbacion suficientemente profunda en el equilibrio
economico-financiero del contrato, de modo tal que se evidencie que se esta ante un alea contractual anormal, que
exceda a los calculos que las partes pudieron hacer al contratar y que incluyen, normalmente, el alea comun a toda
negociacion, que el cocontratante particular esta obligado a tomar a su cargo.

4. Debe existir una intima correlacion, una relacion directa, entre el hecho alegado y el trastorno producido en la
ejecucion del contrato, estando a cargo del cocontratante la prueba de esa relacion”.

Como puede apreciarse, las citas se han hecho siguiendo el orden cronoldgico de edicion de los libros, a fin de
mostrar si realmente ha habido una evolucion profunda, sustancial en cuanto a la teoria de la imprevision.

Los pocos autores nacionales que se ocupan del tema lo tratan brevemente y siguen muy de cerca a los autores
franceses y a algunos argentinos de los que he citado, lo cual me exime de reproducir algunos de sus parrafos.

2.00, Pérdidas

Veamos, ahora, si durante la ejecucién del contrato materia del litigio ha habido pérdidas y, de haberlas, cual es su
cuantia.

En el expediente obra el dictamen de los peritos contables, el cual no fue objetado, se encuentra en firme y esta
basado en los libros de contabilidad de ICA de México.

Mediante este dictamen se comprobo plenamente que esta sociedad tuvo una pérdida que, hasta el 30 de
noviembre de 1980, ascendia a la suma de $ 320.853.420.40 moneda legal. Cualquier otro monto calculado en el
fallo se aparta de la realidad procesal y solo corresponde a hipotesis.



Los razonamientos que haré luego estan principalmente apoyados en esta prueba pericial, y a ella se mantendran
cefidos.

3.00. Relacion de causalidad entre las pérdidas y los hechos aducidos por ICA

Conforme a la jurisprudencia y a las doctrinas sobre la teoria de la imprevision, antes resefiadas, y segun la primera
de todas las reglas procesales, para poder decidir el presente caso es indispensable establecer previamente si los
hechos extraordinarios, graves e imprevistos, internos y externos, aducidos por ICA para pedir la modificacion del
contrato o su terminacion, tuvieron o no relacién de causa a efecto con las referidas pérdidas.

3.01. Como ya se vio, las pérdidas de ICA ascendieron a $ 320.853.420.40 ellas se registraron en forma contable
segun muestra el siguiente cuadro, elaborado con arreglo a los datos incluidos en el dictamen de los peritos
contables (ultimo fl.).

Cuadro N° 1
Afo Ganancias brutas (-) Gastos (-) Impuestos (-) Gastos y = Pérdida
generales sobre ventas productos
financieros

1975 25.229.099.96 75.913.511.80 1.916.865.74 1.080.347.67 53.681.625.25
1976 34.878.684.45 108.147.259.48 - 4.257.691.20 77.526.266.23
1977 92.045.555.41 118.831.424.75 - 7.598.102.20 34.383.971.54
1978 82.278.159.97 115.452.712.83 - 14.243.196.72 47.417.749.58
1979 113.066.911.47 102.621.324.21 - 85.844.576.59 75.398.989.33
1980 91.665.607.21 102.523.010.82 | 3.519.159.38 18.068.255.48 32.444.818.47

Totales 439.164.018.47 623.489.243.89 |5.436.025.12 131.092.169.86 320.853.420.40

Como se ve por el cuadro anterior, todos los afios de la ejecucidn del contrato (1975/80) hubo una utilidad bruta

resultante de la diferencia entre el ingreso por obra ejecutada y el costo de la obra (columna 2), pero los gastos
generales, impuestos sobre ventas y gastos y productos financieros, absorbieron estas utilidades y produjeron las
pérdidas respectivas (columnas 3, 4, 5y 6). En conjunto, estos gastos tuvieron en las pérdidas la siguiente
incidencia porcentual:

Gastos generales 623.489.243.89 (82.03%)
Impuesto a las ventas 5.436.025.12 (0.72%)
Gastos y productos financieros 131.092.169.86 (17.25%)
Total de gastos 760.017.438.87 (100%)

Es decir, que los gastos generales representa el 82% de la pérdida ($ 263.32 millones), el pago de impuesto a las
ventas el 0.72% ($ 2.31 millones) y los gastos financieros el 17.25% ($ 55.37 millones), con un total aproximado
de $ 321 millones.

La cuenta de gastos generales, que representa el 82.03 % de las pérdidas totales, esta formada por los siguientes
rubros:

01. Administracion

02. Campamentos



03. Diversos

04. Fletes

05. Personal

06. Ingenieria

07. Departamento médico

08. Vigilancia

09. Prestaciones sociales

10. Oficina de Bogota

11. Sindicato

12. Colegio Monterredondo
13. Tomaduria de tiempo

14. Construexport — seguridad
15. Indirectos de construccion
(Cuadernos X - A - a X - F anexos al dictamen de peritos contadores).

Puede observarse gque ninguno de estos rubros o subcuentas indica que los asientos contables llevados a ellos
tengan por causa parcial o total los acontecimientos internacionales extraordinarios e imprevistos o la
desvalorizacion del délar estadounidense alegados por ICA, como tampoco los expresa el dictamen pericial.

La partida de impuesto a las ventas, que representa el 0.72% de las pérdidas, corresponde a gastos ocasionados por
un decreto dictado durante la emergencia econémica por el Gobierno Nacional.

Pero el pago que a ella corresponde no puede atribuirse a un “hecho del principe” pues el establecimiento pablico
que es la empresa de acueducto pertenece al orden distrital; ni tampoco ella cae dentro de la érbita de la teoria de la
imprevision pues fue compensada mediante el mecanismo de reajuste de precios, aplicable a los pagos en pesos
estipulados en el contrato y conforme esta probado en el expediente.

Acerca de la cuenta llamada gastos y productos financieros, que representa el 17.25% de las pérdidas, esta
integrada asi:

1. Intereses y comisiones pagados a bancos del pais.

2. Intereses y comisiones pagados en el pais a entidades no bancarias.
3. Pagos por diferencias en tipo de cambio.

4. Productos — diferencias a favor en tipo de cambio.

5. Diversos.

6. Varios.

A este propdsito y para mejor comprension de esta cuenta, se muestra en el cuadro 2 un resumen de los asientos
que la componen:

Cuadro 2



Resumen cuenta gastos y productos financieros

Afios Intereses y comisiones pagados |Diferencia en tipo de cambio Diversos y Totales afio
y recibidos en el pais varios
A bancos A otras A favor En contra
entidades
1975 * 2.093.727.70 - (1.491.414.54 - 478.034.51 1.080.347.67
)
1976 * | 4.272.908.68 - (1.354.681.64 503.669.57 835.794.59 | 4.257.691.20
)
1977 7.724.435.37 - (451.731.14) - 325.397.97 | 7.598.102.20
1978 12.280.880.97 - (3.786.121.21 | 4.759.384.34 989.052.62 | 14.243.196.7
) 2
1979 18.464.606.82 | 1.761.241.56 - 26.790.195.07 | 38.828.533.14 | 85.844.576.5
9
1980 16.009.875.97 | 1.248.933.71 - 724.600 84.845.80 18.068.255.4
8
Totales |60.846.435.51| 3.010.175.27 |(7.083.948.53 | $2.777.848.98 | 41.541.658.63 |131.092.1609.
grales. ) 86

* Directamente al Banco de la Republica solo se pagaron $ 39.397, asi: $ 38.263 en 1975y $ 1.134 en 1976.

(Fuente igual a la del cuadro 1).

El total de los gastos por concepto de esta cuenta asciende a $ 131.092.169.86, resumidos asi:

Como resultado de intereses y comisiones, pagados y recibidos y de bancos: $ 60.846.435.51

Por igual concepto, con otras entidades: $ 3.010.175.27

Por diferencias de cambio en contra: $ 32.777.848.98

Por rubro de diversos y varios: $ 41.541.658.63

Menos diferencias de cambio a favor: (7.083.948.53)

Total: $ 131.092.169.86

Se observa:

Ninguno de estos rubros expresa su origen ni da base para determinarlo. No se sabe la naturaleza de las
operaciones juridicas que les dieron causa ni qué relacion puedan tener con la desvalorizacion del délar
estadounidense. Los que se refieren a diferencias de cambio no especifican las divisas utilizadas ni su cuantia.
Tampoco pueden subsanarse estas deficiencias con los documentos aportados al proceso ni con el dictamen
contable, ni con los demés dictamenes.

En resumen que, examinadas las tres cuentas principales que registran la totalidad de los gastos y representan todas
las pérdidas acaecidas, no se encuentra en ellos ningun elemento que pruebe directamente ni permita inferir en
forma alguna que el componente en dolares del contrato haya sido la causa parcial o total de las pérdidas, ni la

proporcién en que hubiera podido efectuarlas.

Por otra parte, estudiado el dictamen de los expertos economistas, se establece que ellos tampoco se pronunciaron




sobre la existencia de la relacion de causa a efecto entre la desvalorizacion del ddlar estadounidense y las pérdidas

del contrato.

Si se analizan los cuadros 5, 6, 7 y 19 pertenecientes a este dictamen, puede elaborarse el siguiente resumen.

Cuadro 3
Afo Pérdidas en Cuadro 5 Cuadro 6 Cuadro 7 Cuadro 19
millones de | columna (3) | columna (2) | columna (2) columna
pesos col. 4+

1975 53.7 118.7 115.2 103.1 9.1
1976 775 133.2 133.3 99.8 5.8
1977 34.4 141.1 171.9 82.1 6.5
1978 47.4 150 202.2 74.3 7.7
1979 75.4 163.4 232.9 70.1 9.6
1980 324 184.2 290.7 63.4 No hay dato

(Fuente: dictamen pericial de economistas)

Este cuadro muestra que las variaciones de los principales indices tomados como indicadores de los fendbmenos
extraordinarios externos e internos invocados como las causas de las pérdidas del contrato no coinciden con los
aumentos ni las disminuciones de estas pérdidas. Asi, a la pérdida méas baja, corresponden los indices mas altos y a
indices también muy elevados corresponden pérdidas mucho menores que las ocurridas con indices mas bajos.

De manera que mal podria deducirse de estos datos una correlacion entre los aumentos de la desvalorizacion del
dolar de los Estados Unidos de América y las pérdidas del contrato, ni una correlacion entre los factores internos
invocados y las variaciones de las pérdidas.

Ademas y de otro lado, es preciso anotar que en el laudo del cual me he permitido apartarme se afirma que el
desequilibrio de la ecuacion financiera del contrato se demuestra al convertir a pesos de octubre de 1980, segun los
indices del Departamento Administrativo Nacional de Estadistica, el valor inicial en pesos del componente en
dolares, lo cual daria un resultado de $ 2.066.197.286 moneda colombiana (conversion de pesos a pesos). Que si,
en cambio, se convierte a pesos el componente en dolares, a la taza de cambio de octubre de 1980, el resultado de
este cambio es de solo $ 1.053.077.390, lo que daria una diferencia de $ 1.013.119.896, respecto del primer
resultado, o sea un desequilibrio de mas de mil millones de pesos.

Pero al comparar este desequilibrio, tedrico de mas de mil millones, solo atribuia al componente en délares, con las
pérdidas concretas de toda la ejecucion del contrato, que apenas representan un 10.6% del valor real del mismo, se
ve de bulto lo desproporcionadas que son dichas conversiones.

En otras palabras, que si estas conversiones fueran aplicables en la practica, las pérdidas registradas habrian tenido
que ser de mas de dos mil millones de pesos, ya que el componente final en ddlares no es sino de casi el 38%,
segun resulta del fallo.

Por ultimo, para terminar esta parte de mi escrito, deseo observar como puede afirmarse que tanto el laudo como
ICA atribuyen las pérdidas, en sintesis a:

a) La desvalorizacién del dolar estadounidense, incluso con relacién al peso colombiano, y

b) Los mayores costos generados por las medidas oficiales concernientes a intereses sobre las cesantias, pagos al
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar e impuesto a las ventas.

Ahora bien: en este proceso no ha sido probado que ICA haya traido al pais todo o parte del componente en



ddlares estadounidenses pactado en el contrato como parte del precio, el cual ella debia recibir directamente en el
exterior de un empreéstito otorgado a la empresa de acueducto por el Banco Internacional de Reconstruccion y
Fomento para el proyecto Chingaza. En el supuesto de que haya traido esas divisas, 0 una parte, ni los documentos
aportados al expediente ni los dictamenes periciales dicen cuando, ni en que cantidades, ni a qué tipo de cambio se
negociaron.

En estas condiciones, ni se podia demostrar ni se demostro en este juicio la relacion de causa a efecto entre la
referida desvalorizacion y las pérdidas de ICA.

Acerca de los mayores costos generados por las leyes del congreso sobre intereses de las cesantias y atencion
integral al preescolar y por el decreto de emergencia econémica, como todas estas tres partidas correspondian al
componente en pesos, su pago fue, finalmente absorbido por la empresa de acueducto, gracias a la formula de
reajuste de precios estipulada en la clausula séptima del contrato, tal y como se comprob6 mediante los
documentos pertinentes presentados y decretados como prueba en este proceso, en los cuales figuran los reajustes
efectuados en lo relativo a estas tres partidas.

De manera que, desvirtuada también la relacion de causa a efecto aducida por estos tres conceptos, tampoco era
posible atribuir a ellas el caracter de causas especificas y eficientes de parte de las pérdidas.

4.00. Magnitud de las pérdidas para justificar su indemnizacion o terminar el contrato

Debe, por ultimo, para finalizar este salvamento, examinarse si a la luz de la teoria de la imprevision, en general, y
en el caso concreto de este juicio, en particular, resulta viable decretar el pago de una ayuda al contratista y aun la
terminacion del contrato, en el supuesto de que si se hubiera aprobado la relacion de causa a efecto entre las
pérdidas ocurridas y los factores externos e internos alegados por ICA y acogidos por el laudo arbitral.

Comenzaré por observar que, desde luego, lo més insignificante de las pérdidas produce un desequilibrio
economico o financiero, por lo cual es preciso determinar cudl es la especie de desequilibrio que permite aplicar la
teoria de la imprevision y cuando puede estimarse que se ha sobrepasado el alea normal del contrato.

Como ya vimos, nuestra Corte Suprema de Justicia exige que el desequilibrio sea de tal naturaleza que produzca
una carga exorbitante e intolerable para el contratista.

En lo relativo a cuando se llega a sobrepasar el alea normal del contrato, esa alta corporacién juzgé que ello ocurre
si se han excedido en mucho las previsiones que racionalmente podian hacerse al tiempo de contratar.

El Consejo de Estado, en 1979, en el fallo atras citado, habla de que la teoria es admisible cuando la ecuacion
financiera del contrato sufre “enorme alteracion”.

Los autores de derecho administrativo, segun las citas incorporadas a este escrito, dan algunas ideas necesarias
para orientarse acerca de en qué consiste el desequilibrio econémico del contrato. Asi, por ejemplo, Jezé dice que
su magnitud debe ser excesiva, muy considerable y que la ayuda pecuniaria debe ser temporal, reducida a lo
indispensable para estimular al contratista a superar la crisis. Luego cita al Consejo de Estado Francés, que exige la
presencia de cargas excepcionales que alteren la economia del contrato y excedan en importancia todo lo que las
partes hayan podido razonablemente prever. Diez considera que en el contrato debe presentarse una perturbacion
suficientemente profunda, y que el déficit, respecto a lo que el contratista pueda razonablemente prever, sea grave
y persistente. En general, acoge a Jezé. Marienhoff confirma que la indemnizacidn solo tiene el caracter de ayuda
para que el contratista supere el momento critico y pueda seguir cumpliendo el contrato, pues ella no es integral ni
tiene el alcance de reparacion. Agrega que solo se consideran las pérdidas que excedan del alea normal u ordinaria,
vale decir, las extraordinarias o anormales. Benoit dice que la parte asumida por la administracion debe ser una
simple ayuda que permita al contratista atravesar sin demasiado dafio pero no sin alguna dificultad un periodo
dificil en razon de las circunstancias economicas. Escola habla de una perturbacion suficientemente profunda que
evidencia una alea contractual anormal, que exceda los célculos que las partes pudieron hacer e incluya el alea
normal a cargo del contratista.

Hasta aqui, los criterios de la corte, el consejo y los tratadistas. Pero ha de recordarse, ademas, que nuestra ley



positiva reciente y en vigor (C. Co. art. 868) exige que la prestacion del contratista debe haberse alterado en forma
excesivamente onerosa (resalto).

Como puede apreciarse; todos ellos, expresa o implicitamente consideran que para poder aliviar las pérdidas del
contratista estas deben superar el alea normal del contrato.

Cabe preguntar, ahora: ¢ Qué constituye, dentro de la teoria de la imprevision, el alea normal de un contrato? a ello
ha de responderse: es, sin duda, el riesgo normal que debe asumir el contratista sobre la totalidad del contrato, sin
derecho a ayuda. Es un limite de pérdidas a cargo suyo, por encima del cual, si ocurre un grave y excesivo
desequilibrio econdmico del contrato, la administracion debe asumir temporalmente, como ayuda reducida a lo
indispensable, parte de las pérdidas que excedan de ese limite.

La ayuda parcial debe darse sobre la diferencia que resulte de deducir previamente el alea normal. Asi, por
ejemplo, si el alea normal es del 10% del precio del contrato y la pérdida es del 12% de este precio, la ayuda solo
podra ser de una parte del 2%, parte que determinara el juez, segun las circunstancias de cada caso y con base en la
jurisprudencia y la doctrina y, sobre todo, en el criterio adoptado por la ley.

Naturalmente, el alea normal o limite, que tiene que referirse a la totalidad del contrato, puede ser objeto de previa
estimacion y acuerdo entre los contratantes. Ahora bien: en el caso del contrato entre ICA y la empresa de
acueducto, no se determind ese limite o alea normal. El laudo, sin embargo, cree encontrarlo en dos de las
estipulaciones de la clausula decimocuarta y lo estima en un 5% del precio real del contrato.

A esto debo observar que esas dos estipulaciones de la cldusula decimocuarta corresponden a situaciones distintas,
por lo cual no pueden mezclarse ni subordinarse entre si ni servir de premisas para obtener conclusiones comunes.

La primera estipulacion, convenida para el caso particular e hipotético de una reduccion de las obras proyectadas,
fija en un 15% del precio estimado inicialmente el limite maximo de esa reduccion. En otras palabras, que este
limite 0 margen no opera sino cuando, terminado el contrato, las obras ejecutadas son menores a las inicialmente
estimadas. La finalidad de esta primera estipulacion es asegurarle al contratista un minimo de obra, y por ello ha de
fijarse como base de comparacion el precio estimado del contrato y no el precio real que resulte al terminarlo.

Es decir, que con este procedimiento no se ha sefialado ni pactado el alea normal del contrato. Para calcular dicha
alea, el 15% debe tener como base de comparacién la totalidad de las obras realizadas del contrato, sin tener en
cuenta si aumentaron o disminuyeron, y tomando el precio final del mismo y no el inicial o minimo estimado.

La segunda estipulacion, convenida para el caso particular y eventual de ejecucion de obras extras, fija en el
16.67% de su precio real el pago que debe hacerse al contratista por concepto de direccion, gastos de oficina,
administracion, superintendencia general, otros gastos generales y utilidad, cuando resultare imposible acordar de
antemano con el contratista el precio de la obra extra.

Se trata, pues, de un método para fijar un precio, que no establece ningln alea particular y menos la general del
contrato.

En resumen, que al aplicar un criterio de interpretacidn analdgica con la primera estipulacion, pues con la segunda
es imposible, debe concluirse que el alea normal del contrato es del 15% sobre su precio final y no del 5%, como
se afirma en el fallo.

Consideraciones finales

De la ley de la doctrina se desprende que, en Colombia, para que haya lugar a aplicar la teoria de la imprevision
deben concurrir todos y cada uno de los siguientes requisitos previos:

5.01. Existencia de un contrato de ejecucidn sucesiva, periddica o diferida, que esté en ejecucion.

5.02. Ocurrencia de una grave y profunda alteracion del equilibrio econémico del contrato, causado por hechos
extraordinarios imprevistos o imprevisibles, posteriores a su celebracion e independientes de la voluntad de las
partes.



5.03. Presencia de pérdidas graves y persistentes, que superen el alea normal del contrato.
5.04. Solicitud del contratista de que se remedie el desequilibrio.

1. En este caso tenemos un contrato en ejecucion, pues aunque inicialmente se estipul6 un término de duracién de
cuarenta y siete meses y las partes han tenido tres oportunidades para acogerse a su terminacion, en todas tres lo
han prorrogado de comun acuerdo y siempre a solicitud de ICA, hasta mayo de 1982. (ver acta de modificacion del
contrato, de 29/X11/76; acta de modificacion del programa detallado de construccion de 12/V1/79, y acta de obra
extra OE 39, de 21/111/80). Se trata de un contrato de obra publica a mediano plazo, no de un contrato de concesion
a muy largo plazo.

2. Ha habido un desequilibrio econémico del contrato, pero no puede calificarse de grave ni de profundo, pues es
de un 10.6% del valor real del contrato, conforme al siguiente calculo:

Porcentaje de la pérdida de $ 320.853.420.40 sobre este costo real del contrato: 10.6%.

3. Aunque ICA invoc6 hechos extraordinarios, imprevisibles e imprevistos de mucha magnitud, no aparece
probado en el expediente que ellos hayan sido la causa eficiente del desequilibrio, que bien podria haberse
originado en otras causas.

4. La solicitud del contratista debe considerarse oportunamente presentada, pues aunque los hechos alegados
ocurrieron con anterioridad a la firma del contrato, fueron posteriores a la fecha en que este comenzo a tener
efectos juridicos, o sea el dia de la aceptacion de la oferta por la empresa de acueducto.

5. Aunque las pérdidas han sido graves, en términos absolutos, no han superado el alea normal del contrato.

Faltando, pues, como faltan en este caso no uno sino tres requisitos esenciales par poder aplicar la teoria de la
imprevision, y no teniendo tampoco cabida la del “hecho del principe”, pues como se vio antes los actos de
autoridades del orden nacional no pueden imputarse a la empresa de acueducto, que pertenece al orden distrital, no
hay lugar a condenar a esta a pagar ayudas o indemnizaciones, y menos a decretar la terminacion judicial del
contrato.

6.00 Quedan, en los anteriores términos expuestas las razones que constituyen la base de mi salvamento de voto.
Tribunal Superior del Distrito Judicial

Sala Civil

Magistrado ponente:

Dr. Humberto Rodriguez Robayo

Ref.: Proceso arbitral de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota e Ingenieros Civiles Asociados S.A.
Bogota D.E, febrero 24 de 1982.

Ha llegado al tribunal al presente proceso arbitral como consecuencia de haberse interpuesto, por la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogot4, el recurso de anulacion contra el laudo arbitral producido para ponerle fin
al diferendo.

Antecedentes

Da cuenta el expediente que, entre la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, D.E. y la sociedad
denominada Ingenieros Civiles Asociados S.A. “entidad organizada conforme a las normas legales de los Estados
Unidos Mexicanos, con domicilio principal en Mineria 145 Mexico 18 D.F. y sucursal legalmente establecida en
Colombia y con domicilio en Bogota D.E. y Cali (Valle) se celebré un contrato (50 - AB - Il - 8 de mar. 14/75)
como consecuencia, de la adjudicacion hecha dentro de la licitacion publica realizada para la construccion de la
presa de Golillas, tuneles y obras complementarias del proyecto Chingaza para el suministro de agua a la ciudad de



Bogota.

En el mentado contrato se pacto la “clausula compromisoria” (cldusula 37) segtn la cual los diferendos nacidos del
ya mencionado trato y que no se pudieran seleccionar en la “etapa de conciliacion” serian llevados a conocimiento
y decision de un tribunal de arbitramento.

Surgido el conflicto de intereses entre los tratantes, las partes, de comun acuerdo, procedieron a designar los
arbitros, nombramiento que recay6 en persona de los doctores Luis Carlos Neira Archila, Miguel Aguilera Rogers
y Alvaro Esguerra Castillejo.

Instalado el tribunal fue designado presidente del mismo al doctor Neira Archila y la secretaria le fue
encomendada al doctor Daniel Rivera Villate.

Después de agotado el tramite sefialado por la ley, con fecha julio 27 de 1981 se produjo el laudo arbitral que puso
fin al proceso y que al ser impugnado por medio del recurso de anulacion, trajo el debate a esta corporacién. Como
la ritualidad procedimental prevista en el articulo 672 del Codigo de Procedimiento Civil se cumpli6 a cabalidad es
procedente entrar a decidir el recurso impetrado.

El recurso

Fue propuesto por la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota D.E., en forma oportuna, conforme a lo
preceptuado en el ya aludido articulo 672 y, asi mismo, sustentando temporaneamente.

El medio impugnatorio en andlisis se edifica sobre dos de causales establecidas, para ello, en nuestro estatuto
procedimental en vigencia, a saber:

a) La estatuida en el numeral 7° del articulo 672 del Codigo de Procedimiento Civil, o sea, el “contener la parte
resolutiva del laudo errores aritméticos o disposiciones contradictorias”, y

b) La prevista en el numeral 8° ibidem, es decir, “haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de
los arbitros o haberse concedido en el més de lo pedido”.

Teniendo como fundamento las causales anunciadas la recurrente levanté el andamiaje del medio impugnatorio
sobre tres cargos, que aqui se resumen:

1. Haber recaido el laudo arbitral sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros, al dar por terminado el
contrato (num. 2° de la parte resolutiva del fallo).

2. El laudo arbitral condend a la empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota a mas de lo pedido por “ICA”
de México al haberse reconocido en él sumas superiores a las solicitadas por la empresa mexicana, como
indemnizacion para establecer el equilibrio financiero del contrato y por haberse otorgado a favor de “ICA” un
porcentaje sobre la pérdida que pudiera sufrir esa entidad en el futuro, hasta la terminacion de la ejecucién del
contrato, siempre y cuando dicha pérdida se acreditara (nums. 1° y 3° de la parte resolutiva de la decision).

3. La parte resolutiva del laudo arbitral contiene decisiones contradictorias, pues, sus numerales 1° y 3° ordenan el
equilibrio financiero del contrato para que se pudiera seguir ejecutando y el numeral 2° sin embargo decreta la
terminacion del mismo.

Sentado lo anterior esta corporacion procede a decidir el recurso y con tal fin hace las siguientes:
Consideraciones
Primer cargo

Se impugna, en primer lugar, el laudo arbitral, por el hecho de haber decidido puntos no sujetos al fallo del tribunal
de arbitramento y concretamente al dar por terminado el acuerdo de voluntades que dio origen al proceso arbitral.

La parte impugnante entiende que el laudo acusado contiene una decision “extra petita” en el numeral 2° de su



parte resolutiva, el cual dispuso declarar terminado el contrato 50-AB-11-8 con ocasién de cuya ejecucion surgieron
las diferencias que dieron lugar a la constitucion del tribunal de arbitramento.

Argumenta, la recurrente, que las comunicaciones que fueron base del compromiso y el mismo no hacen alusion a
la posibilidad que la terminacion del trato fuera materia del proceso arbitral y, por ende, del laudo, pues, en
aquellas y en este solo se plantearon problemas relacionados con sobrecostos causados por la emergencia
economica de 1974 y con el fin que “ICA” lograra la variacion de la formula acordada para el reajuste del precio
sefialado en moneda colombiana y la adopcion de otra para el pactado en ddélares que, de acuerdo al contrato no
estaba sujeto a reajuste alguno.

Resumiendo, conforme al recurrente, solo era materia del laudo arbitral la discusion de, si habia lugar o no a la
modificacion de la férmula de reajuste del precio sefialado en moneda colombiana y, si era pertinente 0 no
adicionar el contrato con una férmula para lograr el reajuste del precio pactado en dolares. Pero, nunca la
terminacion del tantas veces aludido contrato.

Después de analizar la aplicabilidad del articulo 868 del Cddigo de Comercio a los contratos administrativos,
norma que consagra la teoria de la imprevision, llega a la conclusion que su aplicabilidad es legal por estar de por
medio el interés publico. Sin embargo, concluye afirmando, el recurrente, que, aun en gracia de discusion, de ser
aplicable la norma a tales tratos, en el caso de autos no se podia, de oficio por el tribunal de arbitramento, dar por
terminado el contrato ya que no se ejercio la accidn genérica de revision del acuerdo de voluntades sino que solo se
persiguid la adopcion de medidas de reajuste del equilibrio econdmico entre los tratantes y que, por virtud del
principio dispositivo, el juzgador no podia salirse de esa pretension, so pena de estar decidiendo algo fuera de lo
pedido.

Finaliza el impugnante pidiendo al tribunal que se declares la nulidad, de lo dispuesto en el numeral 2° de la parte
resolutiva del laudo acusado, y como consecuencia se ordena su suspension.

La oposicion

Se estriba, principalmente en afirmar que el primer cargo, al pedirse en él la nulidad del laudo arbitral, es
impertinente, pues, se edifica sobre el numeral 8° del articulo 672 del Cédigo de Procedimiento Civil. El cual
consagra una causal que no conlleva a la anulacion de lo actuado sino, tan solo, a la correccion o adicion del fallo.
Arguye, asi mismo, que si el recurrente buscaba tal correccion o adicion ha debido indicar en qué sentido debia
corregirse o adicionarse el laudo por tratarse, el recurso de anulacion, de un medio impugnatorio extraordinario
siendo su interpretacién muy rigurosa y por tanto no pudiendo el tribunal declarar la nulidad por expresa
prohibicion de la ley y por la absoluta formalidad del recurso.

Mas adelante se hace, por el opositor, un juicioso estudio de la teoria de la imprevision para concluir que el
articulo 868 del Codigo de Comercio es perfectamente aplicable al caso debatido, entre otras razones por que la
parte recurrente planted, desde el momento mismo que surgio el conflicto, la aplicacién de la menada norma al
reclamo hecho por “ICA” respecto del desequilibrio econdmico del trato y porqué al solicitarse la revision del
contrato por parte del tribunal de arbitramento su terminacidn era materia del litigio como se infiere del texto del
precepto enunciado.

Segundo cargo
Este cargo, de anulacion, se dirige contra los numerales primero y tercero de la parte resolutiva del laudo.

De acuerdo a la impugnante, las peticiones concretas de ICA fueron a) reforma de la clausula de reajuste; b)
reclamaciones por el “hecho del principe”, o sea la indemnizacion por los motivos que el contratista menciona en
el capitulo I de su carta GC-79-581 de 22 de mayo de 1979; c) Indemnizacidn hasta la fecha de esa comunicacion
por la suma de 170 millones de pesos; d) adicion del contrato para incluir en la clausula de ajuste los pagos hechos
en dolares.

Resumiendo, de los cuatro reclamos dos se refieren a modificacion del contrato y dos a indemnizaciones a favor de
ICA.



La primera indemnizacion se estimo en $ 51.524.874.49 suma de la cual debe deducirse lo correspondiente al
impuesto de renta y patrimonio a cargo del personal extranjero ($ 23.626.094.35) quedando reducida la peticién a
$ 27.898.780.54.

La segunda indemnizacion fue valorada por ICA en la cantidad de $ 170.000.000.
Las indemnizaciones alcanzan un gran total de $ 197.898.779.64.

Manifiesta el recurrente que ICA no reclamé ninguna suma como indemnizacion hacia el futuro sino solamente
una reforma y adicion al contrato.

Sin embargo, afirma la impugnante, que el tribunal de arbitramento fijo la suma total de la indemnizacion en $
299.646.526 y, ademas, determino que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota debia cancelar a favor
de ICA el 95% de la pérdida, que esta sociedad acredite haber sufrido en la ejecucion del contrato desde el 1° de
diciembre de 1980 a la fecha de su terminacion, decisiones estas que fueron mas alla de lo pretendido por la
entidad mexicana.

Para finalizar se solicita que los numerales primero y tercero de la parte resolutiva del laudo sean anulados a fin
que el tribunal modifique la decision en el sentido que “su sabiduria indique”

Oposicion

Primeramente se funda en el mismo reparo hecho al cargo primero, 0 sea, que la recurrente esta solicitando nulidad
de los numerales 1° y 3° de la parte resolutiva del laudo basado en la causal consagrada en el numeral 8° del
articulo 672 del Cadigo de Procedimiento Civil cuando tal causal no lo es de nulidad. Ademas, porque la
correccion o adicion que conlleva la demostracion de dicha causal no puede ser en “el sentido que indique la
sabiduria del tribunal” sino en el “de las pretensiones de las partes, que no han sido expuestas”.

En segundo lugar, la oposicion se edifica en la acreditacion que “la condena contra el acueducto no fue superior
sino infinitamente inferior a la pretension de ICA, con tal fin realizaciones disquisiciones acerca de lo pretendido
inicialmente por ICA y lo otorgado por el tribunal de arbitramento para llegar a concluir que si la corporacién que
decide el recurso accede a lo pedido por el recurrente debe sefialar la formula de reajuste del precio del trato con lo
cual impondria a la empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota una condena superior a la sefialada en el
laudo.

Tercer cargo

Se acusa el laudo arbitral de ser contradictorio en su parte resolutiva, debiéndose anular los numerales primero y
tercero de un lado, y el segundo de otro.

Ello debe ser asi, segun la parte impugnante, porque en los numerales 1° y 3° de la parte resolutiva del laudo, se
impusieron cargas indemnizaciones a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota y a favor de ICA con el
fin de habilitar, a esta Ultima entidad, financieramente para que continuara en el cumplimiento del contrato,
restableciendo el equilibrio financiero o econdmico del trato, mientras que el numeral 2° de la misma resolucion,
se decret0 la terminacion del ameritado acuerdo de voluntades.

Conforme a lo sostenido por la recurrente la contradiccion es evidente: “De una parte ordena el restablecimiento
del equilibrio financiero del contrato a fin de que pueda seguir ejecutandose y de otra se dispone su terminacion”,
extremas, estos, que son contradictorios y como tales excluyentes.

Se afirma, ademas, en la acusacion que, el tribunal de Arbitramento lleg6 a esa contradiccion por el hecho de haber
dado aplicacién indebida al articulo 868 del Cédigo de Comercio, pues, las dos alternativas, que consagra son
excluyentes y no convergentes, como lo estimd el tribunal al producir el laudo, en otras palabras, esa norma
preceptiia que “el juez procedera a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases del contrato y
ordenard, si ello es posible , los reajustes que la equidad indique en caso contrario (es decir, cuando no fuera
posible ordenar los reajustes que la equidad indique), el juez decretara la terminacion del contrato”. (Lo resaltado y



lo encerrado por paréntesis no son del texto original sino del escrito sustentatorio del medio impugnatorio) y no
que puedan tomarse esas dos decisiones al unisono.

Oposicion

Emerge del mismo planteamiento esquematizado para atacar los otros dos cargos, o sea, que la causal invocada
(CPC, art. 672, num. 7°) tampoco acarrea nulidad, sino que tan solo conlleva a la correccion o adicion del laudo:
Segtin el opositor “quedaria sin indicar el recurrente el sentido de la correccion o adicion que persigue, pues a falta
de esa mencion el tribunal carece de petitum respecto al cual pronunciarse”.

Para finalizar, la parte opositora, manifieste que entre las decisiones acusadas no existe contradiccion alguna pues
las contenidas en los numerales 1° y 3° de la resolucion del laudo hacen relacion “hacia el pasado” (el pago de los
perjuicios recibidos por ICA desde la iniciacion del desarrollo del trato hasta cuando se produjo el fallo) y el 2°
“hacia el futuro” (terminacion del contrato) en virtud que es entendido que el contrato se desequilibré en forma
definitiva de tal manera que no era posible introducirle ajustes equitativos y que correspondia, entonces, era
necesario darlo por terminado.

Criterio del tribunal
Naturaleza del recurso de anulacién y sus consecuencias:

Como bien lo observan los tratadistas nacionales, y entre ellos los mas connotados doctores Devis Echandia y
Morales Molina, el recurso de anulacion es por excelencia un medio impugnatorio excepcional y extraordinario.

Es excepcional porgue, tal vez, la legislacién procedimental colombiana es de las Unicas, al menos en
Latinoamérica, que establece o consagra un medio de impugnacion que pueda impetrarse en contra del fallo
proferido por un tribunal del arbitradores, o sea, contra el laudo arbitral, pues, en casi la totalidad de ellas esa
decision es de Unica instancia, es decir, abstraida de la posibilidad de ser atacada por los contendientes en el
conflicto de intereses en donde se haya derogado la jurisdiccion del Estado, ya sea a través del contrato autbnomo
denominado “compromiso” o de la “clausula compromisoria”.

Al respecto Hernando Morales, advierte: “Uno de los principios fundamentales del arbitramento es que curse en
una sola instancia, por lo cual la sentencia no esta sujeta a apelacién. En algunos paises, sin embargo, con el objeto
de controlar la regular aplicacién de la ley, se establece al recurso de cesacién contra el laudo arbitral, si se dicta en
derecho, presentandose la variante de legislaciones que reducen dicho recurso al aspecto normal, aunque en otras
abarca también la sustancial”.

(sic) “En Colombia, tradicionalmente el laudo arbitral carecia de todo recurso; pero teniendo en cuenta la
necesidad de controlar la organizacion misma del tribunal, asi como los limites en que debe actuar y al sistema
procesal empleado, para garantia de quienes acuden a dicho tipo de justicia, el codigo organizé en primer lugar el
recurso de anulacion”. (Hernando Morales Molina “Curso de Derecho Procesal Civil”, parte especial, pags. 451 a
454).

A su vez Devis E., manifiesta: “De trascendental importancia es el recurso de anulacion que se introdujo en el
articulo 672 y que otorga proteccion a las partes contra vicios procesales que afecten gravemente el derecho
constitucional de defensa (las seis primeras causales), contra el no menos importante de violacion del principio de
congruencia (las causales octava y novena) y por cometer el laudo errores aritméticos o disposiciones
contradictorias (la séptima)”. (Hernando Devis Echandia “Compendio de Derecho Procesal” T. III “El Proceso
Civil”, tercera edicion, pag. 697, Editorial ABC, Bogot4, 1977).

En nuestra legislacion se contempla en forma “excepcional” el recurso de anulacidn, que siguiendo la terminologia
de Devis E., tan solo se “introdujo” en el Codigo de Procedimiento Civil de 1970, el cual entr6 en vigencia al afio
siguiente, pues, en el estatuto procedimental que rigio desde el 1° de enero de 1932 (L. 105 de 17 de octubre de
1931) hasta el 30 de junio de 1971, aunque consagraba el proceso o “arbitramento” (arts. 1214 a 1227), no previa
recurso alguno susceptible de ser interpuesto contra la sentencia (laudo arbitral) preferida por el tribunal de
arbitramento o arbitradores.



Tan solo preceptuaba que la sentencia (laudo) debia acomodarse a la que dictan los jueces en los “juicios
ordinarios” y como ellas podian ser susceptibles de aclaracion, correccion o adicion (C.C., art. 1223), asi mismo,
cuando los arbitros no cumplian con sus funciones, consagradas por la ley, debian responder a las partes por los
perjuicios que les causaran por esa falta de cumplimiento (art. 126 ibidem) o, en ultimas, si alguno o ambos
contendientes consideraban que el fallo (laudo) habia existido cohecho podian promover la correspondiente
querella o accion criminal contra los arbitradores (art. 1227 ut supra).

Concluyase, entonces, que el Cddigo de Procedimiento Civil vigente desde julio de 1971 donde, por primera vez y
en forma excepcional, se establece un medio de impugnacion contra la decision tomada por los tribunales de
arbitramento y es por ello que la sala le da al recurso de anulacion el calificativo de “excepcional”.

Ademas, este medio de ataque es de caracter extraordinario, porque, aunque, no lo contempla el estatuto
procedimental, actualmente en vigencia, dentro del titulo dedicado a los recursos y la consulta (T. XVII1 Sec.
Sexta del libro primero) no puede involucrarse entre los “ordinarios” (tradicionalmente cuatro: reposicion,
apelacion, queja y suplica) sino catalogarse como “extraordinario” (junto al de cas. y revision) por estar sometido a
la exigencia de apoyarse en causales taxativamente determinadas en la ley procesal.

Al respecto Morales Molina dice: “...el c6digo organizé en primer lugar el recurso de anulacion. Es este
extraordinario, en cuanto que no puede fundarse sino las causales taxativamente previstas por el legislador,
ademas, por regla general, se refiere a vicios o defectos formales, con lo cual se mantiene el principio antes
indicado de que la cuestion de mérito no debe tener sino una instancia. Desde que se hable de anulacion se excluye
la posibilidad de una segunda instancia, porque no se trata de examinar la cuestion de fondo, sino la regularidad
formal a través de las causales del articulo 672, aunque la primera depende del acto compromisorio” (op. cit.).

Y, Devis Echandia, comenta: “A diferencia del recurso de apelacion, el recuso extraordinario de anulacion no
otorga competencia para revisar el aspecto sustancial del laudo, es decir, si hubo o no errores in judicando
diferentes de los que se puntualizan en las tres ultimas causales y tampoco para revisar el aspecto probatorio, es
decir, si hubo o no errores de hecho o de derecho en la apreciacion de las pruebas” (obra enunciada).

Infiérase, de lo antedicho, que no se comete error alguno al clasificar el recurso de anulacién dentro de los medios
de impugnacion extraordinarios, al igual que el de casacion y revision.

Pues, como, los otros dos, estéa limitado a los casos sefialados por el legislador, limitacion que tiene tres aspectos:
1. En cuanto a los fallos o sentencias que pueden ser objeto de tal medio impugnatorio, pues solo se consagra por
el Cadigo de Procedimiento Civil y el Codigo de Comercio frente a los proferidos por tribunales de arbitramento
(laudos arbitrales), 2. Por cuanto las causales en que se pueda apoyar el medio acusatorio estan taxativamente
establecidas por la ley y que sirven para que se anule la totalidad del proceso o se corrija o adicione el fallo o laudo
arbitral, y 3. Hace relacion a la competencia funcional del tribunal superior para estudiar y decidir el recurso, pues,
no puede examinar errores del laudo que el impugnante no sefiale, ni por causales no contempladas por la ley. Por
ende, al igual que el de casacion este recurso, siguiendo a Devis E., es “formalista y formulista”.

Ahora bien, por ser el recurso de anulacion de carécter extraordinario, ¢es menester que, el memorial mediante el
cual se sustenta el medio de impugnacion llene o cumpla con determinados 0 minimos requisitos de forma? La
Sala considera que la respuesta, a tan importante interrogante, debe ser inflexivamente positiva, y, como bien lo
sostiene Devis Echandia al afirmar:

“Se asemejan los recursos de casacion y de anulacion del laudo, ambos extraordinarios, en que los funcionarios
que conocen de ellos deben limitarse al examen de las acusaciones formuladas por el recurrente, por lo cual en este
aspecto es aplicable, al segundo la doctrina vigente para el primero, pero se diferencian fundamentalmente en que
el de casacion permite atacar la sentencia recurrida por errores en la aplicacion de la ley sustancial, tanto por via
directa (falta de aplicacion, indebida aplicacion, e interpretacion errénea), como por consecuencia indirecta de
errores en la apreciacion de las pruebas o por falta de apreciacion de estas, al peso que el de anulacion del laudo no
faculta para nada, de esto. Por consiguiente, el segundo es mas restringido aun que el primero” (Op. cit.).

Por todo lo dicho, ha de tenerse en cuenta, al decidir el recurso de anulacidn los siguientes aspectos:



a) El objeto del recurso: su formulacion se debe dirigir contra el laudo arbitral y no contra la contraparte, por lo
cual ese fallo (laudo) es el objeto del recurso;

b) Su procedencia: solo contra los fallos producidos por los arbitradores;

c) La oportunidad y forma para interponer el recurso: sefialadas expresamente por el articulo 672 del Cédigo de
Procedimiento Civil, y el articulo 2020 del Cédigo de Comercio;

d) La legitimacion para recurrir en anulacion: Las partes contendientes dentro del proceso arbitral (mismas normas
cit. en el lit. precedente);

e) El cumplimiento, por parte del impugnante, del término para presentar la sustentacion del recurso y si el del
caso declararlo desierto;

f) Los requisitos formales del escrito de sustentacion del medio impugnatorio: Si bien es cierto que los articulos
672 del Codigo de Procedimiento Civil y 2020 del Cédigo de Comercio solamente exigen que, por parte del
recurrente se invoquen las causales que alegue, también lo es que esta deba determinar, en forma concreta, como
consecuencia de tratarse de un recurso de naturaleza extraordinaria, los cargos que enfila en contra del laudo
arbitral, con la debida separacion de ellos, expresando la causal a que se acoge en cada uno, indicando, ademas, el
defecto u omision que configura dicha causal y, por ultimo, lo que se persigue, para que asi el tribunal al fallar
decida: o bien, la nulidad de todo lo actuado dentro del proceso arbitral (causales 12 a 62 art. 672 CPC o art. 2020
C. Co.) o el sentido en que debe corregirse o adicionarse al laudo (causal 72 a 92 ibidem), y

g) Sentencia: o sea el fallo proferido por el tribunal superior competente (al que corresponde a la sede del de
arbitramento) y que, por demas, debe guardar una absoluta consonancia con lo pedido por el recurrente, en su
escrito de sustentacién, como consecuencia de la competencia limitada o restringida que adquiere dicha
corporacion.

Sentados los anteriores principios es del caso que la Sala se ocupe del estudio del conflicto sometido a su
conocimiento.

En lo que respecta al objeto, procedencia, oportunidad y forma de interposicion del recurso, asi como de la
legitimacion para recurrir, y del cumplimiento del lapso para presentar la sustentacion del medio impugnatorio, la
Sala no halla reparo alguno, pues se cumplid, a cabalidad, por el recurrente, con todos y cada uno de tales factores,
sustanciales y de forma, consagrados por el estatuto procedimental en vigencia.

Ahora bien, en cuanto hace relacion con los requisitos formales del memorial sustentatorio de la impugnacion ha
desglosarse (sic) que, aunque cumple perfectamente con el de anunciarla o las causales en que se funda el recurso
de anulacion (72 y 82 del art. 672 del CPC) y de establecer, en forma clara y separada los cargos formulados a la
decision arbitral (haber recaido sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros, haberse concedido més de lo
pedido y contener la parte resolutiva decisiones contradictorias) no sefialo lo pretendido en forma concreta, o lo
hizo pero en forma equivocada, de tal manera que no permite proferir una sentencia ajustada a sus pretensiones ni
a lanorma legal.

\Veamos:

En el primer cargo se acusa el laudo arbitral de la siguiente manera: “el laudo arbitral recayé sobre puntos no
sujetos a la decision de los arbitros (art. 672 num. 8° del CPC)” y se solicita al tribunal superior que “creemos
haber dejado mas que demostrado el cargo de nulidad objeto de estos comentarios, y por ello solicitamos
atentamente al honorable tribunal que lo declare asi, ordenando en consecuencia que se suprima del laudo lo
dispuesto en el numeral 2° de su parte resolutiva”.

Resumiendo, entonces, se pide a esta corporacion que se reconozca que el numeral 2° de la parte resolutiva del
laudo esta afectada de nulidad, es decir, que es nulo y, como corolario, se suprima del mentado fallo.

El articulo 672 del Codigo de Procedimiento Civil establece expresamente:



“En los casos de los ordinales 1° a 6° en la sentencia se decretara la nulidad de lo adecuado; en los demas se
corregira o adicionara el laudo™.

Como se infiere, del texto legal transcrito, la nulidad de decisiones contenidas, dentro de la parte resolutiva del
laudo arbitral y aun de la totalidad del fallo de los arbitros no puede ser decretada por el tribunal superior, pues, tan
solo se otorga competencia, o para decretar la nulidad de la totalidad del proceso arbitral (distinto del laudo que no
es sino un eslabdn de ese conjunto de actuaciones coordinadas y sucesivas) o la correccion (término muy diferente
a supresion, eliminacion u omisién) que conlleva el cambio de una manifestacién por otra, o la de enmendarlo
corregir los defectos de una cosa que asi mismo, presupone la de cambio por otra, o por Gltimo, la de adicién o
complementacion de las decisiones tomadas en la parte resolutiva del laudo.

Por tanto, lo pedido, por el recurrente, no puede ser materia del fallo del tribunal superior, pues, la corporacion
estaria sobrepasando la competencia, los limites, que le sefiala el legislador en el tantas veces mentado articulo 672
del Cdodigo de Procedimiento Civil.

Siguese que el primer cargo debe desecharse como asi se resolvera.

En el segundo cargo se ataca el laudo porque “el laudo conden6 a mas de lo pedido por Ingenieros Civiles
Asociados S.A., “ICA” de México (CPC, art. 672-8), pidiendo, en definitiva, al tribunal superior que “los
numerales primero y tercero” de la parte resolutiva del laudo deben ser anulados, a fin de que el honorable tribunal
superior modifique la decision en el sentido que su sabiduria indique al igual que en las otras materias que han sido
objeto de acusacion.

Como se observa, facilmente, se vuelve a solicitar la anulacion, o sea, la declaratoria de nulidad de dos decisiones
contenidas en la parte resolutiva del laudo, lo que implica, se repite, pedir algo que esta corporacion, por orden
legal, no puede realizar, tal como se dejo dicho al estudiarse el primero de los cargos.

Pero, ademas, no se sefiala, por el impugnante, lo que se pretende, o lo que es lo mismo, dentro de cuales
pardmetros desea que se corrija o se adicione el laudo, 0 mas concretamente los numerales acusados de su parte
decisoria, ya que esta corporacion no le es dable oficiosamente, o como lo denomina el recurrente “en el sentido
que su sabiduria indique” determinar el alcance de la correccion o adicion de la sentencia arbitral.

Por ende, el segundo cargo debe correr la misma suerte del primero como asi se dira en la resolucion.

Por ultimo, el tercer cargo, a través del cual se acusa el laudo, es del siguiente tenor: “La parte resolutiva del laudo
arbitral, contiene disposiciones contradictorias (CPC art. 672-7)” y con base en ¢l se solicita. “Deben Anularse, los
numerales primero y tercero, de un lado y el segundo, de otro”.

Este tercer cargo y ultimo, cae por su peso si se tiene en cuenta que lleva a solicitar la anulacién, es decir, la
nulidad de tres de las decisiones tomadas por el tribunal de arbitramento dentro de la parte resolutiva del laudo
atacado, algo a la cual el tribunal superior no puede acceder por mero mandato legal, pues, como ya se advirtio la
causal 72 al igual que la 82 y la 92, solo persigue la correccion o adicion del fallo arbitral, mas nunca que sea
decretada su nulidad, pues, ella solo se predice de las seis primeras causales y ademas respecto de la totalidad del
proceso arbitral.

Fuerza lo anterior concluir que el tercer cargo deba despacharse en forma desfavorable como asi habra de
resolverse.

Coligese, de todo lo dicho, que el recurso de anulacion (no debe confundirse la denominacion del medio de
impugnacion, con su finalidad teniendo en cuenta cada una de las causales establecidas para su formulacién) debe
desatenderse y en su lugar declararse infundado, como consecuencia de la falta de técnica con que se plantearon
los cargos y, en esencial, lo perseguido a través de ellos, y, de contera, condenar a la entidad impugnante al pago
de las costas del recurso.

Por lo expuesto con anterioridad, al tribunal superior del distrito judicial de Bogota, en Sala Civil de decision,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,



RESUELVE:

1. Declarar infundado el recurso de anulacién propuesta por la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota
D.E., en contra del laudo arbitral de fecha 27 de julio de 1981 y proferido por el Tribunal de Arbitramento surgido
con ocasién del compromiso celebrado por la recurrente y la entidad Ingenieros Civiles Asociados S.A., “ICA” de
Meéxico, con ocasion del contrato 50-AB-11-a de 14 de marzo de 1975, por lo dicho en la parte motiva.

2. Costos del recurso a cargo de la recurrente. Tasense.

Copiese y notifiquese.




