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CENTRO DE CONCILIACION, ARBITRAJE Y AMIGABLE COMPOSICION DE LA
" CAMARA DE COM ERGIO DE GAL!
T'RIBUNAL DE ARBITRAMENTO DE GONSORGIO ACUAVALLE 2018 Ve AGUAVALLE 5.A ES.P

LALDO ARBITRAL

CENTRO DE CONCILIACION, ARBITRAJE Y AMIGABLE COMPOSICION
CAMARA DE COMERCIO DE CAL

TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

Call, catorce (14) de febrero del dos mil catoree {2014).

LAUDO

~ Agotado el cumplimicnte de las etapas procesales previstas cn las normas que -
repulan el procedimiento arbitral, 'a Ley 23 de 1991 y los Decretos 2279 de
1989, 2651 de 19591 y 1818 de 1998, el Tribunal de Arbltramento procede a

resolver sobre [a controversla suscitada entre las partes y sometida a su
declsian,

PARTE GENERAL DEL LAUDO

INFORMACION SOBRE EL TRAMITE Y EL EXPEDIENTE

CAPITULO |

ANTECEDENTES

1). SOLICITUD DE CONVOCATORIA E INTEGRACION DEL TRIBUNAL:

El CONSORCIO ACUAVALLE 2010 integrado por VIAS Y CONSTRUCCIONES S.A, (VICON),
INGENIERIA Y VIAS 5.A.5. ¥ BOGOTANA DE ASFALTOS 5.A, en adelante LA CONVOCANTE, a
través de apoderado, presentd demanda arbitral el 10 de julio de 2012, fa cual
fue reformada cf 13 de febrero de 2013, con citacién v audiencia de ACUAVALLE
5.A E.5.P, con adelante LA CONVOCADA, con el filn de obtener por via
Jurisdlcelonnl " declaraciones y consecuenclales condenas, lo cual se requicre
pronunciamiento positivo. '

Lo demanda fue reformada y su admislén se efectio cf 14 de febrero de 2013 (auto No, 10 del 224
de fobrero de 2013 ~ Acto No. &),

EL CONSORCIO ACUAVALLE 2010, solicitd |la convocatoria de un Tribunal de
Arbitramento con fundamento en la ¢cldusula compromisoria siguiente:

La contenido en el Contrato N2 287-2010 en los slguientes términos:

“Cléusula 51, Procedimicnto y mecanlsmos de solucién de conflicto

(o)
d) Tribunal de Arbitramento

Cualquicr divergencla que surfo entre las partes con acasldn de la celebracidn, interpretocidn,
efecucidn o liquidacisn de este Contrato, que no sea posible soluclonar emigablemente, mediante
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arreglo directo o conclliacidn, scrd dirlmida por un Tribunal de Arbitramenta, o cual se reglrd por
fas sigulentes reglas;

1) £l Tribunul estard compuesto por tres (3) drbitros designodos de comdn geverdo por las portos
cuando la cuontificacion de la pretensidn o la valerucidn del conflicte sea igual @ superior a dos mil
(2000) saforios minimos legales mensuales vigentes al mormento de presentacion de lo respectiva
solicitud de cltacidn del Tribunagl, En el caso en que of valor de estimacicn del conflicto o dc las
pretensipnes se encuentre por debajo de tal valor, se dosignard un dnice drbitro,

2} Lo designocion del (los) drbitro (s) deberd realizarse dentro de los diez (10) dios hobiles
sigulentes a la fecha cn que se entlenda ogotedu o etopa de conclilogidn, S tal ocuerdo no se
lograra, las partes recurrirdn a la Cdmara de Comercio de Coli para que sea ésta quien los designe,

En este evenlo cuando minimo uno de los drbitros debe ser cspecializado en derecho
administrativo.

3} Los drbitros decldirdn en derecha,

- 4) El Tribunal s sujetord al reglamento del Centro de'Af'bItrdje y Concillacion de lu Comarg de
o Comerele de Coli, y s reqird por lo previste en este cldusula y por todos las disposiclones
- aplicables, en particular el Decreto 2279 de 1089, Ley 23 de 1992, o Degreto 2651 de 1991, fo Ley

446 de 1958 y el Decreto 1818 de 1898, o por las normas que los adiclonen, modifiquen o

" remplacen.

© 53} En la medida en que las normas leqales as! lo exijon, las disputas refecionidos con lo aplicacion y

los cfectos de las cldusulas de coducidad, terminacidn uniloterol, interpretecidn unilaterol y

- modificacion unflateral, no podrd ser sometldas al arbitromenta,

6) £l Tribunal sesionard en ¢f Centro de Arbitraje y Concillacidn de la Cémara de Comercia de Call,

7} Los gustos que ocesione ¢l Tribunal de arbitramento, serdn cublertos por lu parte que resulte
vencida,”

Por su parte, el ACTA DE TERMINACION DE MUTUQ ACUERDO Y LIQUIDACION CONTRATO No,
247-2010, suscrita por Acuavalle y el Consorcio Acuavalle el 13 de diclcmbro de 2011, reza:

"CUARTOQ: kn vista de que las portes no llegaron @ un acuerdo en relucion con los demds
pretensiones del CONSORCIO ACUAVALLE 2010, las cuales se encuentran relacionodas en ef cuudre

_Incluido en el punto 23 de lg presente Actw, las portes quedan en libertod de acudir g un Tribunol

de Arbltromente pora que resuclva definitivernente la disputa, segin los téemines de lo cldusula 51

del Contrato, sin necesidad de acudir prewamenre a arreglo directo, conclliacldn o amigable
camposicion,”

2). NOMBRAMIENTO DE LOS ARBITROS:

Como drbitros fucron nombrados por las partes ];DS doctores JbSE RICARDO
CAICEDO PERA, MARTHA CEDIEL DE PERA y RODRIGO BECERRA TORO,

3). INSTALACION DEL TRIBUNAL, NOTIFICACION Y TRASLADO DE LA DEMANDA;:

El Tribunal de Arbitramento su Instald el 3 de octubre de 2012 {Acta N* 1), En fa
misma audiencia se fijé como lugar de funclonamicnto del Tribunal y de la

Secretarfa del mismo, las dependenclas del Ccntro de Arbitraje y Concillacion de
la Cdmara de Comercio de Cali,

La parte convocada oportunamente Interpuso recurso de reposiclon caontra el
aulto admisorio de la demaunda, ¢l cual fue resuclto do manera desfovorable al
rocurrente (Acta N® 2},

En audiencla del 14 de febrere de 2013, se admitié por auto la reforma de la
demanda Iniclal (Acta N” G).
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Finalmente en cuanle a esle agdplte sc reflere, la parte convocada contestd
oportunamente la demanda v s5u refarma v propuso excepciones do fondo.

4), AUDIENCIA DE CONCILIACION:

Luegpo de¢ surtide por Secretarfa el traslado de las excepciones de fonde
propuestas en la contestacidn de la demanda, el Tribunal flJé fecha para
Audlencia de Conclifacién (Acta N™ 4), o cual se llevd a cabo el 26 de noviembre
de 2012, Dicha audlencia se declard fracasada por no exlstir 4nlmo conciliatario.

5). FACION DE GASTOS Y HONORARIOS:

Al declararse fracasada la audlenclia de concillacidn, se fijaron los gastos y
honorarios a cargo de los partes, los cuales fueran consignados oportunamente
por ambas partes, a 4rdenes del Presldente de este Tribunal (Acta N* 6),

6), CONTESTACION DE LA DEMANDA;

La parte convocoda contestéd en térimino legal la demanda y su reforma,
oponiéndosc cxpresamente a todas lay pretensiones de la convocante ¥ negando
los hechos fundamentales expuestos por la demandante, vy, desde luego,
cxponiondo como medios de defensa, excopclones de mérito,

7). PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE;

Esta audiencia se llové o cabo el 17 de abrll de 2013 {Acta N" B). En ella, el
Tribunal se deglard competonte vy decretd las pruebas solicitadas por los
apoderadas de las partes, '

2). TERMINO DEL PROCESD;

Al no haber sefinlado las partes término del progeso, su duracién conforme a lo
establacido on cl articulo 103 de la Ley 23 de 1993 es de seis {6) meses, contado
a partir de la terminacién primera audlencia de trimlite, la cual tuvo lugar v
concluyd el 17 de abril de 2013, por lo tanto, dicho lapso deber(a vencer el 17
de octubre de 2013, 5in embargo, los apoderades de las partes, de comun
acuerdo, solicltaron Ip suspenslén del procesos en varlos ocastones. En
consecuencla, al términe Inicial debe sumarse el tlempo durante el cual el
proceso ostuvo suspendido, lo que nos lleva 2 conclulr que el término del
presente procesoe arbitral vengerfa Mnalmente el dia 26 de mayo de 2014, segdn
la siguiente cuenta:

1, Del 18 de abrll ol 16 de mayoe de 2003, ambas fechas Inclusive (acta N® 8)
(29 dias),

2, De] 27 de maye de 2013 al 30 de Julio de 2013, ambas fechas inclusive
(acta N* 10) (65 dlas),

3. Del 1 de agosto de 2013 al 23 de opgosto de 2013, ambas fechas Inclusive
{acta N*" 11}{23 dias).

4, Del 11 de septlembre al 24 de septiembre, ambas fechas inclusive (acta N®
12)(14 dias).

5. Del 30 de octubre hasta el 1G de diclembre, ambas fechas inclusive {acta
N 13 y 14)(48 dias).

6. Del 03 de enero de 2014 al 13 de febrero de 2014, ambas fechas inclusive
{acta N* 14)(42 dias),
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Teniendo ¢n cucnta lo anterior, si al térming inlcial que vencerfa el 17 de
octubre de 2013, le sumamaos los dias de suspenslon (29, 65, 23, 14, A3 y A2
dins}, nos da que el términc vence ¢l 26 de mayo de 2014,

CAPITULO 1l

LA DEMANDA

1). SUSTITUCION Y ADMISION DE LA DEMANDA:

la demanda fuc presentada el 10 de julic de 2012 por of CONSORCIO ACUAVALLE contra
- ACUAVALLE 5.A L.5.P., v fue reformada el 13 de lebrero del misme afio,

- 2). DEMANDA REFORMADA.;

A contlhuacidn el Tribunal hace un brove resumen de la demands reformuda, que Integrd a b
infciad, calendads 13 de febrero de 2013:

1. El 2G de noviembre de 2010 sc suscriblé el contrato 2872010 entre la SQCIEDAD DE
ACUEDUCTOS Y ALCANTARILLAS DEL VALLE DEL CAUCA 5.A. ESP ACUAVALLE v el CONSORCIO
ACUAVALLE 2010 conformado por VIAS Y CONSTRUCCIONES S.A. (VICON), INGENIERIA ¥ VIAS
S.A5. Y BOGOTANA DE ASFALTOS S.A.

El abjeto del contrato cra la realizaclén por parte del CONSORCHO ACUAVALLE 2010 de la totalidad
de las actividades de disefio, construccidn, Mnanclacion, gestion social, ambiental y predial de la
infraustructura de los serviclos de acueduclo y alcantarillado on los municlplos atendldos por
ACUAVALLE, para posterlarmente transferir dicha infracstructura 2 |a entidad.

2.-La remuneracion dol CONSORCIQ ACUAVALLE 2010 por ia ¢Jocuclon total del contrato se acordd
en 5155,800'000,000, lo cual 52 le pagarla con la cesldn de los'derechos orondmicos que le harfa
ACUAVALLE det componente tarifaric det Costo Medio de lnversidn CMI para los sorviclos de
acueducto y alcantarilladg, dineres que serfan administradas por uss entidad Flduclaria.

3.~ Ef plazo del contralo estaba previsto an 15 afios, en todo caso se previd que of plazo roal serfa
determinado por ¢l Ingresa esperado solicitado per ol contratista,

4.- Para legalizar el contrato se requerla la publicacidn del contrato en la Gacela Departamental
del Valle del Cauca, la aprobaclon por parte de ACUAVALLE de la garantia dnica de cumnplimicnlo y
de I3 minuta del contrato de fidugia mercantil, y {a suscripcién del Acta de Inlclo de Ejecucion dol
Cantrato, :

Bl CONSQRCIO ACUAVALLE 2010 publicd of contrate en la Gaceta Departamontal del valle del
Cauca, entrogd a la contratante las garantias y el proyecto del Contrato de Fidueiz con Fiduclarla
Papular, Coma ACUAVALLE no hizo observaciones o cste contrato, el Consorcle procedio a
suscrlbirle, tal como se habla previsto en el centralo,

5. 2} CONSORCID ACUAVALLE 2010 solicitd a ACUAVALLE la programacldn de una visita conjunta
para hacer ¢l reconocimionto de las zonas cscogidas para ejecutar las obras prioritarios,
igualmente informd ol nimere de la cucnta donde se podfa llevar a cabo la consighacidn dol
componente tarifario CMIL.

6 la Fldugiaria Popular presentd sus Informes relaclonados eon el Patrimonio Auldnomo

Consorclo Acvavalle 2010; ¢n cl primer infarme se reflo)d el aporte del fidelcomitente por
55595600000,

7.+ El contrate quedd totalmente legalizado of 30 de marzo de 2011 con 1a suscripcion del Acta do
Inlcia de Ejecucian del Contrato, en donde se establecid of 30 de marzo de 2024 coma fecha do
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terminacién del eontrato. A partir de osta acta se dio inlelo a la etapa de pre-construceldn, se inicld
la contabllizactdn del término de 20 dlas para suscribir ¢l Acta de Entregn vy cmpozd a correr ol
plazo de tres meses para of clerre financlero,

B.- [ contrate establecié que dentro de los 15 dias calendario siguientes a |s suscripclén del
mismo y en tode ¢aso ¢tande sc hublera firmado el Acta de Entrepa, AGUAVALLE debia cfectuar [a
cesion Irrevocable ol contratista de los derechos econémicos de fos recursos provenientes del
componente tarifarlo CMI para los serviclos de acueducto v alcontariifado, Se indica que
ACUAVALLE tonia la oblipacldn de suscribir el Acta de Enlrega, y por onde ceder los derechos
econdmicos al consorclo contratlsta el 19 de abril de 2011, lo cual no suced!d.

9.« Bl consorelo contratista, para el clerre financlero, debia desembolsar recursos de deuda minimo
de 535,000'000.000, o contar con un capltal liguldo disponible por cl mismo monto, o una
. combinaclén de los anterlores, dentro de un plazo maximo de tres meses despuds de la
suscripcidn del Acla de Inicie de Elecucldn (30 de marzo de 2011).

Para financiar el contratn ¢l CONSORCIO ACUAVALLE 2010, se ucercd o varlas entldades
financleras del pais, pero sc dio cuenta que éstas tenian poco conocimicnto del proyecto, a pesar
de que supuestamente ¢l Consorclo Bonus-CIP, cstructurador del proyecto, lo habla
promocionado.

~ De todas maneras, ¢l consorclo contratista obtuvo un compromiso de financlacldn por parte del
~ Banco AV Villas hasta por 577.000°000.000, siempre que los recursos producto del recaudo de
- ACUAVALLE, llepuen directamente a Fiduclaria Papular,

- 10~ Curnplidos Jos 20 dias a partir de la firma del Acta de Inicio de Ejecucién del Contrato,
ACUAVALLE incumplié su obligacidn de suscribir of Acta de Entrega, lo que Hovd 2 que no se hiclera
la cesidn Irrevocable del derecho a percibie los Ingresos provenientes del componente tarifarlo
MI. Este Lrajo como consecuencla que el sector financiers perdiern Interés en financiar el
proyecto, Por ¢llo ¢l consorcio pidié ampliacion del plazo para acreditar ¢l cierre financlero,

11.- A pesar de los mdltiples requerimientos de la contratista a la contratanto, sélo of 13 de Julio
de 2000, se pronunclé la segunda, indleando que no cra procedente la ampllacién del plazo para
acreditar el clerre financlerp; lgualmente argumentd para Justificar su ingumplimicnto, que como
para la firma del Acta de Entrega era necesatio la entroga de la minuta det contrato de fiducia v en
esc momenlo se encontraba en trdmite otro s a dicho contratg, estiaban a la espera de que se
"cumpliera ose requisito”.

La verdad os que ACUAVALLE va tenfa en su poder desde varlos meses atrds, el contrata de fiducla,
alipual que ln minuta del otro s/ No, 1,

12~ Al dia slpuiente, o 14 de jullo de 2011, ACUAVALLE Intenld endorezar su postura Inlcial,

enviando otra comunicacion al contratista en la que lo acusa de haber incumplido el clerre
finnnclero,

13.- El 5 de octubre de 2011, la Secretarla Juridica de la Gobernacion del Valle propuso al
consorclo contratista la terminacién v ilquidacion del contrato, lo cual fuc accptado por ésta
Ultirma, slempre y cuando se respetaran sus Interesos ccondmicos,

El 27 de octubre de 2011 las partes suscribleron un Acta de Suspension, modliante 1a cual se
suspendlo de comdn acuerdo el plazo de ejocucion del contrato hasta ol 27 de diclembre de 2011,

14.- El 13 de diclembre de 2011, las partes suscribleron el Acta de Terminacion de Mutuo Acuerdo
y Liquldacién {parcial) del contrato del contrato, on donde constan, entre atros puntos:

"(..) 22. En la fecha no se ha odelantado la cfecucldn del CONTRATO como tampoco se ho
suscrito acta de entregy, debido a la deficlente de estructuracion por parte del Consorcio
estructurador Bonus- CIP. Para ACUAVALLE S.A. ESP. El contrato _posee condiclones
ampliamente_Inconvenientes paro el _patrimonio_mismo de o empresa dodn gue
compramete ¢ lurigo pluza fns inqgresos de la misma v una proporeldn importante del CMI.
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Ante eso sltuacidn, la efecucidn del cantrate se encuentra suspendide, de tol mancra que
las partes deben definir lo conlinuocion de su clecucldn o su lerminacidn de comin
acuerdg, Ademds la Procuraduria General de la Nacldn come se dijo, ho dado comicnzo a
una intervencion que comprende lo aferta pihlica en virtud de la cual se dio comienzo al

© contrato 287 de 2010,

23, ACUAVALLE 5.A. E5P, monifestd que el reconocimiento de cuclquier gosto sc harla
sequn la forma contenida en ef ortlcula 55 del CONTRATQ, Como en las mesas de trabajo
se sollehtd por parte de ACUAVALLE SA. ESP. al CONSQRCIQ ACUAVALLE 2010 la

. presentacidn de todos los soportes pora aplicar la cldusule de termingeldn de mutuo
acuerdo anticipoda del CONTRATG, aquel aportd la siguicnte relacién.

0 CONCEPTO T PRETENSIONES " RECONOCIDD

| Comisidn de éxite (1) : T 2.976.169,848
Abogado v, estructurador . 234479373

| Subtotol INVERSION 595,600,000 495.600.000
£xtudios y diseflos ——— S
Fondeo interventario 555.600. 0og H95,.600.000
Subtotal GASTOS 548,417,043 59.560.000
ADMINISTRATIVOS (2)

| PUBLICACION CONTRATO 164,088,460
ASESORIA LEGAL T 25,600,000 T
PAGT POLIZA DE 175.976.541
_CUMPLIMIENTO (3) —
VIAJES CALL 9.173.523
MODELO FINANCIERD 41.429.350
DIRECTOR DE ONRA 44.877.329 T
SISTEMA OPERATIVO OBRA 6.380.000
"POLIZA DE RESPONSABILIDAD 54,520,000
HONORARIOS  ESTUDIOS ¥ sa.800.000 |
MSENG -
ADMINISTRACION FIDUCIA 27.171.840
TOTAL PAGOS 4371666264 G55, 160,000
uriioap T o - 58.964.400 (4)
TOTAL 1.374.666.264 714,124,400

(1) Na se reconoce porque no hubo éxito del procese, 5S¢ dobe reclameor of estructurador,
(2} Segun el contrate solo se reconoce el 10% de la Inversion

{3} Se suponc que lo aseguradora devuelve el 40% de los polizas

{4) Rentabilidad de lus recursos Invertidos hasta lo fecha de la presente

[

28. E5 del entendimiento de ACUAVALLE S.A ESP, y del CONSORCIO ACUAVALLE 2010 que
sobre of rubro denominode “Reconocido” en el punte 23 de estg Acte, asl como sobire los
compromisos mutuamente asumidos por las portes en este Instanclo, se predicon los
efectos de lo transaceidn y por lo mismo los de cosa juzgada, que Impide o las partes volver
a formular requerimientas o pretensiones en sede odministrativa, extrajudicial, prejudicial
o judicial sebre los mismos hechos, salve aquellos uspectos relaclonados con las demds
pretensiones no reconocidas del CONSQRCIO ACUAVALLE 2010 frente a ACUAVALLE 5.A,
LSP.

[
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' GENTRO DE CONGH.IAGION, ARDITRAJE Y AMIGABLE COMPOSICION DE LA
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LAUDG ARBITRAL,

{‘on basc on los anteriores antecedentes, fus Portes

ACUERDAN

PRIMERO: Levontar ln suspensicn del plazo de efecucltn del CONTRATO No, 287-2010 del
dia 26 de Noviernbre de 2010 acordoda en el acta de suspension suscrita ¢f 27 de octubre
de 2010, y a purtlr te lo fecha de suscripeldn, inclusive, de la presente acta.

SEGUNDO: Dar por terminado de comin acuerdo el CONTRATO No.287-2010 def dia 26 de
Novlembre de 2010, @ partir de la fecha de suscripcidn de la presente acta.

TERCERO: Las portes acuerdan iiquider parclolmente el CONTRATO No, 287 <2010 en virtud
de to cual ACUAVALLE 5.A ESP. reconocerd al CONSORCIO ACUAVALLE 2010, seqin lo
Clausule 55 del CONTRATO, la suma de seisclentos cincuenta v cinco milfones clento
sesenta mil pesos (5655.160.000) mds los intereses correspondientes desde lu fecha de
Inversidn hasto fa fecho de pago los cuales se lguidardn segin la Cléusule 55 del
CONTRAT, surnag qui: scrd pagada a mds Lardar ef 30 de enero de 2011,

CUARTO: En vista de que lns partes no lleqoron g un gouerdo on relocidn con los demds
pretensiones del CONSQRCIO ACUAVALLE 2018, lns cuales se encuentrun relacionadas en el
cuadra inclufdo en el punto 23 de la presente Acta, las partes quedan en libertad de acudir
a un Tribunal de Arbitramento para que resuelve definithvamente o disputa, segin los
términos de la ¢ldusule 51 del Contrato, sin necesidod de acudir previamente a arreglo
dirceto, concllfucidn o amigable composicidn,

QUINTO: Con la presente octy, las partes ocucrdon agotado el procedimiento de
ferminaciin de comun ocuerdo y lHquidacidn del Contrato No, 287 de 2010, en los términos
de lo presente acta.

Para constancie se firma en dos (2} originales, en la cludad de Coll, el dia mortes trece {13)
dr diciembre de 2011,

15~ De 1a anterior acta, se destacs que la motivacién que tuve ACUAVALLE para terminar el
contrate fuc la deficlente estructuracion por parte del Consorcio Bonus —~ CIP {escogido por
ACUAVALLE}, v que resultaba Ingonveniente para ol patrimanle de la cempresa dado que
comprometin a largo plazo los Ingresas de la misma y una proporcién Importante del CMI.

Ipualnente en el Acta <o Terminacién de Mutuo Acucrdo y Liquidaclén {parchal) del Contrato
cansta que ACUAVALLE reconocld al CONSORCIO ACUAVALLE 2010 la suma de $71.4'1.24.400.

16.- Despuds de flrmade el acuerdo de terminacién, ACUAVALLE pretendls que o consarcio le
firmary otre documento adiclonal de fecha 27 de diclembre de 2011, en donde decia que en
cualquier controversia la pretensidn maxima del consorelo serfa ¢l valor relacionado en el cuadro
de pretenslones que consta en ¢l acta de terminacién vy liquidacian. Bsto no lo acepté el hoy
convocante pues en dicha acta no se dijo que renunclarfa a reclamar In totalidad de los perjuicios
causndes.

17.- Por la terminacidn antlcipada del cantratg, se frustrd ln expectativa de ganancla que tenfa al .
consereio, Y sufrid pérdidas pues se vie en la obligacién de papar varlos gastas, Uno do los pagos
que: tuve que efectuar ol consorcio fue la comisitn do éxito al Consoreio Bonus — CIP. La cldusula
64 del Controto impenla en cabeza del Consorcio Acuavalle el papo de dicha comisldn, equivalente
al 1.5% del Valor Cstimado de las Inversiones para la Cjecucldn del Contrato y debia scr ajustada
segun cf IPC a la fecha de papo, E5ta comision, que ascendia a la suma de 52878725948, debfa
ser pagadn dentro de los 15 dfas slguientes a la constitucion del fideleomiso,

Adiclonalmente of consorclo Ingurrié en atros gastos que ascendicron a mds de $2,000°000.000.

Tuvo gue pagar los derechos de publicaclén del Contrato, por un valor de 5164.488,4G0; las pdlizas
de cumplimiento y responsabllidad civil extragontractual, por valor de $125,576.541 v 554,520,000
respectivimente; of fondeo de la Inlerventoria, por un valor de $595,600,000; costos dn
administraclén de la fiducia por un valor de §27.171.840; ol dircctor de obra por un valor de
AAB77.329; honorarlos por concepto de estudios y discefios por un valor de 527.171.840 y otros
fastos que quedarin probades cn ef proceso.

18.- [l CONSORCIO ACUAVALLE 2010 pretende ol pago de los siguientas perjuicios;
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"LOS PERIUICIOS;

Ll Consorcio Acuavalle ha valorado los perjulclos causadas por la terminacldn antlclpada del
Contrato do la siguionte manora:

DARNO EMERGENTE
Conslste en los gastos e Inverslones gue ¢l Consorcio dobid realizar para pener en ajecucion el

Cantrato de acucrdo con los compromisos adquiridos en virlud del contralo 287-2010,
Se tomaraon los cohceptos de pastos ¢ inversionaes realizadas v se actualizaron a 1% de Enero de

. 2012, usando una tasa del DTF + 4% que es el coslo que pagaba el Consgrclo por consopulr

recursos en of sector flnanclero.,

Tabla No. 1

RIDIEIOS CAUSADOS AL CONSORGIO ACUAVALLE ;

?
T
AD CONTRATANTE, SOCIHEDAD UE T
ACUEDCTOS ¥ ALCANTARILLADOS {
DL, VALLE DEL. CALICA S A, E.S5.1*, - f
1 ACUAVALLE- L
{eALCuLO DEL DARNG . ¥ GASTOS INGURRIDOS
Informacidn tomada del Acta de tqrrnln:icldon doal T ‘ oo
muluo acuordo .E
dol 13 do Dlciombre do 2001 !
Cifran on ann ‘Colombinnos do Crnoro de 2012 7 T T !
CQNCI:.:I-'TG GASTO INCURRIDOG
Comision ta exitn 1,500,000, 000, 00
Abopado v, ertructurador 254,47!#,3'?1-17?)?)'
FFondoo do la Interventoria 505,.600,000,00
SUBTOTAL GASTOS ADMINISTIIATIVOTS 535,120 162 00
Fublicacion dol contruto 10 4005, A0 D0
“Asesorin Legal N #5.,600,000,00
Pbu?n do Cumplirnionta (1) 125,976, 541,00
“Viojos o Caolt
Maodelo Financlen T ARG REE.00
Direcior da Obro 11 Hfl,d.ﬂ-) 00
Siataerna operativo de 15 ol ,
"Paliza da Rasponsabllidond (1) 64 020,000,007
Honorarion Eatudion y Disofios GA, 8O0 GO O
Adminiatracion Fiducin 27 171, 840,00
FETAL COSTON ¥V EASTOS INCURRIDOS F05, 208, 596,00 |

Del total de costos y gastos Incurridos, que asclende a la suma de $2.885.208.536, se deben restar
los $714.124.400 gue Acuavalle reconocid {y pagd) on ol acuerde de terminacion antlclpada y
llquidacidn parclal del Contratg, suma cxplicadns on el heche 44 de esta demanda, Por

consiguicnte, cl total que se reclama por concepte de DANQ EMERGENTE asclende a la suma de
52,171,034,136.

LUCRO CESANTE

Consiste en o estimacién realista vy coherente di los expoctativas de utlidad que Lenfa of
Cansorcla con la cjocucldn del Contrato,

Para galgutar ¢l valor dol lucro cesante el Consorclo Acuavalle utillzg los modelas financicros
especlalmente desarrolladeos por dicho Consorglo para analizar ol negoclo vy busgar 1o finanginglon
del mismo, En ullos quedaron plasmadas fas resles expuctativas ccondmice-financleras del
Consorcio contralista con la ojocucldn de las obras abjeto ded Contrato.

La metodologla utllizada en esta valoracidn, conslste en encantrar of Valor Prosente en pesos de
Enero 1 de 2012 de los flujos gencrados por ol negoclo antes de impucstos y suponiendo que

lodos fos requerimicntos de Inversion son aportados por el Consarclo sin incurrlr en ningdn tipo
de deuda,
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Les motlvos para usar fos flujos sin Impucstos y sin costos financleros de ninguna especie se basan
en dos razonamientos:

- Fl primero, referente a no tener en cuenta el pago de Impucestos, resulta de Lener on cuenta
que si el Tribunal falla o fovor del demandante un pago por el concepto de Lucro Cesante,
oste pafo se somete ol impuesto de renta en forma automdtica, lo qual no os més que el
pago en ung fecha cercana del valer presente de los Impuestos que habria pagado et
Consorcio a lo largo dol contrate.

- En lo que se reflere 2 no tener on cuenta ningtin tipo de endeudamients, ¢ meotivo de csta
declslon es que el negocio de construccidn de los acueductos y alcantarfllades por parte del
contratista debe ser anallzada sin tener el sespo de bucnos o malos contratas de crédite o
de consecucion de recursos externos. En otras palabras, ¢ dafio por lucro cesante que s
calcule no debe depender de s las condiciones financieras de los recursos de Inversion
fucron buenas y se obtuvieron tasas mefores que las que so podrian oblener sin ¢l respaldo
del contrato en efecucidn,

La tash de descuento que se ullliza para hallar este Valor Presente merece un tratamiento especlal
fue consiste en determinar una tasa lbre de rlespo en moncda constante, adiclonarle of costo de
- caplital del negocio de construcelén v ef rlesgo pals que tiene Colombia v a ese dato adiclonar un

estimativo en cuanto al rlesgo que se deld de garrer por ol hecho de no tener que cjecutar el
Contrato.

Fuentes de Informacién para el estimativo del lucro cesante.,

Para estirmar el lucro cesante Incurrids por rl Consaorcloe Acuavalle 2010, s usa el modelo
financlero desarrollade por ¢l misme Consorgie, Del medelo financlera mencionade, sa utilizan las
hojas de cilculo denominadas "Flujo de Caja” y "PyG”. Los datos relevantes se coplaran
textusimente on un modelo simple para caloular los valores prescntes,

Fuentes de informacién para definir 1a tasa de descuento,

Para hacer upa determinacion de una tasa de descuento razonable par hallar el valor presente de
los flujos de Ingresos, pastos ¢ Inverslones, se utillzan diversas fucntes; la tasa libre de riesgo se
toma como el rendimiento de [os bonos del tesoro de los Estados Unidos de América emitidos a 10
afios segdn reportd Bloomborg en Febrero 23, 2012; 1a tasa de Inflacidn en los Estados Unidos,
necesarla para caleular Ia tasa Hbre de rlesgo en moncda constante, se toma de las estadisticas del
Bureau de estad(sticas Inborales del departamento del trabajo de {os Estados Unidos (Bureau of
Labor Statistics USDol); el ricsgo Inherente a la industrla de 1a construceldn se toma como el costo
de capital de dicha Industria anallzado en las estadisticas del Profesor Aswath Damadaran de la
Stern School of Business de ta Universidad de Nueva York; of ricsgo pals se toma del informe diarlo

de Febrero 22, 2012 de Corficolomblana vy la inflacién en Colombla se toma de los indicadores
macroccondmicos del Grupn Aval,

Finatmente, of hecho reat de no haber cjecutado las abras del contrato tlene la Implicacion de que
¢l Consorclo dejé de cotrer un rlesgo operativo, no solamente por inconvenientes de construccidn,
sinp por otro tipo de problemas que en este tipo de obras suelen presentarse, riosgos de tipo
ambiental, laborat y de finonctomiento oportuno y posiblos sobrecostos,

Exte rlesgo se estima en un 0.5% anual de Incremento en fa tasa de descuento, Sin cmbargo, para
mayor claridad se hace una scnsibilldad de este estimotivo de riesgo desde ¢ 0% (riesgo
Incxistente} hasta un 1.5% anual que equivale casl al riesgo pals utiltzade, no se considera

consistente con |os datos ecmpleados utilizar una tasa mayor. La Tablz No, 2 muestra et detalle del
cilculo de esta tasa de descucnto.

Tabla No. 2

Cilculo de Ja Tasa de descuento para ¢l cilculo del Lucrs Cesante
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VALDIRACION DE PERRANCIOE CALBADODR AL GONBORGID ACUAVALLI 2010

CONTRATO Ho, 207-2014

BN T1DALY CONTHATANTY; SOCIEDAL OF ACUEDUL T ¥ ALGANTATEHLADCS DL YALLE DL CAUCA S A H2 P, AQUAVALLH.
GALCILG BR LA TAZA DILDRBGUGKTO DU LOD PLLNOS ESIERALCS MOR €L CORIDRCIG AGUAVALLTL 3010

FUCKTA
Tawa ain slerwpet (Qurum Twawn LAY o I [inombarg Fatwaro 23, 2012
inflariin LR A £.4U% [Uuraay of Labar Hiotiakca C5ont,
| Tung Huotnn thenpy A} 2%
Coaln da Capitol (heego} Industy du axmdinadl 15 % Arpeath Darmdaran Stern tho! of Dushisda Sscle Crglimoring amt Canadngction
Tana raal aon rasgs ARGl gy ﬂﬂﬂ“ﬂNﬂmﬂ Uﬂ.ﬂ f‘Jiﬁ
lenyn Fols tookmnisg 1A% | Corfuvinmbiona Informa disdo Feb a2, 2013
TN Pl et depaggd g ey srvslruehon bmta_ 1, 114%)|
InRari 1, nkomiia .‘! '.’)W. indicad Cirapn Aval
TouN #T st nrin f tinngo nepoulo sonatranlon Colnmby 11.41%,
Hiengin dinjaiin e onrar pof MITANACIGN dal gonliaiy 1 htr| Liatmaritn e 9ana0r
{ " TRAA DR DS GUENTD | 1inen)

Resultados obtenidos por concepto de Dafio Emergente,

El dafo emergente causado y no reconocido al Consorclo Acuavalle 2010 s¢ ostima on $
2,171.084.136; esta cilra se actualizo a pesos del 4 de Gnero de 2012 usando una tasa do intords
del DTF + 4% anual, que da ¢omo rosultado la suma de 5 224,992.245.47 por conceplo de
intoroses.

De csta mancra el estimative de jos dafios que la terminacidn del contrato 287-2010 causd al
Consorcio Acuavalle 2010 por gastos ¢ Inversiones cfectuadas para 8 ejecucidn dol mismo v no
reconocidas por ACUAVALLE es de 5§ 2,396.076,381.47.

L Tabla No. 3 presenta el detalle de los cileulos cfcctuados por esle cangepto,

Tabla No. 3

Cilculo del Dafio Emergente

ﬂDﬂAL(‘?N:Dﬂctd'

A ¥ ALCANTARILLADOS DEC VALLLE bi:

LRAINOA ND. nEcDNQC!ISdﬂ
l - [ tasiG moRRnG ALON | ndédﬂocmo(z[ ARG 1L GO UTE + 4%
Comisin dadwiln A OO DO, DT (0 |~ - [FFLTALENY]
Abogado . oAt HITRiOr 254 4P 30 10, Aum.u/
T oruinw oo In inieraronn e ], 060, AT 7500 1.8 .
BULIOTAL GAH IO ADMIMIRTRATIVEY [EIRETRIEET M, 600, 781,77
Tubdivmoin tet cosrat 17, I, UL Tt Ui, k. EHY
ARaRiT Ll 3,218 104 A0, L.
Méilea ik c:umubnm:um e ) 13,000, Ay
Vinjo n Call - t
Mudio Financiom 004 0 00 1 AL TS
Dt ale Olmer A4, NFT, 2000 ‘13 7L L
| Blinera npsnutivg dor T otaw . o Buz_Luuu 1] . um) Und. 24y
[ rinien cun e (1) L DK 0 | R G LT AAXIN LA | L BRA7, AR
Thionuios Catucios y Hinesns 6,800, G000 7 ™" e AT TN [T 1, \
Adinivsimcion Hidcia 27 4711tk o0 3! |G . A1 A AT, 11 "
- ] .
[ HILAL CORTON ¥ GASTOS INGURRIDDS ™ ™ 2,110,201 670,00 %100, 000,00 | A HUL 24D AT | FAnn 04070147 |
i . ' t
[tmwman T EAYLHEA ALK 0 | BARMAmG] T i -ﬂumﬂ
H | L) i .
mvnl-(aﬂ (LML mﬂgmmbﬁﬂmm_ e} e STTIDA TG i 7, 30147
. ; R :

(‘i) Lus Assyurmdoms 0 T A 0 mnm ‘eynzn por atay pirn
l(’J) Gl volor huy francnlada ubkiwinnle o 31 o Coore do wtie A

Resultados obtenidos por concepto de Lucro cesanto,

[l daio por Lo panancla dejada de percibir por ¢l Consorclo Acuavalle 2010 por 12 terminacion
anticipada y liguidaclon del contrato 287-2010 s¢ estima on pesos del 1 de Enoro de 2012 en 5
21.781.048.001.70. A esla dGltima clfra se le hace un andlisls de sensibitidad y se estima que su
valar puede ostar entre un ruinime de 514.812.602.201.82 v un mdximo de $25.514,613.194.78. €I
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dotalle de tos calculos realizados se presenta en la Tabla No, 4, Ast mismo s¢ hace un andlisis de
sensibiiidad de este valar a cambios en o estimative del riesgo defado de correr por el Consorelo
por la no cjecuckon del Contrato; estos cambios se simulan con modificaciones en el supucsto del
aumento on fo tasa de descuento por el hecho de no haberse gjecutado el Contrato y sus
resultados so muestran en la Tabla No. 5.

Tabla No. 4: Calculo del lucro cesante
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Tabla No. 5

sensibilidad del Valor del Lucro Cesante al estimative det ricsgo defado de correr por ¢l
Contratista at no ejecutar el Contrato.

SENSIBILIDAD DEL LUCRO CESANTE AL RIESGO DEJADRG DE CORRER POR TERMINACION DEL CONTRATO

[ Riosgo dojodo de correr on % [ Lucre Cosanta |

0.00%] 25514,618,104,78
0.50%] 21,781,048 001.70
T.00%|  18,216,741,911.01
1.60%|  14,812,602,201.02

VALOR TOTAL DE LAS PRETENSIONES

Con los resultados colculados se concluye que el valor mas razonable de los perjulcios causados al
Consorclo Acuavalle 2010 por la terminacion anticipada del contrate No, 287.2010 firmado con
ACUAVALLE, st ostiman on $ 24.177. 124,383.17; esta suma puede tener varlaciones sepun la
apreciacidn que se haga del riesgo que dejd de correr ol Contratista al no tener que ejecutar la
obra v que puede resumirse en riesgos de construccldn, triimites y sprobaclones.

De todos maneras, un estimativo de estas variaciones cologa estos perjulcios en uha suma entre
un minimo de % 17.208.678.523,29 v un miximo de $ 27.910.694.576.25. Consideramos que la
cifra razonable os de 5 24.177.124,383.17 "

). PRETENSIONES DE LA DEMANDA: ¥

La parte convocante reformd la demanda medlante escrito presentado el 13 de febrero de 2013,
asf:

"PRIMERA PRINCIPAL Que se declare que entre la Sociedad de Acueductos y Alcantarillades del
Valle del Cauca 5.A. E.5.P y el Consorcio Acuavalle 2010 se celebrd el Cantrato No. 287-2010.
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SEGUNDA PRINCIPAL Que se declare |3 nulidad absoluta de los sipuientes apartes de fa cliusula
55 del contrato 287-2010, denominada COMPENSACION POR TERMINACION ANTICIPADA;

*.. Los portes oceptan que demlro de los montos acordados on fos numerales anterlores se
entienden incluldas las indemnizaciones muluos por concepte de todo perjuicle derivado de la
Terminacidn Anticipada de este Contrato, Incluyendo pero xin limiterse q, dafio emergente, lucro
cesante, perjuicios directos o indircctos, presentes y futuros, peérdidas o interrupcloncs on los
negoclos, y otros similares,”

" {b) Paz y Salvo

“Las portes aceptan que dentro de los montos veordados on los numerales anteriores se entienden

incluidas los indemnizaciones mutuas por congepto de todo perjuiclo derivade de fo Terminacion

- . Anticipada de este Contrato, incluyendo pero sin limitarse @, daofio emergenle, lucre cesante,
. perjuicios directas ¢ Indirectos, presentes y futuros, pérdides o Intereupciones en los ncgoclos, y

otros sirnilares,”

¢

PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA SEGUNDA PRINCIPAL: Que s declare, soptin sea el caso, la
- incflcacia, invalidez o llepalidad de los sigulentes apartes de Y cliusula 55 del cantrato 287-2010,

denominada COMPENSACION POR TERMINACION ANTICIPADA;

“. LOs purles aceptan que dentro de los montos ocordados en los numeroles onteriores sc
entienden incluidus las indemnizaciones mutuos por concepto de todo perjulcio derivade de g
ferminacicn Anticipada de este Contrate, Incluyende pero sin lfmitarse a, doflo emergente, lucro

' cesante, perfulelos directos ¢ indircctos, presentes y futuros, pérdidas o Interrupciones en los

negocios, y otros similures,™
*.. [B) Paz y Saivo

“lLas partes aceptan que dentro de los montos acordados en los numerales anteriores se entienden
Incluidas las Indemnizaciones mutuns por concepto de loda perjuicio derivade de lu Terminacion
Anticipada de este Contrato, incluyendo pero sin limitarse a, dafie emergente, hicro cosonte,
perjuicios dircctos e indireclos, presentes y futuros, pérdidos o interrupcloncs en los negocios, y

2

olrus similores,”
SEGUNDA SUBSIDIARIA DE 1A SEGUNDA PRINCIPAL: Que sc doclare que la cldusula 55 del
contrato 287-2010 denominada COMPENSACION POR TERMINACION ANTICIPADA, no o5 aplicable
a la liquidacién de los perjuiclos solicitodos en esta demanda,

TERCERA PRINCIPAL: Que se declare que ol Contrate No. 287-2010 suscrito entre ¢l Consorclo
Acuavalle 2010 y la Socledad de Acueductos y Alcantarillados del Valle del Cauca $.A. ESP Tfue
liquidado parclalmente de comun acuerdo por las partes, sopdn consta en ol agla denominada
“ACTA DE TERMINACION DE MUTUO ACUERDO Y LIQUIDACION CONTRATQ No, 287-20110 00 26
DE NOVIEMBIRE DE 2010" del 13 de diciembre de 2011,

CUARTA PRINCIPAL: Que se dueclare quo con la terminacldn anticipada del Contrato No, 287.7010,
@ través do [3 suscripeldn del acta donominada “ACTA DE TERMVINACION DE MUTUO ACUCRDO ¥
LIGUIDACION CONTRATO No. 287-2010 DEL 76 DE NOVIEMBRE DE 2010%, suscrita por Acuavalle y
el Conserclo Aguavalle el 13 de diglembro de 2011, las socledados miembres del Consorcio
Acuavalle sufrteron perjuiclos, por dafio emurgente y lugro cesante, que no les fueron reconacidos
en la liquidacién parclal del Contrato 287-2010 y que por lo tanto doberdn serles reconacidos ¥
pagados por la Sociedad de Acueductos y Alcantarillados del Valle del Cauca S.A. ES.P,

QUINTA PRINCIPAL; Quec como consecuencia de la anterlor declaracian, se condene a Ia Socledad
de Acueductos y Alcantarillados def Valle del Cauca S.A, E.S.P. a pagar a las socledndes miembros
del Consorclo Acuavalle 2010 la suma de dos mil tresclentos noventa y seils millones sctenta ¥

scis mil tresclentes ochentn y un pesos ($2,3496.076.381) o ¢l vilar que se pruche on of progeso,
par concapto de dafio emergento,

SEXTA PRINCIPAL: Que como cansecuencia de la declaraclén solicitada en la pretension CUARTA

PRINCIPAL, se condene a la Sociedad de Acueductos v Alcantarillados del Valle del Cauca 5.0, E.5.P.
2 pagar a las sociedades miembros del Consorcio Acuavalle 2010 la suma de velntian mil
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setecientos ochenta y un millones cuarenta y ocho mil un peses ($21.781.048,001) o cf valor que -
s¢ prucbe en el praceso, por concepto de lucro cesante.

SEPTIMA PRINCIPAL: Que ¢l valor monetario de las condenas anterfares deberd actuallzarse hasts
el momento dul pigo, para que se mantenga constante en términos realcs y se reconezea el costo
de oportunidad del dinero. La forma de actualizacidn serd la que al Honorable Tribunal le parezea
mas adecuadn al efocto dicho. Cxpresamente pldo que se use el interés bancarlo corrlente vigente
en el perfode respective, que representa {a recuperacién de la pérdida del poder adquisitive del
dinero y su costo de oportunidad en la econamin colomblana, En sy defocto, se empleard la
formula de aclualizacién que a Julclo del Tribunal recoja de mejor manern la depreclacién
manetaria y el caste de opartunidad del dinera,

OCTAVA PRINCIPAL: Que sc declare Hiquidado el Contrato No, 287-2010 suscrito entre el

Consorclo Acuavalle 2010 v Ia Sociedad de Acueductos v Alcantarlllados del Valle del Cauca S.A,
KSP,

NOVENA PRINCIPAL: Que se condene a fa Saciedad de Acueductos v Alcantarilladas del Valle del
Cauca 5.A. ES.P, en costas y agenclas en derecho”.

A4). CUANTIA Y JURAMENTD ESTIMATORIO:

El presente proceso arbltral os de mayor cuantla, teniendo on conslderacién el monte de las
preetensiones,

En cumplimlento del artfeulo 211 del Cédlgo de Procadimicnto Civll, modificado por la ley 1395 de
2010, estimo, bajo In gravedad del Juramento, que la pretensiones ihndemnizatorias de esta
demanda Ucnen un valor de $24,177.124.382, Esta estimacién tiene como fundamento la
valoraclon que sc presenta como parte de la demanda v estd sujeta al dictamen pericial que se ha
pedido v a las concluslones del Tribunal de Arbltramento,

CAPITULO 1Nt

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte convocada contests la demanda refermada, mediante escrito presentado ol 22 de marzo
de 2013, A continuacion so resumen los principales aportes del contenido:

1.- La Mracuraduria General de la Nacldn solicltd revoear el auto de apertura de la sollcitud de
oferta y suspender ln audlencla convecada para tal ofecto.

2.~ [l CONSORCIC ACUAVALLE 2010 no tenfa las condiclones de [doneldad y solvencia requeridas
para ejecutar el contrato. G clerre financlers nunca se cfectud pues el contratlsta no tuvo como
detmostrar [a capacidad econdmica o flnanciera que habia presentado en su oferta nl hizo efectivo
el apoyo de una entldad financlera que supucstamente le habla otorgado un cupo de crédito.

El contratista no cumpllé con los presupuestos de financlaclén que requeria el contrato pues
solamente se conformé con fondear fa cuenta del contrato de fiducla, La Impesibllidad de ejecutar
el contrate no obedecié a un hecho atribuible 3 ACUAVALLE, sino a culpa exclusiva del consorcio,
qulen ne contd con los recursos requerldos para ejecutar el contrato v confld Imprudentemente
en oblenerlos, Ly cliusula 20 del contrato reiterd que “la responsabilidad v rlesgo de aportar la
totalldad de la financlacidn para los requerimientos de ejecuclén del Objeto det Contrato, os del
CONTRATISTA, qulen deherd realtzar todos los aportes necesarlos parn tal fIn™. Los montos de la
financiaclén inicial también podrin ser cublertos por los recursos solicitados para acreditar el
clerre financiero o par un monto superlor a lo establecido en la formulaglén que imponia al
contratista "contar con compromisos a su favor, que incluyan el desembolso de recursos de deuda
por un valor no inferor i la suma de treinta y cingo mil millones de pesos ($35.000°000.000.00), o
contar con el capital liguido disponible por el mismo monto ¢ una combinaclén de los anteriores,

Mipina 13 de 121




CENTRO DI CONGILIAGION, ARBITRAJE ¥ AMIGABLE COMPOSICION DE LA
CAMARA DE COMEREIO DE GALY
TRIDUNAL DE ARGITRAMENTO DE CONSORCIO ACUAVALLE 2010 Ve ACUAVALLE 5,A E.5,F

LAUDO ARBITRAL

dentra de un plazo miximo de tres meses despuds de iniciada o etapa de preconstruccion”
{cliusula 20). Lo clerto s que ¢l consarcle Jamas acreditd las condiclones que permiticran el clerre
finenclero porque no existicron desembolsos comprometidos con los decumentos de deuda que
facliitaran la varificacién del cumplimiento minimao,

Cl consorcio no probd haber obtenldo créditos por la totalidad de la deuda, Nioacroditd recursos
prapios requeridos para atender la dewds,

No o5 clerto que ¢l consorcio haya obtenido “un compramise de lhanclacidn por parte del Banco
AV Villas...hasta sctenta y slete mil millones de pesos”. En ninguna parte consta compromiso del
banco para desembalsar dinero alguno. El consorclo no acredild cumplir las condiciones exigidas
para que le aprobaran ¢ prostamo. In realidad la salfcliud del cupo de erédito era por
511.0,000'000.000, y el 30% restante debia ser aportado por el consorclo, lo cual no acreditd,

La salicitud hecha por el consoreio de un plazo adiclenal para e elerre financiero, fue nogada por
ACUAVALLL [n dicha comunicacldn remitida por el gonsorcio o 28 de junio de 2011 a
ACUAVALLE, ol primero reconoce la negativa de los bancas o otorgarle erédite, "lo qua tmpide que
podames contar con la totalldad de los recursos en el térming estipuladn an 1) chiusyla No. 20 del

. Cantrata gue nos vincula®, La solicltud del convacante de que se amplie el termino para acreditar
el clerre financiero, on 60 dips hdbiles, demuestran que el consorclo se encontraba en
impaosibilidad de cumplir,

Tampogo hubo acta de entrep, la cunl estaba atada al cierre financiero, No hubo acta de enlrep
porque el contratista no contaba con recursox suficientes para financlar of proyecto.

"Ll argumento del conveeante situade en el ingumplimlente de ACUAVALLL para suscriblr el acta
do entrega so cac de su peso dado lo expuesto anteriormente y odemas, por cuanto o
CONSQRCIO no astaba on condiciones de acreditar que posela [a solvencla nocesaria para atender
¢l desarrallo del contrate, asl se hublera hecho efectiva la cesidn del componente tarifario dol
CM\. Prucha de lo anterior s la busqueda de los gréditos que para alrfl 27 de 2017, realizaba osc
CONSQRCIO vy |3 ausencia de acreditacldn alpuna de solvencia para ser ef ejegutor apropiade del
contralo”,

3.+En la demanda se reconoce que se dio una "inoxistente labor de astructuracldn por parte del
Consorcio Bonus - CiP”, razén que “hacla Imposible que o soctor financicro se interesara en la
financlacldn de este proyecto”, Esto demuesira que el CONSQRCIO ACUAVALLE 2010 desde un
comignzo s¢ cncontrd en imposibilidad de cumplir el contrato v de atender sus obllgociones
cconomicas y técnicas.

4.- El consarelo prapuse o ACUAVALLE ta coslén del contrato a un tercery, jo gque demucstra la
imposibilided en que se eneantraba el contratista para cumplir el contrato,

“Si el CONSORCID eslaba dispucste a ceder el contrato a un tercero, quiere declr gue estaba
dispuesto a renunglar  la wtilidad esperada de ese contrato, utllidad que ahora pretenda reglamar
como un lugro cosante que nunca oxistlo, como tampoco existld of dufio emergente que aloga
tlado que of contrato termind de comun acuerdo entre ks partes, Hquidando entre ollas cualquier
controversia relaclonada con el acuerdo que dlo arlgen o este trimite”.

5.~ El contrato fue terminado de comin acuerde, En el acta de tlerminacion ne aparoce ninguna
referencia a incumplimlento alguno; tampoco se hage referencla al reconogimicnta de perjulcio
alguno, simplemente se liguldd ¢l contrale conforme a las cldusulas 51 y 55 del misma, "G
CONSORCIO no podrfa a estas alturas alegar perjuiclos de ninguna espeche pucslo qua al tarminar
el contrato expresando st voluntad de hacerlo, excluye la posibilidid de reclomar cualqulor
concepto Indemnlzatarie & dineres relaclonados con cosles y gastos dol proceso. Mo hay lugar a

las Indemnizaciones pedidas cuando el contrato dejd de existir por cuanto asi lo quisicron
aquellas”,

Todas las situaciones moencianadas on la demanda, quedaron superadns con la terminacién del
contrato de comin acuerdo, hecho totalmente consentido por Jas partes,

“Es cierto en cuanta a que “Jos representantes del Consorcio accedieron” a convenir “lg
terminaclén y liquidacién del contrgto™. Esta deglsidn fue tomada de comin acuerdo por todos
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los interesados en el contrato 287-2010, De esta manera, al confesar el demandante osa
circunstanciy, queda absolutamente claro que en funclén del ejercicio de Ia sutonomia de la
voluntad las partes aceptaron concluir el convenio o acuerdo contractual, sellando de esta
manera el paso a cualquler reclamacion futura,

-En el acta de la reuni6n det 5 de Octubre de 2011, suserita por los asistentes a ka reunldn, nada
se dice acerca de que of Consorcio hubiero planteado que estaba dispuesto a dar por terminado
el contrate “sicmpre y cuando se respetaran sus derechos ccondmicos”, Por ol contrario, en el
acta de Ia reunion del 18 de Octubre del 2010 dejaron consignado que “Los representantes del

consorcio manifiestan su ocuerdo en que se Hqufdf: con base en lo dispucste en el Controto”
(Negrilla fuera de texto),

..De otra parte, en esa mismy reunion es el CONSORCIO el que propone 1a terminaclén del
contratn, scgin consta en el acta de dicha reunién: "SE PLANTEA POR EL CONCESIONARIO LA
VOLUNTAD DE TERMINAR Y LIQUIDAR EL CONTRATOD POR MUTUD ACUERDD ENTRE LAS PARTES,
LD ANTES POSIBLE, A LO CUAL RESPONDE ACUAVALLE QUE TAMBIEN EXISTE VOLUNTAD DE
TERMINAR Y LIQUIDAR POR MUTLIO ACUERDO" (Maydiscula y negrilla fuera de texto)

Estn situacion quedd posterformente superada dada la teeminacion de comun acuerdo del
contrato, hecho Lotalmente consentido por las partes”,

Como las partes decidicron terminar ¢l contrato de comin acuerdo, cualquicr reclamaclén al
respecta es ahora improcadente,

“En ninglin momento ACUAVALLE $.A. ESP tuvo responsabilidad alguna en la no produccidn de
utllidades por cuanto, s algo estd claro, es que la terminacién del contrato fue de mutuo acuerdo,
- No es culpa de ACUAVALLE, qur cl contrato haya concluido sin dejar utilidades al contratista como
~ lampoco las dejd a la parte que representa mi mandante...”,

“St el agtor considerd que la terminaclén consensuada del contrato le generé un perjuicio o le
impldié oblener alguna otra retribucion, ello solo corresponde a su propla culpa, la cunl no podré
alogar para justificar su dofensa®,

“Producida la terminacion del contrale por mutuo acuerdo, cualquler liquldacion no pucde Ir mas

alld de los valores reconocidos en &l acta de terminacién del mismo pues todos los demas quedan
sin efecto ol expresar las partes 51 voluntad para conclulr de comin acuerdo ol contrato”.

6.- £l pago de la comision de éxlto lo hizo el consorclo al estructurador Consorclo Bonus — CIP. En
cuanto a la comislon de éxito ahora rectamada en la dermandn, en el acta de terminacién del
contrato, se dice que csta so debe reglamar al ostructurador,

7.- Respecto de los perjuicios contenides en fa reforma de la demanda, cn la contestacidn de o
misma L dice o sipulente:

“PRONUNCIAMIENTO RESPECTO DE 1.OS PERIUICIOS VALORADOS POR EL, CONVOCANTE Y
SEGUN SU DICHO, CAUSADOS POR LA TERMINACION ANTICIPADA DEL CONTRATO.

2.1, CON RESPECTO AL DANO EMERGENTE: S en gracia de discusidn tomdramos como ol
elemento que me Impone el pronunclamiento respecto de la pretendida valoracién de los
perjuicios alegados por ol actor como causados al CONSORCIO  ACUAVALLE ]
remitiéndome a su expresidn a través de la cual Justifica la valoracién de esos perjulclos
comn ofecto de la “terminaciin anticipode del Controta”, debo manifestar al H. Tribunal
fue phjoto csa liguidaclon vy ademas:

2.2.1. lasuma de 5714°124.400 fue efectivamente pagada por ACUAVALLE al CONSORCIO
y como cfecto del acuerdo que quedd plasmado en ol acta de terminaclédn del contrato
CONSORCIO ACUAVALLE 2010, tal y coma también lo admite el convocante.

2,12, Respecto de la suma de 52,171°081.136 reltero cdmo cse valor, dentro del cual se
encuentra Ia ya nombradia comisién de éxito, consta en ol acta de terminacidn del contrato
gue &5 una suma de dinero gue se debe rectomar al estructurador CONSORGCIO BONUS ~ CIP
y dadlo que csa suma fue cancelada, serd quicn 1a papd, es decir, of CONSORCIO ACUAVALLE
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. 2010, qulen sollgite la restitucion del valor que on su momaento dispuso para dirlir ef ttigio
quo habfa generado o CONSQRCIO BONUS ~ CIP, segan 1o ha expucsto ol agtor,

2,13, Obsérvese cdma el mismo convocante se remite a la peticidn del reconocimlento de
log valores, que estima gomo componente del dafio emergente y lugro cesante, como
causadas par la “terminacidn del contrata™ © “por ef hecha de no toner que ejecutar o
Contratn”. Si ese contrata terming de coman acuerde, no existe razon alguna para trator
de obtener una indemnizacion porque “ef riesge dejode de correr por el hecho de no tencr
' que cjecutar ¢l Cantrate”, ne sc dobid a un acto aistado de ACUAVALLE 5.4, ES.P., sino
que fue concertado entre dsta y el CONSORCIO ACUAVALLE 2010. Esa consensualidad
elimina cualquler poslbilidad indemnizatoria,

2.4, Ademis, concluido ol contrato por un comun acuerdo de 1as partos, admitido por o
- convocante no habria tugar a daflo emergente pueste que dste asumid la canclusion dol
. mismo sobre 12 base del reconocimients que se hiclere en ef acla de terminagidn del mismo
. contrato con base en la lorma comao este estipulaba,

2.1.5. ACUAVALLE no podia ir mis alld de ta Marmula contenida en ¢f contrato para liquidar
* las prestaciones gue a su cargo o 2 su lavor pudiesen existie, Ademas, constituye oxprosidn
refterada def CONSQRCIO ACUAVALLE 2010 que su peticldn estd basada en la lorminacion |
- consensual del contrato, hecho que no puede alepar shora para pedir unos pretondidos
perjulcios que ne se dicron, asf use todas las férmulas financieras que cres necesatas pars
plantear la congrecidn de los factores que utiliza para precisar los dingros que cree se lo
adeudan o que representan factores indomnizatorios.

. 2.1.6. Me oponge o cia "evalugcion rozongda” por cuanto, sin necesidad de smayor
conslderacldn, no solo debe ser probada por el actor sinp porque todos los concoptos quoe
utiliza degaen totalimente cuando agept la terminacion del contrate por mutuo acuerdo. Es
que ho puede haber una objecidn mids rozonada que aguella con 1a cual se muastra al H.
Tribunal que st el convocante expresd su vaolunkad de dar por terminade of acuerdo, ne
podria tener “reales expeclativas” derlvadas de una “efecucian de fos obras obijcto del
contrato” pues si éste termind de comiin acuerdo y no hubo cjecucion de obras, no hay
tugar a precisar con posibilidad de éxite la pretensidn Indemnizatoria,

2.1.7. Ademas, 1a justificacldn razonada que pretende el convocante estd basada en unas
hipétesls cuyo fundamento no acredita puesto que se remite a cuanto ¢l considera que su
andlisis debe ostar roferido a "el negoclo de construccidn de los wcueduclos y
olcantarilladas... sin tener of sesgo de buenas o malos contratas de crédito o de consecucion
de recursos externos”. Caomo  no hubo Inversiones v las condiciones lnancleras ne se
dicron, cra imposible obtenor las "tasas mejores” que el contratanie podla consepuir,
Ademds, terminado de comin acuerdo ol contrate, nada pedia reclamar el contratista.

2.1.8. Porotra parte, aceptar ahora quo so calcule ol valor presente con base en una Lasa
libre de rlesgo en moneda constante adiciondndole el costo de capital del negocio de
conslruceltn y ef tlesgo pais, Incorperando a csos dates un "estimative en cuanto ol riesgo
que se dejo de correr por cf hecho de no tener que gjecutar el Conlrole”, no pucde ser una
consideracion que permita sostener con éxito la pretenzidn puesto quo si ol contrato

termind de comiin acuerdo, ol rlespo de no ojecutarlo quedu superado por la terminacidn
. consensual del mismo contrato,

2.2 CON RESPECTO AL LUCRO CESANTE. LI sefier apoderada de |a parle convocante
_ presenta al H. Tribunal una estimaclon "de las cxpectativas de utifidod que tenia of
, Consorcio con la gjecucidn det Contrate”, También manificsta cdme wtilizd unos modedos
financieros v [n metodologia que con base en las fuentes de informacidn permiton estimar el
lugro cesanto y definie 1o tasa de descuento que permile encontrar of valor presente de
aquellos lfujos de Ingresos, gastos o inversiones, Al respecto debo manifostar quo objeto
. e59 liquidacién y adermids:

2,2,1. No os conprucnte que el convocanle reconozca que existid una terminagion del
contrato generada por el acuerdo que las partes reciprocamente convinlerun porque oflo
desplaza del marco de la declsién det H. Tribunal cualquler constderscidn que tenpa por
cbjeto conclulr en una carga indemnizatorla en contra de ACUAVALLL S.A. LS.P, ¥ la
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-incongruencia se da cuando por una parte el convocante confiesa que el contrato
termind de mutue acuerdo y por otra parte, alegando su propla culpa, aduce que las
expectativas en Ias cuales finca su pretensién se vieron frustradas porque no hubo
ejecucidn de obras y porgue el contrato tormind anticlpadamente, Pero osa terminoclén
anticipada provine del acto libre y cspontinco de las partes, ol convoconte y la
convocada, con lo cunl se elimlna cualquier responsabilidad de reclamacion puesto que
los hechos referidos a una Inelecuclén de obras o unas “reales expectativas econdmico —
finoncieras del Consorcio.. con la efecucion de las obras objeto del Contrate” (Negrilla
fuera de texio), como se dilo, guedan eompletamente ellminadas desde el momento en
el cual el convocante admite [a terminacién del contrato 287 — 2010 de comin acuerdo.

222 Los anillsis, conceptos, valoraglones, calculos, estimaciones, metodologlas,
fuentes y resultados obtenldes derivan de unn concepclén o criterio proplo dol
demandante, pero tode cllo lo sitta dentro del marco de lo que &l flama  “terminacion
~anticipada y liquidocidn del contrato 287 - 2010,

223, Todo lo anterlor conduce a entender que st en pracia de discusion se asumiera
que existen los rubros sefialados por el convocante, cifras vy conceptos, 1o torminaclén
consensuada del contrato no permite llevar a feliz término el pretendlido reconocimienta
de un dafio emergente y un lucro cesante alegado por ol actor, se itera,

2.2.4. Analizande cl contenido de la posiclén formulada por el actor, creo necesario
involuerar 3 estos pronunclamientos una elemental consideracidn acerca de las dos ctapas’
contractuales denominadas terminacidn y liquidacién de! contrato, para que a travds de su
diferencincién, se demuestre que existc un concepto equivoco cuande el convocante
prelends ol reconocimlento de unas sumas de dinero cuando ya la conclustién del acuerdo o
ha limitado.

2.2,5. Terminar Implica, septn af DRAE’, "Poner término o algo.. acobar.. cosar..
uniqullar (destruir entcramente)”, En otras palabras, es conclulr de tal manera que pueda
alirmarie cdmo osa expresion se relaciona con el concepto de “térming”, ol cual para el
rnlsmo DRAF se describe como “Ultime punto hasta donde lleqa o se extiende algo... Ultima
muomentn de la duracldn o existencly de olge”. Esto qulere decir que 1a etapa que sc cierra
tunndo las portes expresan su voluntad de dor por terminado el contrato, o destruye y
retrotrac al momento anterior al Iniclo del mismo y si se asumiera que devuelve las cosas
al estade en que estaban, dado ol acuerdo de termlnacidn  controctual, las
indemnizacioncs decaen totalmente por sustraccion de materla,

2,26, Liquidar sepin el DRAE es "Hacer el ajuste formeal de una cuenta... Saldar, pogar
erleramente una cuenta., Poner términoe a algo © a un estado de cosas... Liquidar un asunto
pendlente... Hacer ajuste final de cuentas para cesar en el negacio.. ",

2.2,7. Cabancllas v Alcald Zamora definen la expreslén TERMINAR como "Acobar...

conclulr™. Tamhbién definen la expresién TERMINACION para Iindicar su significado como
“Fingl, conclusion™t,

2.2.8. £l mismo dicclonario de Cabanellas sc remite, al definir el térming LIQUIDACION,
coma “Afuste formal de cuentos, Confunto dr opecraclones reallzadas para determinar lo
correspendiente a cada une de los Interesados en los derechos activos v pasivos de un
negacio, patrimonio u otro relocldn de bienes y valores... Término o conclusion de un estodo
de cosay... como causas de la liquidacidn de fos negoclos de un comereiante se cncucntran:
10 £l vese voluntario™,

2.29. LIQUDACION para Escriche es: “La acloracidn y desenredo de olgunas cuentas,

.. como los de alguna sucesitn o socledod de cormerclo™ . La oxpresién LQUIDACION, 1a cual

Yol Acadnmia Fspanola, Diccionarlo de la Longua Uspahicla, Vigésima Segunda Cdicitn, Toma 10, Espafa,

001, . 1468,

Jﬂl.'ﬂl Acatemia Expufals, Digclonstlo Eseniol do e benpus Espaficls, Espasa Calpa, 2006, Matrld, p. 894,

:lnl;l‘.ll"lilrh.l Coclelupdilico de Derecho Usunl, Tomo VI, S-2, Citorful | inltoxty S.17.1. huenos Alros, Repiblics Argenting, p, 174,
4 op, Clit,, p, 474,

’f Op, G, 4,

hESCHICHl:, Joaguin, Dicclonarie Raxanathn do Leglslucldn y Jurlsprudencla, Toma i, K-V, Segumla Ndkelén, Editorly Temls 5.A,, Santafé
det Bopotd, Colombda, TIWR, 0,114,
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proviene det latin LIQUIDARE, también so determing como “ajustar cuetilas, poner tériito
@ una cosa o a las operaclones de un ostoblecimicnto 0 empreso... La liquidocion es, pues, en
el cancepto de Garrigues el conjunte de operaciones de lo Sociedod que tende o fijur of
haber soctal divisible entre los socios”’.

2,2.10. Con base en lo anterlor y en relacidn con este casa concreto, tonemos dos ctapas
que son perfectamente escindibles cuando la ausencla de un acuerdo entre las partes
impone 1a precisidn de sumas de dinero cuya determinaglon debe hacerse liguida, os decir !
clerta, ta terminacidn judiclal de un contrato conduce necesarlamente a gonerar (s ofoctos
indemnizatorios  cuando la conclusién del mismo se dirige contra una de las partes,
quedando avante qualquier pretension, Perg, comg o he venido sostenlendo vy lo
sostendré an la excepcidn correspondiente, la terminacidn del contrato cuando se produce
de comun acuerdo, finigulta, ¢s declr, concluye la actividad derivada de ase acuerde quao
las partes definen destruir, ¥ elio arrastra Ia preclsion de cifras puesto gue en el dmbito de
la consensualidad, al concluir el acuerdo, las partes regresan al estado en el cual se
encantraban atn antes de celebrar el contrato,

2.3. En conclusion, ol lucro cosante, el dafio emergente v on general las pretonsionas

. Indemnizatorias planteadas par ol demandante ante ¢f F. Tribunal, decaon totalmeanto puos
ta voluntad do los oxtremos contractuales se arientd o ofiminar los efectos que ¢f acuerdo
podria haber preducide de no darse osa convencion.

2.4, Entonces, ta terminaclan concluyd total y definltivamente of conlrate, Es decir, o
partir de ella no produgirfa Jamas efecto alpuna, Hagla atrds las cosas vuelven al estado en

- el cual se encontraban, La liguidagldn entonces, ya no opera pues se dard sin créditos o
débltos para las partes.

2.5. Qbsérvese tamblén cdmo es el mismo CONSQRCIO &l que desarrolla un “rmedelo
Jinanclero” respecto del cual “lLos datos relevantes se coplaron textualmente en un madela
simple parg calcular los valores presentes”.  CGllo Indlca que no hay una experticia que .
determine hasto donde liega la procedibilidad de esos andlisls flnancicros, maxima cuando
~ ¢l mismo convocantc se remite o "teso libre de ricsga.. como of rendimiento de los bonos
© del tesoro de Jos Estados Unidos de América, emitidos o 10 gfios segun reportd Bloombery,,,
Ao tasa de Inflacidn en los Estodos Unidos... Tasa lbre de rigsgo en monedo constonte,., de
las estadisticas del Burcau (sic) de estadisticas laborales del Departomento del Trahalo de
fos Estados Unidos... f riesgo Inherente a o industria de lo construcclon se toma como ¢l
costo del capital de dicha industria analizade on las estadisticos... de la Universidod de
Nueva York... Informe diarto de febrero 22 de 2012 de Corficotombiony y lu Inflacién en
Colombly se torna de los Indicadores macroecondmicos del Grupo Aval”,

2.6, Conflleso que para mi representa una quimera vingular conceplos econdmicot yuoe

- pueden ser recenocldos en los Estados Unldos de América para comparar y emitlr crilerlos
" gue dascenozcan la sltuncldn finonciora de! pals al momento de colobrarse ol contrato. Pero
si a ello se aprega la misma confesion del demandante cuando éste admite que al no
clecutar las obras del contrata “El Consorclo dejd de correr un riesgo operative”, no
dindose este dltima, no hay lugar a indemnizacidn alpuna, Me remito entonces at andlisis
que suscrito por ¢l Dr. Mauriclo Cabrors adjunté a {a contestaclon de la demanda y que hoy
o5 parte del conjonto probatorle gue on forma exactamente lpual debe tomarse como
rosultado de ja contostacion de la roforma de la demanda,

2.7, Come o) actor se reficre a "los dofios que la terminaeidn del contrato 287 - 2010
cousd gl Consorclo Acuavalle 2010 por gostos e inversfones efeclugdos poro la ejecucion dol
misma”, os imposible desconocer que el lucro cesante y el dallo emergente no pucede ser
materia de reconacimicnte porgue of contrato 287 — 2010 termind de comin acuerdo, Y sl
cl actor admitld osa torminacion, no puede ahora alepar para reivindicar prostagiones su
proply culpa o su Imprudencia o cualguier hecho que le hublera Hlevado a concluir esa
contratagldn, 8 terminade el contrato pretende el convocante reclamar “gastos e
Inversiones efectuadas para la efecucion del mismo®, quiere decir que él asumld ol dostino
de los mismos cuando voluntariamente terming el contrato. Ademis, no ¢s competoncia de

il . . .
Diceiunario de Rorochy Privedo, wome |, 5~ 2, Rcimpresion, Editorlal Labor 3,7, Barcelona, i, 2a57,
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ACUAVALLE asumir ¢} reembolso de las primas relaclonadas con las pélizas que emitieron
tas compafiias e sepuros v no pagadas por dstas,

2.4, Por cstas razones, resulta inane cualguier resultado obtenidn de los calculas
hechas por ol convocante, clrounstancia que dela sin piso ol valor total de las pretonsiones
estimpdas por dste, pues constuye un comiin denominador que cnfrento a ta reforma de la
demianda, la terminacidn que de comuin acuerdo convinleron las partes para conclulr su
relacion contractual v obligaclonal.

2.9, :sta es una razén de mas para, desde ya, aponerme a la evaluacion formulada por
la parte convocante puesto que al objetar la aparente razonada liquidacién que presenta,
ele no faculta al CONSORCIO ACUAVALLE 2010 paro pedir gue un perlto evalde "los
perjuicios sufridos por el Consarcio Acugvolle (sic) por la terminoeidn enticlpada del
contrato., dafic emergente,., lucro cesante”, por cuanto sl o terminacién se produjo do
comun acuerdo, no existe perjuicio para reclamar pues las partes convinleron dejar sin

efecto cualguler consecuencia posible vy que pudiera darse sl no hublese existido esq
consensualidag.”

8.~ Respecto de las pretensiones, ¢l convocado se opone i ¢llas, entre otras a gue se declare
la mudidad absoluta, inelicacly, Invalidez o la Hegalidad de los sipulentes apartes de la

cldusula 55 del contrato 287-2010, denominadn COMPENSACION POR TERMINACION
ANTICIPADA:

".. las partes ocepton que dentro de los montos acordados en los numerales onterlores se
entienden incluldas lax indemnizaclones mutuos por coneepto de todo perjulcio derivado de
la Terminacidn Antidipoda de este Controto, Incluyende pero sin Himitarse o, dafio
emergente, lucro cesante, perfuiclos dircetos e indirectos, presentes y fuluros, pérdidos o
Imlerrupclones en fos negocios, v otros similares,”

“ (b} Paz v Salvo

“Lag partes aceptan que dentro de los montos acordados en los numerales anterlores se
entlenden incluldas las indemnizaclones mutuas por concepto de todo perjulcio derivado de
In Terminacldn Anticipody de cste Contrato, Incluyende pero sin fimitarse a, dafio
emergente, lucro cesante, perfuiclos directos e indirectos, presentes y futuros, pérdidas o
interrupciones en los negocios, v otros similares,”

9.- En la contestacién de la relorma de la demanda se proponen varlas excepelones de fondo,
alpunns de fas cuales serdn anallzadas por el Tribunal en los considerandos del lauda,

CAPITULO IV

EL. ACERVO PROBATORIO

1.-PRUERAS DOCUMENTALES:

e tuvicron como pruecha, con el valor que les aslgna la Ley, todos los
documentos aportados por las partes.

2,- INTERROGATORIOS DE PARTE;

El 21 de mayo de 2013, so practicaron los interrogatoriox de MARIO ERUARDO
HERRERA GONZALEZ, representante legal de BOGOTANA DE ASFALTOS 5.A, de
JUAN SEBASTIAN RIVERA PALACIO, rcpresentante legal de INGENIERIA ¥ VIAS
5.A.5, de ALTONSO VEJARANO SAMPER, representante legal de VICON 5.A.
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3 -TESTIMONIALES:

5¢ reclbieron los testimonios do los sefiores GADRIEL MAURICIO CARBRERA
- GALVIS, CARLOS ALBERTO ORTEGA MARTINEZ, PEDRQ ABEL LONDONG,
ALEXANDER SANCHEZ ROODRIGUEZ, OS5CAR LIBARDO CAMPO VELASCO, DIANA
PATRICIA VILLEGAS LOAIZA y MARIA CRISTINA VALENCIA RODRIGUEZ.

4,- RECONOCIMIENTO DE DOCUMENTOS;

‘La scfiora DIANA PATRICIA VILLEGAS LOAIZA reconocié los documantos
solicitados por la parte gonvocante tal como se decretd par ¢l Tribunal, los
" guales obran respecto de la primera de ellas en ol follo 104 del ¢dno, 3.

© 5,- DICTAMEN PERICIAL;

. Bl trdmite dado a la prueba pericial fue ol siguicnte:
1), SOLICITUD INICIAL DEL DECRETO DE LA PRUEDA: |

La prueba fue pedida por ol apoderado de las partes convocantes, en al escrito de ta domanda

correplda e integrada presentada el 13 de febroro de 2013, (visible a follos 1 3 41 del Cdno. No. 4;
" demanda),

1), GL OBJETO DE LA PRUEBA PCRICIAL:

Cuyn objeto fue dictaminar sobre los perjuicios materiales suftldus por ACUAVALLE-2010 por la
terrminaelon anticlpada del contrate 287 do 2010, comprendiendo of dafio omargente y fugro
- cesante, por los conceptos no reconocidos en la liguidacidn de dicho contrato,

i), DECRETO DE LA PRUEBA PERICIAL;

La prueba pericial fue decretada por el Tribunal mediante Auto N* 13 del 17 de abril do 2013,
segun consta en el Agta N™ H,

IV). DESIGNACION Y POSESION DEL PERITO:

Coma perito fue designado ol seffor JULIQ ERNESTO VILLARREAL NAVARRO, quicn s¢ poscsiond an
audiencia realizada ¢l 21 dr: mayo de 2013 (acta N* 10).

V}. AMPLIACION DEL FORMULARIO A ABSOLVER POR EL EERITC:
La parte demandante amplid los punles ehjeto del dictamen mediante memorial prosentado en
tiempo medlante memaorial de fecha 21 de mayo de 2013, la cual fue decretada por auto N° 19 de

12 ratstra audicncla (Acta N* 10),

VI, EL DICTAMEN PRESENTADO POR CL PERITQ Y DETERMINACION DE SU CONTENIDO Y
ALCANCE:

Fue pragticade por of perito y contestade cn la farma cotno Tue solicitado, hablendo sida recibida
su experticia el dia 30 de julio de 2013 Bl dictamen obra a follos 046 2 171, Cdne 9).

Vil), TRASLADO DEL DICTAMEN PERICIAL Y FUACION DE HONORARIOS DEL PERITC:
El Tribunal ordend correr traslzdo del dictamen poriclal a las partes, por el lérmino de 3 dias, por

Aule No, 22 de 31 de julto de 2013, dictado en la sudiencia de osa fecha, sepan roza ol Acla No,

11. Los henorarios del perito se [jaron mediante auto N* 28 del 10 de septlemibre de 2013, acta N*
12,
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VIlI}. PETICION DE ACLARACION Y COMPLEMENTAGIGN DEL DICTAMEN PERICIAL:

Los apoderados de la parte convorante vy convacada en escrito presentado en tlempo oportuno,
" descorricron el términe de traslado del dictamen pericial,  pldiende  aclaraclones v
cotnplementaclones del dictamen perlelal,

1X), FUACION DE TERMING PARA QUE EL PERITO HICIERA LAS ACLARACIONES ¥
COMPLEMENTACIONES AL BICTAMEN:

El Tribunal, por Auto No. 30 de 10 de scptiembre de 2013, dictado en la Audiencia de ose dig,
segln Acla No. 12, concedié al perito el término de diez dias hdbllcs para responder las
aclaraciones complementaciones hechas al dictarmen poricial,

X}. RESPUESTA DEL PERITO A LAS ACLARACIONES Y COMPIEMENTACIONES AL DICTAMEN
PERICIAL:

El perita designade, JULIO ERNCSTO VILLARREAL NAVARRQ, diu respuesta i dichas aclaraclones ¥
complementaclones, en escrito presentado el 8 de octubre do 2013, que en el documento de
respuesta so proecisan,

XI). TRASLADO A LAS PARTES DEL ESCRITG DE ACLARACIONES Y COMPLEMENTACIONES
HECHAS POR EL PERITO AL DICTAMEN: '

Por la secretarfa del Tribunal o traslado a las partes se efectio medlante estado del 16 de octubre
del 2013, per ol término de: tres dias hibiles.

XI1). FORMULACION ‘DE OBJECIONES POR ERROR GRAVE AL DICTAMEN PERICIAL:

El Dr. LIBARDOD SANCHEZ GALVES, como apoderado de | parte convocada, presentd objecidn al
dictamen periclat por error grave, en escrito recibidas cl 28 de aposto de 2013 v ol 21 de octubre
de 2013, visibles a follos 310 o 350, cdno, 4,

XI). PRUEBAS PARA EL TRAMITE DE LA OBJECION POR CRROR GRAVE DEL DICTAMEN
PERICIAL,

Cf Tribunal de Arbitramento al resolvar sobre 1a peticién de pruchas para la objeclén del dictamen
pericial por error grave, solicitadas por cf apoderado de la parte convocada dictd el auto N* 31 de
29 de oclubre de 2013, contentdo en cl Acta N* 13 de fa misma focha en ef cual se decrotd como
prucha el docurnento presentado por la parte demandada rotulade *anillsts de las aclaraclones
formuladas por ol perlte financicro solicitade por el Consorclo Acuavalle 20107, que deberd ser
ronsiderado l resolver e menclonada ebjeclén, En la misma providencla ¢ nepd el decreto v
practica de un nuevo dictamen periclal, y ¢l decreto y practica del tostimonio deol sefior GABRIEL
MAURICIO CABRERA GALVIS sin que la cltada providenclp hublera sido recurrida por las partes,
habiende quedado cjecutoriada,

CAPITULO V
ALEGATOS DE CONCLUSION

lLos apoderados de las partes presentaran sus alepatos verbales v oxpusieran sus
argumentos para sustentar sus respectivas pretensiones, y entreparon los
escritos respectivos [Ver, Cdno 12 fallos 1 al 280]. Del propio mode o scfiora
Procuradora Delegada, como Agente del Minlstorio Piblico, presentd on tiempo
oportuno su concepto a modoe de alegaclones de conclusion (ver, Cdno 12, follos
281 y s55). ‘
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- SEGUNDA PARTE

EL PROCESO Y LAS ACCIONES QUE SE FORMULAN

Procede ol Tribunal a decidlr 1a controversia sometlda a su consideracion, que ostd determinada
por la demanda reformada e Integrada de Ia parte convocante [Folips 01 a 041, Cdno 4), su
contestaclon y las oxcepelones de mérito de Ja parte canvocada [Folios 01 a 131, Cdno 4], teniendo |
en cuenta que en este negoclo se cumplen los presupuestos pracesales de competencia, demunda
. en forma, capacidad jurfdica pary ser parte y capacidad procesal, segtn el andlisis que sipue,

Bl Tribunal hard primeramente al estudio de los aspectos de procedimiento. Enseguida se ocupard

* de Hjar el marco conceptual det acto urfdico, en general, como manifestacién de voluntad con ™

trascendencia Jurfdica, Enlrard despuds a analizar a fondo el contrato celebrado entre las partas,
denominado 287-2010 [ Folios 411 al 532, Cdne 1-1], ol acta de terminacian de dicho contrato por
mutua acucrdo con "liguldaclon parcial del misme” [ Folles 107 a 114, Cdno 1-1], documentos -
esgrimidos  por ambas  partes  sustantivas y  procesales, como apoyo a  sus  Lesis,
independienternente de sl tal contrato y acta tuvleron valide: Jurldics, To cual habrd de ser materla
- de pronunclamiento posterior cn este faudo. El Tribunal se ocupard asimismo de estudiar los
HECHOS de 1a demanda y su contestaclon, asf como las EXCEPCIONES DE MERITO y su respuesta, y -
cada una de las PRETENSIQONES sustanciales contenldas en el libelo Introductarlo v a pesiclén de la
parte convocada sobre elias, 5S¢ abordard luoro y, de modae amplio, ¢ estudie de las acclones
propuestas de NULIDAD ABSOQLUTA, INVALIDEZ, INEFICACIA ¢ LLEGALIDAD, v los ofoctos qua deriva
¢l Tribunal de cada una de ellas, Dol propio modo el tribunal se pranunciard sobro |a dofonsa de la
parte convocada, y como ya se anotd, sobre las excepclones perentoriss que formuld, So analizard
a profundidad el tema de la indemnizacién de perjuicios, y se detendrd en of dictamen pericial, y lo
pertinente a st el dictamen perlelal puede Hegar tener Interds Jurfdlco en lo definicidn de la
controversia indemnizatoria, El Tribunal estudiard la valldez v eflcacia de cada ung de los restantes
medios probatorios solicitados y practicades, y asignard el valor y mérite prabalorio a cadn uno
cllos. En cuonto a Ia prucba testimonial {testipos de la parte convocada) verllicars la Idoneldad de
los testiges al no haber tacha suya, por petlcldn comedida de la parto convocante.

CAPITULO PRIMERO

LOS PRESUPUESTOS PROCESALES PARA LA DECISION DE FONDO,
LLAS NULIDADES PROCESALES, Y LAS ACCIONES SUSTANTIVAS EJERCIDAS

). LOS PRESUPUESTOS PROCESALES PARA LA DECISION DE FONDQ:

El Tribunal procede a su ostudio asl;

1). Primer Presupucsto: LA COMPETENGIA DEL TRIBUNAL:

CLAUSULA COMPROMISORIA: (contenida en of Contralo N9 287-2010 y en la rosoluliva cuarta del

acla de wrminacidon do mutuo acuerde y liquidacion del mismo suserita of 13 de diclembre de
2011).
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La competencla del Tribunal para conocer de este negoclo estd doeterminada por la Clusula
Compromisoria, conlenida en el articulo 51, literal d, del contrato 287 de 2010, celebrado entre
CONSQORCIO ACUAVALLE y ACUAVALLE, [follos 495, Cdno 1-1], v el articule CUARTO del Acta de
Terminacion del contrato, con liquidacién parcial, [Tolio 114, Cdno 1-1). La transcripclén textual de
ambas Clausulas Compromisorias aparece en el Capltulo | acapile titulade 1.- SOLICITUD DE
CONVOCATORIA E INTEGRACION DEL TRIBUNAL de la parte iniclal o introductoria de este laudo,

1.1 Lo chiusula compromisoria v las pretensiones de la demanda:

Este s un proceso gue se ha orlginado con la demanda propuesta por las socledades INGENIERIA
Y VIAS 5A5, ROGOTANA DE ASFALTOS S.A. y VIAS Y CONSTRUCCIONES 5.A., Intcgrantes del
eonsorcio ACUAVALLE, de fecha 10 de Jullo de 2012 (demanda Iniclal), [folios 7 ol 46 , Cdno 1),
parte convocanle, contra [n SQCIEDAD DE ACUEDUCTOS Y ALCANTARILLAROS DEL VALLE DEL
CAUCA S.A. ISP, parie convocada, en ol que se contrevierte o NULIDAD ABSOLUTA, INVALIDEZ,
INEFICACIA e ILEGALIDAD de los apartes determinados de fa Clausula 55 def contrato 287-2010,
celebrado entre ! aludido consorclo v la socledad convacada, como puede verse en el apartado
correspondlente de la Demanda, corregida e Integrada, visible a Follos 002 al 004 del Cdno 4, que
ne es menester reproducie agul, y de 1o sollcltud al reconocimiento v pago de Indemnizacién de
perjulcios, por dafio emergente y lucre cesante contra Ia parte demandada, con base en el articulo
Cuarto del Acta de Terminacidn del contrato por mutuo acuerdo, [Ver, Folios 114, Cdno 1-1], lo
cual estd eonlorme o las PRETENSIONES de la demanda, que on sintesis se exponen asi:

). Primerg pretension principal: La declaracion de haber sldo celebrado ol contrato 287-2010,
antes Identificado; :

b). Sequnda pretensidn principal: La declaracldn de nulidad absoluta de ios apartes citados de la
cldusula Cincuenta y cinco (55) de! citado contrato;

Primera pretension SUBSIDIARIA a la segunda principal: La decloracitn de ineficacin,
invalidez o ilegalidad de los apartes transeritos de la cliusula 55 del CONTRATO 287-2010,cuyo
titulo es compensgcicn por terminogion antlcipada;

segunda pretension SUBSIDIARIA 2 fa segunda pringipal: La declaracién de que to Cldusula
35 del CONTRATO 287-7010, denominada Compensacién por terminacidn anticipada, no es
aplicable a la kguidacion de los perjulcles solicitados en la demanda;

). Tercera pretensidn principal, Declarar quo el aludido contrato Tue liguidado parclalmente de
comun acuerdo por tas partes, segdn consta en el Acta do Terminacidn de Mutuo Acuerdo y
Liquidacién del CONTRATO No. 287-2010, de fecha 13 de diciembre de 2011;

d}. Cuarta pretensidn principal; Declarar que kb terminaclén anticipada del citado contrato, a través
del acta de Lerminacién de mutuo aguerdo, causé perjulclos por concepto de dafio omergente v
luera cesante a los convocantes, que no les fucron reconscldos en la liquidacién parclal, y que
deben ser reconocldos v pagados por la convocada;

c). Quinta pretension principal; Condenar consecuenclalmente a la convocada a pogar a los
convocantes 2 Uilulo do Indemnizacldn por dafio emergente 1o suma de $ 2,396.076.381,00

fl. Sexte pretension princlpal; Condenar consecuenclalmente a la convecada @ pagar a los
convocanles a titulo de Indemnizacidn por lucro cesante la suma de % 21,781.048,001.00

E). S¢éptima pretension principol; La actualizacion de las condenns hasta su pago, por Interés
bancario corriente o por formula de actualizoclén que acofa el Tribunal por depreciclén
monetarla vy costo de oportunidad del dinero:

h). Octava pretension principal; Declarar liquidado el referido contrato; e

). Novena pretension principal; La condena en costas y agenclas en derecho o 1a convocada.

S¢ trata, pues, de diferencias sustontivas de orlpen contractual que se hacen fundar

especiicamente sobre 1 legalldad del contrate menclonado v su terminaclén vy Hiquidactdn, v
adlcionalmente: referentes a la reclamacidn de Indemnizaclon de perjeiclos por dofio ecmergente y
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lugro gesanle, que deben ser definidas por el Tribunal a tenor de las PRETENSIONES hechas en la
demands corregida ¢ Integrada, la cual recoge, por conslguiente, pretensiones declarativas vy
consecuenciales de condena,

Las diferencias determinadas por las pretensiones y hachas de la demanda asldn contenldas en las
dos Cliusulas Compromisorias, obrantes en of oapediente, la primera en cuanto pravels i
definiclon de conflictos derivados del contrate 287-2010, v la sepunda en cuanta o su Hquidacién
contenida en ¢l Acta de Terminacion de Mutuo Acuerdo,

‘ 1.2 Cstudlo de las cliusulas compromisorias come presupuesto para
" definir la competencia de los drbitros:

Con base a lg antes expresado pasa ahora el Tribunal a hacer el estudio de ks dos cliusulas
compromisarias citadas, a la luz de g exigenclas de ley para determinar la compotencla para
- rasolver de fondo las controversias aludldas, adoptando ol orden de exposicidn gue sigue:

a). £l pacto arbitral y sus elementos csencialos;

Dada la naluralesa del asunto, ¢l prosente arbltraje tiene cardcter valuntorio y contractual {art.
117, Decroto 1818 de 1098), Dleho pacto, por la oportunidad y fermas on gue las partos 1o
. celebraron adopta la modalidad de glduswla compromisoria {art, 117 ihidem), cuya consecuoncia
_determina un modo especifico de soluclan de cantroversias respecto de una situacldon provistn ab
~ initia con cargcter eventual, que aparefa la exclusion del conflicto del conoclmienta da la justicia
 estatal, v establece una relacion Jurldica ohligacional y vinculante ontre quienes lo gelebran,

La cliusulsy compromisorla, ademds, como forma particular del pacto arbitral, para que adguiera

vitlides jurfdics debe reunir los clementos esenciales que son comunes 3 tode conlrato, y los que

su propla naturalesa impona, A tales requisitos o elementes de fa esencla so eontrae o Tribunal

para evaluar y conclulr acerca de su competoncia para decldir el fondy de I demandas, su

contestacidn, y excepclones de maérito, con cardctor de cosa Juzpada furnal y material, So astudian
- sepuidamente. .

b), La supremacis del orden pablico:

Ello es asl porque, 1a eldusula compromisaria, naglda de la sutonamia de la voluntad de las partes
sustanclales, tiene coma limite ¢l erden piblico, cuando fa voluntad desborda la barrera del
interés general, En esencia, oy Helto pactar @] arbltraje como un recorte o la facultod soberana del
Gstado para adrinlstrar Justicla, en un caso particular y ¢oncreta, mientras tal facultad no salga
- compromelida por via de generalidad. Bl primer deber, puces, def Tribunal a este respecto es
indagar sl la celebracidn del nogoclo Jurldico arbitral viola el derecho pablico o el inlerés publice,
Tal intercs, en nuestro ordenamiento juridico, se encucntra consagrade en narmas do igual
caridcier que prescriben clertos actos ¢oma contrardas al dereche pdblico o al interés poblico
(artfeuto 1521 C.C., v artfculo 399 num, 2 €, Co.), o cuanda las referidas actuacionos rosultan
contrarlas a lu moral o a las bugnas costumbres, Hecho ¢l andlisis pertinente, el Tribunal estima
gue el acto jurfdico que dio origen al convenlo de las ¢ldusulas compromisorlas (contrato 287-2010
¥ Acta liguidatoria), se encucntra prohljado por las legislacidn civil (articule 1494 CC) y b
comercial {artfculo 864), y reglado por ellas en lo general, y asimismo, cn particular, por las
nermas y principios orientaderes de la contrataclon administrativa, y disposiciones que modifigan,
adiclonan o reforman i unos y otros preceplos, y come tal, pucde sor objeto de dodaracion de
voluntad con aleancy jurfdico. Ne existe disposicion legal alguna, que los drbllrus conezean, que
prohiba a los particulares {convorcantas) v a la conwocada (come socledad prestadors de sorviclos
publicos) celebrar el gontrato 287-2010 v su acte liquidatoria, y 12 celebracidn del pasto arbitral.
Bajo csta particular perspecliva, tante ¢l contrato "fuente” comao las cliusutas compromisorias no
vulneran ol intords pabllco (Ver, articulos 968 a 80 del Codigo de Cornarcio, ¥ 1521 C.C.).
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c). La declaracldn de voluntad de fas partes:

Examinada la declaraclén de voluntad de las partes en cuanto a las cliusulas compromisorias,
cancluye o Tribunal que cllas estdn revestidas de ligitud, a la luz de la doctrina eivil {art 1495) o
comerclal {art 864), v de contratacidn administrativa, para Io cunl basta ver fue las clausulas
eompromisoria, han sido celebradas por personas juridicas (socledades comercialos) que, dentro
de Ios Hmites precisos de su objels social, podian canvenirias. De otro lado, ninguna de s partes
de las cliuzulas eompromisorlas cuestiond en el proceso In capacidad negoclal {entléndase, de
efercicio) ni el consentimiento real y libre de viclos do la otra parte, csto es, gue el PACTO
ARBITRAL se hubiera abtenide por etror, fuerza o dols, ni discutls el objcto o la cousa licitos de
la referida estipulacidn arbitral, aungue, una de las pretensiones de la demanda versa sobre la
nulidad absoluta de una de las estipulaciones del contrato 287-2010, especlficamente, apartes de
la chitusula 55 del mismo, fo cua! es asunto diferente y materia de decision en este proceso.

d), La capacidad dispositiva;

Por disposicidn legal fas partes vincultadas a la cldusula compromisoria deben tencr capacidad
dispoxitiva respecto a la materla que vincutan a la Jurlsdiccién arbltral. En estricto riger, en el
-.presente coso, la conlroversia se suscita alrededor de un contrato para la construccion do obras

. elvlles (acueductos y alcantarillados), reglade por disposicloncs no sdlo convenclonales, como eg

obvio, siho tamblén referentes a la conlratacion comercial, y adiclonalmente por la adeministrativa,
a las clrcunstancias atinontes a su terminacidn y fiquidacién, Y o la discusién de los perjulcios
rectamados, £l cardcter patrimonial de la controversia planteada sobre la vida Juridica dal
mencionado contrato pone de presente que cf interés jurldico que se predica del paclo arbitral .
afecta al patrimonio de las socicdades canvocantes (integrantes del consoreln} y convocada, v que
no existe disposicion legal o medida Judiclal que le quite su caricter disponible, por lo cual padia
ser objeto especifico de declaraclén de voluntad, para someter a fa Jurisdicetsn transitorla y
excepcional de los drbitros la controversla sobre dicho interés patrimonial (articulo 116 C.N.). En
consecuencla, ¢l contenido de las cldusulas compromisorias vinculantes sc chcuentra
singularizade, no se extiende a otres conflictes por via de generalidad n permanencia, y cllo trae
cficacia a la declsion arbitrat, ' '

¢}, L transigibllidad del conflicta:

La ley disponc que la materla del conflicto debe ser transigible {Decreto 1818/98), porque de no
tener ese caracter ne habria poslbilidad Juridica de pactar el arbitraje. Tres son las cuestlones
atinentes af punte: La primera indapaclén que ef Tribunal hace cstd referida a ls copocidad de las
partes para efercer derechos por sl mismas, sin el minfsterlo nf 1o autorizacién de otra, que es la
gque caracter(za la capacidad de efercicio, la cual se expresa dentro de su objeto soclal, En orden a
resolver esto primer interrogante el Tribunal encucntra probado que las tres personas golectivas
de derccho privade vinculadas al arbitrale como convocantes, pozan do plena capacidad Juridica
negocial, porque obraron en ol dmbito materlal del objeto social de cada una, al celebrar cl
contrato 287-2010, mediamte |a figura del consorclo, lo mismo que rosulta predicable de in
socledad convocada, habiendo sido todas ellas  representadas en tal acto jurldico por quienes
ejercian su representaclon lepal. €l sepundo presupueste que detiene | atencién de los srbitros os
la eapacidad de los contratantes para disponer de su derecho, Io que quiere declr tue ellos tengan
legalmente la posibitidad de desprenderse de sus derechos personales y patrimoniales, El Tribunal,
examinada la naturaleza patrimonial de la controversia, no encuentra evidencia que impida a los
cantratantes discutle entre si o existencla de sy dereche {personal v patrimonial). Tampoco
ninguna de las partes desconocid procesalmente [z disponibllidad del derecho por parte de 1z otra,
Finalmente, la inexdstencla de norma legal que exeluya expresamente a la materia de posibilidad
de ser definida por arbitros, luege cstamos en presencla de pretensiones presuntamente
inxatisfechas, de tipo declarative, v de condena patrimonlal,

f). La patrimonlalldad del conflicto:
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El conflicto que per osta vio se decide o5 de contenido patrimonial, en su origen v en sus efectos,
luepe tieno caracter transigible. Baska recabir gue 2 las solicitudes sobre nulidad absoluta,
invalidez, Inefllcacla ¢ llegalidad, de apartes de la Cldusula 55 del contrate 287-2010, se slue fa
indemnizacldn de perjuicios reclamados de acuerdo al artfculo Cuarto del Acta de Terminacidn dal
contrato por mukuo acuerdo {8 que alude el punto IV denominado LOS PERILICIOS de la
DEMANDA presentada {folios 019 a 026 cuaderne V) [Ver, en este sentido, ROBERTO VALDES §,
(La transaccidn, pdg. 156, 2¥ cdicldn, Logis Editores, Uogotd, 1998) y [y CORTE CONSTITUCIONAL,
Sentenclas €-226 de 17 de junio de 1993 y €-242 de 17 de 20 de maoyo de 1997,

f). La forma escrita del pacta arbitral:

A este punto el Tribunal considera que el pacto arbitral, bajo la modalidad de cidusula
compramisoria, satlsface el escrito, como 1o prevén los articulos 118 y 119 del Decreto 1818 de
1998, y confarme i la doctrina sobre ef particular, sentada por el 4, CONSEIO DE ESTADO [Safa de
Consulta v Serviclo Civil, Concepto de 24 de [unio de 1996, radicacldn 838]. Cn efecto, los
documentos contentivos de diche pacto, el contrato 287-2010 y el Acta de Terminacidn del
mismg, prueban la exlstencla de las cldusulas compromisorlas, Es evidente, por consiguiente, que
las partes contratantes han expresado su voluntad de acogerse a ellas, y en tal virtud concurren al
procesg arbitral,

h). La fijaclén del aleance de la cldusula compromisoria:

- Como se tlene sdhldn, 2 fijacién del alcance de esta cliusula es determinante para que los drbitros

puedan fljar su competencla, y sl ésla es plena o parcial, Bajo este entendimiento, el Tribunal
encuientra, hecha la constataclan pertinente, gque ol asunto que maotlva ¢l atbilraje encajs dentro

 dot Smblte materlal de conlenido de la estipylogion arbitral, como qulera que se refiere al
" contrato ya citade, v al Acta de Uguidacidn, donde estdn previstas, sin exceder su esfery, y que se

centran en el debate procesal de si la situacidn fictica controvertida finalmente pucde legar a

© constituir violacldn del mismo (apartes demandados de la cliusula 55 do dicho contrato) y dol Acta

de Liguidacion, y o generar eventuaimente of derecho o o Indemnizacian de porjuicios, que se
protende derlvar def aeta de terminaclon y liquidacion del misma,

1.3 Bl térming de duracion delt proceso arbitral;

Lo referente al término de duraclén del presente proceso quedd explicado atrds en el acdpite
denominada TERMIND DEL PROCESD,

Par lo anterlor, y bajo esta especilica consideracion del tlempo, la expedicidn del presente laudo
o3 aportuna y s¢ hace dentro ded plozo expresamente consagrado on [ fey.

Por todo lo anterlor el Tribunal considera que es competente para decldie fa presente controversia
por la Jurisdiceidn temporal y excepelonal de fos drbltros,

2). Sepundo Presupupsto: EL CONTRATO No,  287-2010, CELEDRADO ENTRE LAS
SOCIEDADES CONVOCANTES ¥ LA CONVOCADA, ¥ LA COMPETENCIA DE LOS ARDITROS:

Son fundamentalmente materly de fa controversia plantoada ante los Arbitros los aspectos
alinentes a ka terminagidn y Bquidacian, schalados en la Bemanda correplda e inteprada v en su
contestacidn, referentes ol CONTRATO No. 287-2010, de focha 26 de noviembre 2010, celebrado
entre ElL CONSQRCIO ACUAVALLE 20010, intcgrado por las socledades VIAS Y CONSTRUCCIONES
5.0 (VICON), INGENIERIA Y VIAS §.A.5,, y BOGOTANA DE ASFALTOS 5.A. E.5.P,, can la SOCIEDAD DE
ACUCDUCTOS Y ALCANTARILLADOS DEL VALLE DEL CAUCA $.A., L.5.P., ACUAVALLE, gue de
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conformidad al Literal F de |la cldusula Cincuenta v cuatro {54] del aludido controto, podia ser
terminado de mutue acuerdo, y f alcance Jurldico del Acta de Terminacln de Mutuo Acuerdo y
Liquidacién, suscrita por Jas. partes contratantes, con fecha 13 de diclembre de 2011, .
Lo parte convocante ha dizeutido en of proceso que en la Ilquldnclén de dicho canlrate, no fuerpn
reconoctdos alpunos ftems por la parte convocada (ACUAVALLE), que podfan ser posterfarmente
discutidos por via arbitral, tal como se visualiza en el cuadro pertinente transcrito en el acapite
anterior titulndo “DEMANDA REFORMADA", numeral 14 de la parte INTRODUCTORIA deal presente
lauda,

Adicionalmente impugna para | cficacia de la reclamacién Indemnizatorla de perjuicios contra la

corwocada, los slgtfentes apartes de fa Clausula Cineuenta y cinco (55) del CONTRATO 2587-2010,
que a continuacidn se Indica:

".. Las portes aceptan que dentro de los montos acordados en los numeroles onteriores s¢
cntienden incluldas fas indemnizaclones mutuas por concepto de todo petjulelo derivado
dee la Terminacidn Anticipada de cste Contrata, incluyendo pero sin limitarse a dafio
emergente, lucro cesante, perjulclos directos e indirectos, presentes y Sfuturos, pérdidas o
Interrupciones en los negocios y otros similares®, [La cursiva gs el Tribunal},

* . bl Pary Salvo

Lay partes goeptan que dentro de los montos ocordados en fos numerales anteriores se
entlenden Incluidas lox indemnizaciones mutuas por concepto de todo perjulcio derivado
de o Terminagcion Anticipade de este Contrato, Incluyendo pers sin limitarse o dafio
emergente, lucro cesante, perjuicios directos e indirectos, presentes y fituros, pérdidas o
Interrupciones en los negoclos, y otros similares” {...). [La cursiva es del Tribunal].

Con base en el anterlor sustrato, to parte convacante formula PRETENSIONES de tipo declarativo y

de condena, con cardcter principal v substdiarlo, que sc han resumide antes pero que dada su
impaortancla convlene recalcar agul:

a). Primera pretension princfpal: La declaraclén de haber sido celebrado el contrate 287-2010,
antas ldentilicado; .

b). Sequnda pretensidn principal: La declaracién de nulidad absoluta de los apartes citados de la
cliusula Cincuenta y cinco (55) del citado gontrato;

Primera pretensian SUBSIDIARIA a la segunda principal: L declaracién de ineficacia, Invalidez o
ilcgalidad de los apartes transeritos de la cldusula 55 del CONTRATO 287 2010, cuyo titulo es
compensacidn por lerminacion antlcipada;

Segunda pretensién SUBSIDIARIA o In sopunda principal; La declaracion de que la Clausula 55 det
CONTRATO 287-2010, denominada Compensacién por terminacion anticlpada, no es aplicable a la
liquidacldn de los perjuicios solicltadas en la demanda;

- €). Tercern pretension principal; Declarar que ! aludido contrato fue liquidado parcialmente de
comun acuerdo por tas partes, segln consta en el Acta de Terminacién de Mutuo Acuerdo v
Liguidacidn del CONTRATO No. 287-2010, de fecha 13 de dicicmbre de 2011;

d). Cuarrta pretenslén principal: Declarar que ta terminacién anticipada del citado contrato, a travas
del acta de terminncion de mutue acuerdo, causd perjuicios por concepte de dafio cmorgente v
lucre cesante & los convecantes, que no les fueron reconacidos en la liquidacidn parctal, v que den
sor reconocidos y pagados por la convocada;

g). Quinta pretensidn principal: Condenar consecuenclalmente a la convacada a pagar a los
convocantes a titulo de indemnizaclén por dafio cmergente la suma de 5 2,.396.076.381,00

f). Sexta pretensidn principal: Condenar consccuencialmente 2 la convocoda a pagar a los
convocanies a Ltule de Indemnizacldn por lucro cesante fa sumi de S 21.781,048,001,00
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g). Séptma pretensidn principol la actualizacién de las condenas hasta su pago, por interés
bancario gorrlente o por fdrmula de acluallzacién que acofa el Tribunal por depreclaclén
monetaria y costa de oportunidad del dinero; :

h). Octava pretension principol: Declarar liquidade el referido contrato; ©
1), Novena pretension prlricipal: La condena en costas y agenclas en derecho a la convocada.

Du otro lado, fa parte CONVOCADA (ACUAVALLE), mediante fa respuesta a los hechos de la
demanda, y con argumentaciones Jurldicas eh consonanela con su posicidn procesal, se opuso a
Lodas las prelensiones formutadas, principales y subsidlarias, y propuso EXCEPCIONES DE MERITO
con base en los heghos discutidos y 14 sustentacidn jurldica gue estimd canveniente a sus Intereses
procesales, para Impedir la prosperidad de cada una de las pretensiones de la parte aclora, Ver,
Contestacién de 12 demanda, folios 0349 a 069 v folios 069 a 115, Cdno 8]

t
" Habida cuenta de lo expuesto por los drbitros al ocuparse de las cidusulas compromisorias (la dol
contrato v la del acta de torminacidn), para definir lo. atinente a su compelencla para decidir ta
presente causa litigiosa, y conslderando ol objeto v naturaleza del proceso, en consonancla con las
razones de hecho y de derecho csgrimidas por cada parte procesal, sostiene su competencia para
© gonacer y degldir este litiglo, tal coma lo resolvid en la primera audiencla de trdmite [Auko No. 12,
Acta No. 8, Folins 60 2 077, Cdno 3.

3}, Tercer presupuesto: LA DEMANDA EN FORMA ¥ LOS DEMAS PRESUPURSTOS
PROCESALES

La demanda original, corregida e Integrada, presentada por la parle convocanle [Ver, folios 01 al
041, Cdno 4], fue admitlda por los drbitros, por Auto No, 10 de lecha 14 de febrero de 2013 (Acta
No. 6), [folios 45 al 50, Cdne 3], y de ella se corrld traslado a la parte convocada [Folio 048 Cdno 3,
Las drbitros censlderan  que la reforma de la demanda os procedente, como o sostuvieron
© entonges, par haberse presentado antes del decreto de pruehas proferide en la primera audlencla
do tramite, fundindose osta declsién en las rozones cxpucstas an o auto admisoric de is
demanda, que se reitera en este lagdo,

t.a audlencla de conclilacidn se celebrd de conformidad con In-:;revl:ito en el artfeulo 432 det G, de
P. C., (Articulo 141 del Decreto 1818 de 1598),

La convocante y la convocuda gozn de plena capacidad jurfdica para tenar Ia catidad de parte en
este proceso, y ademds, tienen capacidad procesal para actuar y ejercer todas los actos adjetivos
autorlzados por la ley. A estas condiclones se aprepa que la demanda y ka gontestacion suya,
cumplen con los requisitos fermeafes establecidos en la ley procesal, ¢on o cual se configuran los
presupuestos procesales {de demanda y contestucion en forma) pars proceder a emitle la declsion
sobre la controversia,

4}, Cuarto prasupuesto: OBSERVANCIA DE LAS GARANTIAS FRROCESALES;

Estudlados los Maclores delerminantes de lo competencla v los presupuestos procesales, y
hablendo hecho los drebitros pronunciamicnto acerca de los mismos, corresponde rofoerirse a las
garantfas procesales, con el propdsito do conclulr sobre el adecuado trémite del proceso y ol
respeto a las garantfas y derechos doe carictor adjetivo que tienen los sujelos procesales durante ¢l
desarrollo de la fitls, teniendo siempre presente que el fin de las normas y garantfas procesales os
la efectividad de los derechos sustantivos de quicnes concurren al proceso (articulo 42, C.P.C), do
le cual se concluye que las normas procedimentales teloaldgicamente estdn dirlgidas a garantizar
los intereses concratos de derecho privedo que corresponden a los litigantes. Slendo ello asf, la
scluacién procesal estd lamada a convertlrse en una expresion do la jurisdiccldn que dota de
legitimidad v eficacta no sdlg la intervenclan del aparato Judiclal, en este coso, dol oxcepclonal y
transitorio de los drbitros, sine tombién B actuacion de quienes concurren comao parte al proceso.
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Hablda encnta de que la Constitucion Nacional, el Cédige de Procedimianto Civil, la jurisprudencla
v la doctring, consagran vy dan contenido a las garantlas v derechos fundamentales de orden
procedimantal, se procede a verificar que los mismos hayan sldo atendidos y satlsfechos en Torma
tal que pueda hablarse de la observancia plena de las formas proplas del procese arblitral, y del
ejerclcio del derecho do accién, defensa y contradiceidn, fo cual hace de la sipulente forma;

1). El debido process: S ha eumplido esta garantla sometiendo ol proceso al
procedimicnto sefialade por la ley, que mands bastantear los asuntos arbltralos mediante |a
aplicacian de las reglas de! proceso verbal {articulo 141, Decreto 1818/1998, articulos 428 v 430
C.P.C.}, de mancra gue no so evidencia Inadecuacion de trimite gue pudiera penerar una nulidad
procesal. De cllo dan cuenta todas las plezas progesales de las partes {demantla, contostackn,
formulacion de exceprioncs de fondo, etapa concillatoria, practica de pruebas, y alegoclonas); las
resoluciones proferidas por los drbilros para despachar aqueltas {auto admisorio de la demanda,
notificactones, trastadas, cumplimiento de la ctapa conclliataria); decreto de pruebas a petliclén de
parte y de oficlo, y citacidn a alegaciones, otc., vy en peneral, las actuaciones surtidas en el curso de
la instancla, lo que se traduce on la observancia plena de fas ctapas, farmas y términos procesales,

La naturaleza del procese contenclose quedd en este caso fliada por [n demanda Intograda, de
manera que en torno a sus fundamentos de hecho y de deracho y, concrelamente, a sus
pretensiones, se entabld la correspondiente contradicclon litipiosa, en un marco de libertad que
permitio a las partes el ejerciclo ded derecho de aceldn v de defensn, La demanda integrada fue,
por ende, la actuacldn fundamental que demarcd of radio de accidn de Ia correspandiente

contestacion, v el punto de partlda v de llegadn de todas las manifestaciones hechas a Ig
contestacion do la misma,

La relacion juridico-procesal establecida al contestarse Ia domanda sp cumplld ¢on el llono de las
exigencias del principio del debido proceso. La relacidn de Mtis dependencla formada en este
tramiie arbitral entre |y demandada en relacldn con la demanda, se sujeta al trémite sefalado por
lag normas constitucionales v legales, Asl las cosas, existiendo claramente la relacldn demandas
contestacién, y habléndose trabado la relacién Juridico-procesal cn torno a los hechos y
pretensiones del libelo Introductorio, en este caso integrado, los Srbitros vienen 3 docidir ahora
dentro del marco petitorlo que se eontrovlerte, sin apcién de fallar par fuera de las peticiones o
mis ollid de cllas, y tampoco las parles pueden esperar pronunclamionto fuera de osos precisos
limite:s, porque se violarla flagrantcmente el debido proceso'y las demas garantfas de prden
procesal. |.a demands intograda establecld el polo personaf de la relacion procesal, do una parte, y
el contenido material de csa misma relaclén, de ahd que lo que se declda en el laudo doba estar en
inthma relacidn de conexidad con 1a eonducta personal y directa de las partes en ¢l proceso, sin
que pucdan predicarse los efectos dol laudo contra quien ne ha sido parte demandante nl
demandada en &L, En extas condiciones la garantfa al dobldo praceso que el Tetbuna arbitral debfa ‘
dary, cn efeclo, dio, se pregona del marco de referendia establecldo on la dermanda, ol cual no fue
amplindo por otres medlos de defensa, distintos g la contesticion, a disposicidn de la parte
convosada.

2}, El derecho de contradiccidn o de qudiencis bifateral: La parte actora o
convocantn cjercld legitimamente el derccho de aeqion, y la parte demandada resulls vinculada al
procese modiante demanda a la cual se dio el término legal de traslado parn su comparccencla a la
causa, y para o ejerelcio de su derecho fundamental de defensu, A lans excepciongs de fondo
fortmuladas por la parte convocada se dio of traslado pertinente a la convocante, para of elerciclo
de su dereche a contradeclr, y so decretaroh las pruebas solicitadas para acreditar su
configuracién. Por ende, desde el comienzo en que se trabd en legal forma la relaclon juridica
procesal, ambas partes fueron oidas en todas las ctapas del proceso (concillacidn, decrelo v
prictica de los medios probatorios, alegaclones, etc.); se les garantizé la posibilidad de contradecir
ta prucba en lgualdad de condiclones y oportunidades (en particutar del dictarmen pericial, v el
interrogatorio v contra-Interrogatorio de testiges), y todas las decisiones adoptadas por los
drbitros on las audiencias fueron puestas on conocimiento de la parte demandante y demandada
para que pudieran Impugnarlas en su deblda opartunidad.

3). £1 principio de equifibrio procesatl: |as partes gozaron de lpualdad o equilibrio
procesal eh la osfora de su actuacidn, habiéndoscles dadoe la debida proteccldn Juridica, en
Ipualdad de condiciones y circunstancias, Del proplo mode como la parte demandante reformé J
demanda Introductoria, la convorada tuvo la oportunidad processl para informarse de dicha
reforma y hacer uso del traslado para oponerse o las pretensiones que contenln, A su turno, la
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demandada tuve, en ple de lpualdad, 1o posibllidad de formular excepelones y pedir pruchas para
su demosiracion, y fa sonvogante gozd dol traslado pars pronunciarse sobre cllas, Ambas partos
pldieron pruebas, obluvicron su docrete, adicionalmente intervinieron en su prictica, v pudicron
controvertirlas, Al mismo tiompo, las partes del proceso alcgaron doe fondo clausurado el dehate
probatoria, Por (ltimo, ambas partes gozaron de Ipualdad de oportunidades para Impugnar las
decislones de los drbitros, mediante los recursos que estimaron cenvenicnte formular, y los
fundamentaron con entera libertad argumentatlva.

El Tribunal destaca que, dada la comple]ldad del therno decldendum, garantizs a ambas partes ol
derecho g probar los heehos que a cada una de ellus goncernia, on particular, los referidos a los
actos cuya existencla y validez se discutid, por causa de nulidad sisoluta, 19 incflcacia, 1o invalides,
entre otras, de modo que micntras se garantizé a la convocante que pudicra demostrar que tales
actos eran nulos, o invdlldas, o ineficaces, o llegales, par tos medios de prucba que determing
libremente, también permitid que la parte convocada, en Idéntico plano de igualdad procesal,
Intentara probar por los medios legftimos v a su alcance la existencla y validez de los mismas,
dindole a la regla enus probando incumbit actor un alcance vquitative y garantista, Bajo este - -
aspecto no hay motivo de desconacimiento de fa garantia procesal referenciada, ‘

A). La garantla del principio dispositivo: Observan los drbilros que en ol asunto.
debatide ¢n el proceso las partes tienen plena capacidad procesal de cardcler dispositive, que
hace que 13 materia quede dentro de la esfera de los derechos sustanciales y del interds
moramente particular o privado, pesande sobre demandante y demandada [a formulaclén do las
arpemantaciones debldas on orden a predisar ¢l aleance que una v atra parle le olorgan i nsa
controversly, astimulande do osta forma la funcidn arbitral y proporcionando a los 4ebitros bos
fundamentos facticos de ln sontencla (laudo) mediante actos de postulacién [como son fa
formulacién de lu demanda, su contestacion sin alfanamicnto, tos medios exceptivos, o), do
modo tal que dicha farmulicion y cantradicclon fijan el margo Jurldico procisa do las pretensionas,
en refacion con e cual los drbitres no pueden proferir decisiones mas alld de lo quo abarque el
thema decidendum, Dajo otra perspectiva, no exlste precepto legal que considore al asunto
Intransigible. Con todo, frente a cada pretension y excepeidn de fondo ol fribunal deberd
oxaminar mds adelante su arbitralidad.

Asl las gosas, ol principlo dispositive, que Uene corictar tutelar, quedd condiclonado a las
peticlones de ambys partes en ol proceso, especlalmente por la promocidn de la demands, su
contestacion y las excepciones perentorias ¢ de fonde, Las aflrmaciones o hechos fundamentales y
las pruebas aporladas al proceso regular y aportunamente, constituyen ol fundamaento dnico de la
sentencia g laudo, porgque a5l lo han determinado las partes en litigio, de manera que las partes
ostdn gravadas con la carga de las afirmaciones v de las prusbas, puesto quo la decislon de los
drlltros necesarlamente tlene que producirse segin 1o alegado y probado (secundum allcgata y
probata).

5). &l principie preclusivo y de eventuglidod: Conforma al irdmite que
corresponde al procoso arbitral, en 13 instuncla sc obscrvaron y surtleron todas lns otopas o
succlanes que as reglas procesales Man, lo que se tradujo en que los actos adjetives de las partos
y de los drbitros, se cumplicran en los términos y epertunidades seflalados por 13 ley procesal, da
manera que agotada cada una de dichas etapas Iba precluyendo su oportunidad, con lo quo se
revistld de seguridad al procedimiento v se atribuyd firmeza a las decisiones de Jos drbitros. Ambas
partes gazaran de (2 oportunidad para alocar y defender sus posiclones en la ctapa pertinente det
procesn hasta ¢l momaento mismo de presentar sus alogaciones de conclusian, tavieron Hbertad v
disgrecion para adoptar posturas procesales, y asumir papel activo frenle a su proplo interds.
Algunas peticiones de las partes fucron formuladas con la Intencldn que tuvieran especlal
prenunciamicnta on ¢f faudo y a ellas se gontracrd ol prasente lallo {El examen de las condiciones
de los testigos du 12 convocada, v |z objecldn por arror grave del digtamen perigial, entre otros).

6}, £l principio del derecho de defense: Por virud del articulo 29 de ks
Constityclon Nacional, of derecho fundatnental do defensa asiste a toda persena llamada a un
proceso, en este caso, arbitral contenciose, declarative y de condena, para hacerse parto on ¢l
defender sus derechos subletivos ¢ Intereses Jurldico-patrimoniales, mediante la plenitud de
formas proplas del progeso, con las mismas opartunidades que la parte actora, disponiendo de
ipuales medios y térmings para pedir, presentar, salicitar e Intervenir on |a prictica de pruebas,
Los drbitros estiman cumplido y observado este derecho fundamenta, de orden constitucional, en
razon a que la parte convocada al proceso oz y tuve I oportunidad y los medios idoncos para:
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‘a}. Tener ¢onocimiento formal de su llamamiento a un proceso judiclal;
b). Fue notificada debldamente y en legal forma de i exlstencia del Procesa en su contra;
€). Se le corrld traslade para contestar la demanda y hacerse parte on la causa;
d). Tuvo la oportunidad y formuld excepciones perentorins o de mérito;
). Interving en la etapa conclliator(a;
f). Elercitd sctos de postulacion;
g). Fuc olda enindas las etapas del proceso;
h). Todas las pravidencias distadas en el curse de la Instancia fueron de conocimiento suyo;
i), Formuld el recurso de reposicidn contra tns autos del Tribunal, cuando lo estimd conve-
nicnic o necosario;
I} Controvirtit las actuaciones de la parte demandante:
k). Aportd y pidié pruebas e intervine en su prictica;
[}, Dbjetd por error grave el dictamen pericial;
m}. Fstuvo aslstida por abogado competente;
n). Todas las audienclas se {lovaron a cabo con su intervenclidng y
f). Presentd alepaciones de conclusidn,

Bajo este entendimiento el Tribunal no encuentra motivo alguno que pueda tencr significado de
vinlaclén del derecho de defonsa.

Corolarie de lo anles cxaminado a5 que las partes procesales:

a), Goznron de la garantfa del debido proceso;

b). Sc les reconoeld ol derecho de contradiecion o de audiencla bilateral;

c}. Tuvleron igualdad procesal;

d). Ambas purtes gozan de poder o facultad disposiliva procesal;

o). El procesa se surtid en ctapas preclusivas en las que intervinieron ambas partes,
f). S& garantizd vy respetd ol derecho al debldo proceso, v de defensa,

11}, EXAMEN ACERCA DE LAS NULIDADES PROCESALES

Sc ocupan los iirbitros de examinar lo concerniente a las nulldades procesales en lps siguientes
terminos;

A). Estudio de los nulldades procesales:

Proceden ensepuida los drbltros a estudlar, como presupuesto para hacer pronunclamientos de
fondo, sl en el trimite del proceso se produjo alguna causa do nulidad procosal o de orden
constitucional, para extraer las conclusiones pertinentes, Sca lo primera dejar sentado que
nucstro ordenamicnto procesat civil se acoge ol slstema taxativo y restrictive de las nulidades
procesales, de manera gue solo tienen ese cardcter las que expresamente prevé [a ley, Sipuiendo
la elasificacion lepal se procede a examinar primera las que tiencn cardcter gencral vy
postetlgrmente las espetiales (caso de haberlas).

50 despachan de la sigilente forma:

1}. Que el proceso corresponda a diferente jurlsdicoidn, v carecer de competencla (articulo
140, Nums. 1y 2, C.R.C):

Slendo s arbitral una Jurisdiccion que se pone en movimiento on forma excepeional y transitoria,
5 el proceso no correspondiese al conocimiento de los drbitros deberln entonces ser do
competencla de |3 Justicla ordinaria (¢ivil). Con todo, comeo sc ha dejado establecido al abocar ol
examen de las Cldusulas Compromisorias, son los drbitros los lamados a pronunciarse de fondo no
solo sobre la controversla litigiesa, sino también acerca de |a valldex del pacto arbltral, por cl
principlo universal de la cutonomia que se reconoce en of derecho arbitral. Tampoco es ¢l epso de
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cansiderar la falta de competenela de los arbitros para conocer de! nsunto, porque justatmenta |
existencly del convenlo arbitral los habilita para ello (Num, 2).

2). Proceder contra providencia efecutoriada del superior o revivir un proceso leqolmente
concluide o pretertnitido Integramente lo respectiva Instancia:

Del propia modo, como os la primera y Gnica vez que sC tratnita lo controversia, los Arbitros on su
actuacitn no han procedido contra providencia ajecutoriada ni tampoco han revivide un preceso

~ legalmente concluldo sobre lgual materia, y menos pucde dedirse que s hiublera pretermitido la
instangla {Num, 3}

3). Tramitar It demanda por un proceso diferante al que le corresponde (Num. 4):

Como qulera que el process a segulr estd determinado por of derecho materal contenido en las
pretensiones, la causal se estructura s6lo cuando s¢ escoge un tipo de proceso diferente dal
asignado por I3 loy. Es claro que en el prosente caso se estd anle un proceso de tipo contoncioso o
controversial, con inlereses gontrapuestos, en ef que se buseca quo se hagan pronunciamicnios '
declorativos v de condena, pero, cabe anatar que se ha surtido madiante ta forma procesal y ritual
consagrada an la ley, y ¢sta dispone que los pracesos de cardcter arbltral so tramiten con sujecion
a Ias reglas del proceso verbal.

4). Hoberse adelantado el proceso despuds de geurride una cousel de suspensicon o
Interrupciin (Num, 5):

- El presente procase arbitral no ha sufrido pardlisiz por causd de Interrupcidn {enfermedad o
muerte de lus partes, ete.) ni tampoco ha sido suspendido y reanudado an forma irrepular. Slendo
" asl, los hechos goneradores del tramite Indeblde debloron electuarse mientras existlera la
" Interrupeidn o el motivo de suspension,

5). Cusndo sc omiten los oportunidades o términos pora pedir o practicar pruchas o
formular alegatos de conclusion {Num. 6): .

Aunque la causal sola epera cuando se omiten totalmente dichos términos para podir o praclicar
pruebas, o para alegar, las pruebas pedidas por las partes en la demanda, ¢n cl escrito de su
contestacion, en 1a formulacién de excepclones de mérito, asl como an fa tacha de sospecha de
testipos, vy on la formulaclén de objoclones  por  arror grave del diclatnen pedclat,
fundomentalmaente, que s donde se concontra la actividad probatorla, fucron debidumente
decretadas y se practicaron en su totalidad. En lo concerniente a las alepaciones de concluslon se
flovaron @ cabo en la Audlencio del dfa 17 de diclembre de 2013, sepin Acta No. 14, v la
Procuradora delegada presentd su cohcepto-alegaciones on liempo nabil, Por cnde, no hay motivo
generadar do nulidad procesal por estos hechos.

8). Cuando e Indebida lu representacidn de fas portes (Nutn, 7):
Kn ol presente proceso se satlsfize a cabalidad ¢l requisita de la debida reprosentacian, porque la

persona juridica demandante actud por Intermedio de apoderado judiclal, o misma se prodica de
la parte convacada.

7). No haberse hecho en legal forma al demandadn {representante o apoderado) lo
notificacion del auto admisorio de fa demanda (Num, 8):

La aludldn notlificacion se hizo personalmente ol apoderado de la parte convocada, ¢l 14 do
fabrero de 2013;
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B), No haberse practicado en forma legal o notificoelén a personas determinadas (o el

emplazamiento a indeterminados), (Num, 9), o haberse dejatdn de practicar une providencia
 distinte de la que gdmite la demanda (Num, 9, inc, 2):

Vista la siluacion desde el punto subjotive las notificaclones procesales de todas las decisiones dot
Tribunal fueron hechas a las partes demandantes y demandada, y objctivamente no hubo una sola
providencia que hublera dejado de ser notificada. En lgual forma se notlfied de mancra legal al
Ministerio Pablico v a th Agencia Nacional de Defensa Jurfdica dol Estado la existencia del procesn
arbitral, y contd con fa presencia del primero en las diferentes audioncias.

9). Cue fa nulldad se presente en la sentencia flaudo), (Ing, 6, articulo 142, ibfdem):

En el presente laudo se duscarta de plano haber condenade a quicn no ha Intervenido como parte
en el proceso, o haber declarade probada una oxcepcién no propucsta, o dictarse ¢ laudo contra

sentencla cjecutoriada en proceso concluido, o dictarse el laudo encontrandoese suspendido el
proceso arbitral,

En concluslén: Ne se penerd ninguna causal de nulldad procesal en el curso de esta instancia,
eomo tampoco fue Introducida peticidn alguna de cualquicra de las parles para que fuera

- declarada una en particular. Do otro lado, si se llegd a presentar motivo de nulidad procesal quedd

sancado ¢l defeclo porgue los partes ne lo alegaron oportunamente, ¥y por haber scguido
surtiéndose la actuaclén sin reproche algune, segin los numerales 1y 2 del articulo 144 C.B.C. Do

-otra lado ¢l Tribunal expresamente maniflesta que no se farmuld ninguna violacién o excepeldn de
caricter constituclonal por ninguna de las partes,

No se formutd ninguna excepclén o violacidn de tipo CONSTITUCIONAL por ninguna de los partes,
y ne lo advierten los drbltros.

B), £l thema decidendum {demanda, contestacidn,
exceptloncs):

La naturalcza del proceso contencioso hace que exista mutua contradiceldn de intereses entre los
interesados, no siendo posible al Juez (entléndase drbitro) resolver salicitud alpuna sin antes ofr a
I parte contra qulen sc opone, para que ésta pueda elercer su derecho a la defensa, La demanda
es entonces la plezi procesal que determina la iniclaclén del proceso, en cuanto contiene hechos ¥
pretenstones que deben ser materia de expreso pronunclamionto dentro de los limites de su
formulaclén, encominada a ser conocida por la parte demandada via de ta correspondiente
notiffeaclén. La demanda alude al elemento abletive de la reclamacion a la parte contrarla, v oxige
que Gsta dhima haga manlifestacldn contra la sltuacién féctica y los pedimentos que aquelia
contiene. El mareo de la controversia procesal se sitGa asf entre fas formulaciones de o parte
actora y su contradiccion por 1o demandads, y por las cuestlones espociales que se aleguen de
manera exceptiva. Asd, pues, notificada la demanda queda trabada a relacién jurldica-procesal o
lazo juridico de la Instancla, deo manera que entre actor v demandado surge una sltuacién de fitls
dependencia que hace que ¢l jucz o Arbitro se gblipue a conocer mediante Iz reallzacion de
determinados actos, ks protensiones opuestas de fas partes v 7 proveer sobre ellas, en los
precisos y especificos términos en que ha sido filado el petitum. Dicho de olra Torma el juez o
drbitre no puede decidir por fuera de ese marco petitorio que se controvierte nf fallar por fuera de
In pedido nf mds alld de su contenido, y del mismo modo las partes no pueden esperar
pranunciamlentos por fuera de &l En Wérminos senclllos pero precisos la relacton procesal so
establece entre las partes demandantes y quien {lama ésta al proceso como demandado, v sobre
los hechos y peticlones dellibelo introductorio,

Desde el punte de vista de los sujetos se entiende que forman parte de dicha relacién o
demandante y quien es llamade por éste al progese, y no otras personas naturales o juridicas. Al
jucr se fe proponen los polos personales de la refacién jurfdica-procesal, expresada de un lado
ontre el demandante y ¢l onte estatal como administrodor de Justicia, y entre ¢l demandado y
dicho ente., Se trata entonces de una refacidn procesal piblica, formal, v auténoma, que no se
establece dircctamente entre las parles sino por Intermedio del jucz. Estd en la potestad del actor
decidlr contra quidn diripe su aceldn, y al demandado le taca manifostarse acerea de si los hechos
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Alegados y las pretensiones hechas le alaflen a él, por o cuat puede aceptarlos, neogarlos ¥
discutlrlos, en referaencla stempre con lo expuesto en el libelo Introductorio.

En cuanto concierne al contenide do dicha relacidn progesal 1o demanda debe estabiecer su
alcance, v las circunstancias de modo, tiompo v lugar quo rodean |2 situagion Taclico, v las
pretensiones que sc pide se hagan contra ol demandade. Bl Juez deboe entonces proveer a b
demanda de la parte actora, en consonancia ¢on los hechos personales que puede alegar el
demandado a su favor, Se trata, por consigulente, de hechos proplos o personales del
demandante y de hechos proplos y personales del demandade. Lo que of juez {o drbitro) decida
tlene que guardar relacion de causalldad v conexidad con la conducta personal y directa de cada
parte, de o que se sipue que no puede impener ninguna eondena gontra quien ng ha sido parte en
- el proceso, De olra parte, el demandadao estd limitado & tgar en causa propia y en el unlverso del
derecho subjetivo controvertido, Tales formulaclones y contradiceldn Mjan el marco Juridico
- prociso de las pretensiones, en relacion al cual los drbitros ne pucden proferir decisiones mads alla
del thema decldendum. Asi 1as cosas, of pringipio dispositivo de las partes dol proceso quoeda
~ condiclonado a las peticiones de ambas partes, on partlculor, por la demanda, su respuesta y las -
- axcapciones de mérito formuladas.

Lnfatizade 1o anterlor ¢l Tribunal deja sentado que en presente proceso no hubo contradomanda
o demanda de regonvencldn, que ampliara of Theme decidendum dola demanda, su contostaclan
y tas excepclones de mérilo,

11}, Ef EIERCICIO DE LAS ACCIONES DG LA DEMANDA;

El Tribuna! pasa a determinar fas acclones de gardcler sustantivo que fueran ejercldas por ol
representante de la parte convacante, en la demanda ¢orreglda y unificads presentada al efecto,
ton el fin de proceder a su examen a ¢ontinuagidn, y conclulr sobre cady una de elfas fo que
resulle pertinente en el dmblto Jurldico, Conviene aclarar que ho alude of Tribunal o las
"protenrslones” en sl mismas sino o las “scclones” sustanciales  contenidas en ol libelo
introductorio, asf

Son ellas: Las acclones de NULIDAD ABSOLUTA (contenida en la pretensidn 29 princlpal), la OE
INEFICACIA, INVALIDEZ ¢ ILEGALIDAD (referidas en la pretensidn 2% subsidiaria de la segunda
principal), todas en referoncla con los apartes demandados de la clausula 55 del contrato 287-
2010, y la consgcuencial ACCION INDEMNIZATORIA DE PERJUICIOS (dafio emcrpente v lucro
cesante), 2 cuyo ofccto solicita 1o Inaplicobilidad de la cltada clduswla 55 del contrato a la

liquidacién do perjulelas, lo doeterminacian de que of aludido contrato fue parcialmonte Hiquidado,

la condena a la indemnizacion por dafio emergente v lucro cosante, la actuslizacion da s
condenas pedidas, v la conslderacion final quo el contrato ditado queda definitivamoente liquidada
(2 lo que atafien la Pretensldn 2 subsidiarla de la segunda pringipal, v fas Pretensignes tereera,
cuarta, quinta, sexta, séptima y octava principates). Consecuencla de lo anlerlor procede of
Trlibunal a examinar {25 "acclones” sustanciales de que se ha valido la parte convocante en este
proceso, an la TERCERA PARTE dol presente laudg.

IV..RECONOCIMIENTO DE DOCUMENTOS POR LAS PARTES ¥ TERCENOS

Lo pertinente consta en el Capltule IV num. 4, RECONQCIMIENTQ DE DOCUMENTOS, de la parte
Introductorla del presente laudo.

V. DECISION DEL TRIBUNAL SOBRE LA SOLICITUD DEL APODERADO DI LA PARTE
CONVOCANTE SODRE LOS TESTIGOS PEDIDQS POR LA PARTE CONVOCADA

El decreto y practica do fa prucha TESTIMONIAL fue solicltado por ambas partes en el proceso, v
ello accedid el Tribuna! por Aute No, 13 de focha 17 de abrit de 2013, digtado en la primera
audiencla de trdmite {visible 1 lolios 67 3 075 dol Cdno 1), Por consigulente, se decrotaran los
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" testimonios pedidos por ambas partes como se Indlcd anterlormento en el capltula denominadeo
"Acervo Probatore”. So hacen lus sigulontes consideraciones:

a). £in cunnto concierne a la parte convoconte: Esta parte no hizo uso del derecho a la tacha de
sospocha de los testigos solicitados por la convocada, mas, sin embargo, solleitd af Tribunal que
aunque no hacla uso de dicho derecho fuera aquél culdadoso y esmerado bajo los parimetros de
la valoracién de esa prueba testimonial, para sopesar el dicho de cadn tostigo recibida, v que habia
sido pedido por la parte convocada, con ol fin de concluir sl las decfaraciones rendidas por cllos
debian morceer eredibilidad probatoria,

En cuante a la peticidn hecha por el apoderado de 1a parte actora, con relacién o los testipos

presentados por | convocada, que na constituye formulactén de tacha por saspoacha, el Tribunal
deja sontadas las siguicntes apreciaciones:

No puede perderse de vista nl dejur de considerar al respecto que la ley pracesal civil reconoce a la
parte contraria a aquella que solicita un testimonio, of derecho de formular ta tacha de sosprecha
que alegue ostar configurada, presentando la prusba documents! necosarla para acreditar los
hechos en que ella se funda, o haclendo la solicliud de docreto de Jas pruebas que ostima
conducentes vy oficaces para 1 demostracién de los hechos que en ese sentido aduzea (artlculo
218 C.P.C.). Del mismo modo dicha codiffeacion manda que las tachas propucstns y su prueha scan
apreclatas on la sentencla {laudo), (218 Ibfdem). Al ho haber hecho uso de ese derecho I parte
convacanie, su conduata procesal indico que considerd las clrcunstancias personales de cada
- testpo de o contraparte como las normales v cottlentes de cada lestigo, o que aun tenlendo
motlvos para formular la tacha de aquellos sspontineamente prescind!é de hacerlo, lo cual pstaba
dentro de sus posibilidades procesales de actuacidn, de fo que se deduce que catda testimonlo
debe ser examinado por el Tribunal bajo las reglas de la persuasién racional y de Iy sana critica
{artfculo 187 C.P.C), de modo quo el Tribunal tendrd el cuidado y esmero que requiere la
valoraclon de la prucba, para extracr ol dicho det testigo y asignarle el valor probatorio que toque
en cada case, Siendo ésta una justicia rogada, en la cual los drbltros son indepandientes de tas
partes procesales y de los testigos, resuita labor gordiana para los rbitros formularse ante s ¥ por
sl, y sin peticién de parte Interesada, motivos di posibles o hipotéticas tachas de sospecha de los
testigos por parclalidad en su dicho (articulo 217 Ibidem), sin conocerlos, de ahf que sea ol criterlo
del Tribunal que todos los testigos deban ser valuados sobre Ios mistos pardmetras de fgualdad
proces, paro no alterar las reglas de la aplicacldn de principlos constitucionales come In buena fe,
- el debido proceso v ¢l ejerciclo atlecuado del derccho de defensa. Arriba el Tribunal a esta
conslderacion por cuanto se presume que todo testigo declars de buena fe, ¥ que su dicho se
sufeta o lns reglas particulares de ta valoraclén de ta prueba testimonlal, sin llegar al oxceso de
conslderar que toda declaracién de testigo tiene por ose solo heche pleno valor probatorio. No
exisle en cl expediente circunstancla o motive alpuno que lleve al Tribunal a poner en telo de
juicio 1a declaracion de los testlzos.

Flnalmente, on cuante Loca a csta parte procesal, el Tribunal tiene prosento y en cuents que cada
testigo sc encuentra amparado por el precedente de orden constituclonal, censtituido por el
principio de la “buena fo”, de conformidad con el articulo 83 C.N., que supone su actuacién
honorable en toda actuacién ante ta autoridad pablica, mientras no se demuestre {o contrario,

b). £n cuanto conclerne a la parte convocada: no formuld tacha de saspecha en relacldn con jos
lestipos,

TERCERA PARTE

ESTUDIO DE LAS CONDICIONES DE EXISTENCIA Y VALIDEZ
DE LOS MEDIOS DE PRUEBA DECRETADOS Y PRACTICADOS

CAPITULO |
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VALORACION DE LOS MEDIOS DE PRUEBA DECRETADOS Y PRACTICADOS
EN EL PROCESO

Procede el Tribunal ha cfectuar la VALORACION DE LAS PRUEBAS EN ATENCION A LOS MEDIOS
QUE FUERON ADUCIDOS POR LAS PARTES DEL PROGESQ ASl:

. 1) Prueba Testimonlal:

En orden a preclzar lo atinente a 1a "existencia” del testimonlo en el proceso, 1os drbitros higioren
‘las verificaciones pertinentes en referencia a ¢ada doclarante v a su doeclaraglén, vatidndose del
ilustrado criterio del jurlsta HERNANDO DEVIS ECHANDIA, y concluye que, al respecto, se cumplen
los requisitos que of régimen probatorio exige, porque todas las declaragiones recibidas ticnen las
sipulentes caragter(sticas:

a), Se rrata de duclaraciones porsonales (2 nombre proplo del testlps v no de otra persona);
b), Se trata de declursciones de terceras (quae no incluyen ni stqulera gendrlcemeoente i
calldad de parie);
c). 5e recibleron en calidad de actos procusales (formal y matertalmente);
d}. Tedas las declaraciones versaron sobre los hechos que so discutieron por las partes
convacanto y convocada;
e}, Los hechos sobre los cualos depusleron los testlgos son anteriores a [a recepelén do sus
respectivas declaraclones, y
f). Todas las de¢lraciones gozan do la posibilidad de tener significacidn probataria
{dependiends det mayar o menor conocimiento de los hechos por cada testigo).

. Ahora, en cuante respecta & los requisitos do “validez” de los testimandes, luego del cxamen
correspendiente, que se llevd a cabo Igualmante sobra la base del critetlo del profesor DEVIS

. ECHANDIA, los arbitros llegan i concluir que fas declaraclones recibidas satisfacen las exlgencias
del régimen probatorlo, porgue; '

1). Cada declaraclén fuc opoertuna y legitimamente pedida y decretada;
2}, Los drbitros ticnen poder inquisitive para ordenar los teslimonlos v atender 1a solicitud
previz y oportuna de poticidn de la prueba por las partes legitimadas: convocante y
convogadi;
3). Los testimonios fueren recibidos por tos drbitros designados por las partes, que no fueron
impugnados;
4). Los tostigos son personas naturales, mayores de codad, con capacldad pars rendir
testimonio, y no cxiste motive que aduzea Ingapaeidad o inhabilidad en fos declarantes;
5). Los tostigos no ostdn afectadns de inhabiiidad o ineptitud flsica, moral o Intelectual, on ¢l
mementoy acto de la declaraclidn,
6). La declaracién de cada tostizo se hizo consclentemente, sin presién ni coaccidn alguna, y
tal motive no fuc alogado en su momento por las partes;
7}, A todos los tostigos se les impuso el Juramento de loy;
#). Las recepeidn de los testimonlos se sometid a las clrcunstanclas de tlempo, maoda y lugar,
Que permitieran el ejerciclo de las derechos de accldn v de defensa, y de contradicelon;
9}. No existen molivos de nulidad del procese arbitral; v
10). Los hechos sobre los cuales rindleron declaraclan tos testigos son susceptibles de
demastracidn por este medio y no existe prohibicldn legal para este caso,

7). Prueba Perletal:

De o valeracian de la ‘prueba‘perlciui s¢ peupardn los drbltros en el agipite corrospondiunte al
estudio procesal de la experticla, en el spartade correspondlente, sepdn fa docisian que adopte el
Tribuna! respecto 2 las pretensiones PRINCIPALES y SUDSIDIARIAS de la demanda, que sirven do
fundamento a 13 rectamacidn de la accidn consecuenclal de la Indemnizacion de perjulcios.

iging 2G die 12,
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3). Pracha Documental:

Los drbitros, previa indagacldn de fo que obra en el cxpediente, hizo lo sipuiente verilicacidn:
3.1 Requisitos para su existencia;

a), El elermento (escrito) tlene aptitud representativa;

b). Los excritos dan cuenta de hechos debatidos en el proceso (sobre incumpli-
miento y perjulclos);

¢). Lo eseritos tienen significaclon probataria (con prescindencl de su eficacla
probatoria);

d). Provienen de las partes en ¢l proceso,

Los requisitos de "existenclu” de ln prueba documental se deducen de las plezas procesales que
sepuldamente seanotan:

3.2 Requisitos de su "valldez":
Al hacer el Tribunal la verificactén de los requisitos de validez de la prucha documental, soncluye;

1). Ninguna de las partes ha alegado que los distintos documentos que provienen
de sf, o que la otra parte ha aportado, han sldo ohtenidar cn Inconscleneia o
por la fucrza;

2). Los documentes privados y/o publicos han sido llevados al proceso on IE['aI
formi, y tuvleron [a oportunidad de ser ampliamente contravortidos;

3). Los orlginales obrantes tienen fuerza de ley, y las coplas fucron aceptadas por
lus partos;

4}, Los documentos de ambas partes fueron oportunamente llevados y admitidos

al proceso en el tiempo dobido y con los requisitos de ley,

4}, Prucha de la Declaracidn de Parte:

En relaclén con las decloruciones de parte sollcitadas oportunamente, los Arbitros cncuentran que
- se reunleron los requisitos pora la existencla de cada una de cllas, v los proplos de su vatidez
probatoria, porque at efectuar su constatacion se acreditd o gue sigue:

4,1 Requlsitos de lia existencla:

i1). Las declaraciones rendidas provienen de los representantes lepales de lns partos;

b). 5c trata de declaraciones hechas de mode personal y directo, por dichos
ropresentantes;

t:). £l objeto de ambas declaraciones fucron los hechos del proceso;

d). Las declaraciones varsan sobre hechos de la parie que absuelve el interrogatario;

¢). Las declaraclones se rindleron con fines probatorios.

Estas constalaclones las hace el Tribunal sigutendo el eriterio del Dr H.DEVIS ECHANDIA [Tearfa

generat de la prueba judiclal, Tomos 1 y 2, scpunda edician, Victor P de Zavalia Editor, Buenos
Aires, 19721,

4.2 Requlsitos de la “valider” de |a declaracion:
Corno lo hlcieron tos drbitros para los medios do preeba antes detallados, se comprobd fa
exlstencia de los requisitos de valor de las declaraciones de parte, rendidas por los respectivos
represenlantes legales de la sociedad convocante y de la sociedad convocada, de modo que queda

establecido para todos los casos ol cumplimiento de las stgulentes exipencias:

1), Los reprosentantes legales de las socledades eonvocante y convocada son
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capaces, obraron en ropresentacldn de las sociedades convocante ¥ convocada,
segun ¢l casg, y dentro def limite del objeto soclal y de sus atribuciones.

2). Las declaraclones se rindicren libres de coaccidn;

3). Se observaron las circunstanclas de tiempo, moda y lugar, para la rendicion de
la dectaracldn, en cada caso;

4}, El proceso arbitral no astd afectado de nulidad que afecte o lys declaraciones
rendidas.

- CUARTA PARTE

ESTUDIO Y CONCLUSION SOBRE LAS ACCIONES SUSTANCIALES
QUE SE FORMULARON EN LA DEMANDA

CAPITULO

TERMINACION POR MUTUD ACUERDD DEL CONTRATO Y SU LICUIDACION

Hecho el estudia acerca de la TERMINACION del contrate 287-2010, los drbitros concluyen v dejan
reconocido que este contrato efectivamente terming entre las partes que lo gelebraron, de
acuerde al sigulente acervo probalorio: Segin ¢l contenldo de las PRETENSIONES 3% v 42 do I
demanda corregidi y unificada, en las que claramente sc oxpresa que terming de mutuo acuerds,
por lo cual ambas partes reconocen este heche Juridico. Igual estd acreditada plenamente dicha
terminacién en el HECHO A2 de la demanda [Folic 015 cdno. 4], y en la contestacion al mismo, en
el punto 1,42 {pidgina 23 de la contestacldn), [Follo 023, Cdno 8], Finalmente oxiste también plena
prueba de la lerminaclon de ose contrato segdn el toxto dol ACTA DE TERMINACION BDE MUTUO
ACUERDO Y LIQUIDACION CONTRATO No. 287-2010, fechada of 13 de digiembre de 2011,
aportada en copla ¢omo aneko 2 la Demanda, {docurmento No. 94 do la demanda, visible o Tollos
107 a 114, Cdno 1-1). En consecuengla es Incuestionable que dicho contrato lue celebradg, y
" terming por mutun acuerdo de las partes,

Como quiera que estd probado plenamente que el CONTRATO 287-2010 terming por mutuo
-acuerdo de las partes que lo celobraran, los drbitros procoden 2 hacer el estudio correspandiente
a la figura juridica de la terminacion de mutuo acuerdo para procisar los ofectos que se deducen
- de dicho modo extintive, y st lo concernicnte a la LIQUIDACION de aquél debe entenderse apenas
parcial a o5 total, a fin de despachar la TERCERA PRETENSION PRINCIPAL,

La terminacion del contrato 287-2010 obedece 2 I: sutanomia de la voluntad privads, que
convlerte en ley en sentido particular sus acuerdos, ¥ que come coralario tambidén faculta 7 lag
partes para terminarto estando en curso. Bsta doctring hi sido recopida por la jurisprudencia dal
CONSEIO DE ESTARO, sun para contralos de lo administracldn poblica, el cual ha dicho que “Cn
gste sentido e ho pronunciade lo jurisprudencio de csto Corporacion cuande ha diche que “el
derecho piblico impone que los contratos de la administrocidn comeo en general toduos los
coriretos se celcbran con ef propdsito de cumplirse, de ejecutarse con el cabal y oportung
cumplimicnto de las prestaciones a los que tante lo odministracion como of contratista particular
se comprometicron al celebrorlo; pero_cllo_no impide gque cuando surfon circunstoncias gue
toerncn imposible su ejecuc(dn, los portes determinen poner fin a la relacién contractual sin que
¢l _contrate se_haya_ejecutada”,” [Sala de lo Contencioso Administrative, Seccion Tercera,

Sentoncia de 18 de noviembre do 1999, Exp. 10,781, M.P. Ricardo Hoyos Dugue], [sularayado fuera
de textol,

Quieren los drbitros ser enfilicos que pose a que las partes contratantes, anles de procoder a
terminar ¢l menclonado conlrato por mutuo acuerda, Lenlzn difcrenclas en las cualos so
incriminaban reciprocamente el incumplimicnto del mismo, lo gue s¢ deduce de la demanda y su
contostaclén, y que al terminar ¢l contrato de mutuo acuerdo declinaron sus pretensiones
litigiosas sobre ¢l cumplimionto de agudl, v que o pesar de haber discutido antes tales
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discrepancias para exlgir su cumplimicnto o la resolucidn, on ambas cises con Indemnizacldn de
parjuicios, optaron libre v espontdncamente on darlo por terminado por mutuo ncuerde,
dejando abicrta la posibilidad de demandar ante drbitros por s items no reconocldos al consarclo
contratista en of acta de liquldacldn,

Cl artieuln 1602 del Codigo Civil sirve de fundamento a o decisién extintiva adoptada por las
paries, on cuanto la norma expresa que toda contrato legalmente celebrado es ung loy para las
partes, aunque, sea on gracla de andlisis se estuviese frente a un contrato de la administracldan
publica, y no puede ser invalidado "sino por su consentimiento” [mutuum dissensus) o por causas
legales, [Disposicién aplicable at €, Co. por mandato del articulo 822, Sc observa que las partes
contratantes tuvieron en cuanta para la terminaclén del contrato por mutuo acuerdeo las
condiciones exipidas juridicnmente; Que no existiora prohibicién lepal de preceder en tal forma
(v» que hacerlo no viokaba el interts pablico, ni cf orden publico, nl norma imperativa, nl Ia

moral o lax buenas costumbres), gozaban de capacidad y facultad dispositiva, y la prostacién
fundamental no se habia cumplido,

Procetle ahora of Tribunal a examinar los efectos jurldicos entre partes que la terminacidn del
aludido comtrato produce, coma presupuesto para determinar las pretensiones de Nufidad
- Absoluta, Ineficacia, Invalidez e llegalidad, de las partes demandadas de 1a cldusula 55, v st &
cantrato 287-201.10 se encucntra pargial o totalmente liquidado,

A). Bl efecto de mutuo disenso (Resclliacidn:

seq lo primero expresar que ol incise 1, del articulo 1625 del Cddigo Civil, de: tenor literal Idéntico af
correspondlente chileno (1567), dice: “Tedo obligacidn puede cxtinguirse por una convencidn en
que lox partes Interesadas, slendo capaces de disponer libremoente de Jo suyo, consicntan en darle
por nulg.” [F) subrayado es de los drbitros], Ex Indlscutlble que of cantrato 287-2010 ha terminado
por MUTUG acuerds, puesto que ese hecho ha quadado plennmente probado en e! proceso, Lo
que se indaga es el efecto que 1a rescilfacion produce entre las partes que la convinieron,

La primer) de tales consccuencias os que el contrato se suprime, y ln scgunda que las partes
contralanics, como gulera que aquél tenfa ol cardcter do bilateral y, adetmds, de ejecucidn
escalonada o traclo sucesivo, se liberan de fa obligacién de segulr cumpliendo reclprocamente [as
prestaciones que estaban a su cargo. Por tal virtud, los efectos de ls terminacldn del contrato sg
producen de manera “firme” e “inmutable”, porque sl asf no fuese, mal podrfa decirse que las
partes van i quedar desligadas o desvinculadas del contrato celebrade, de lo que se sigue que las
obligaclones, mejor, prestaciones de las partes, llegan a su fin, en cuanto concierne 2 todas ellas.
Cs que, justamente, la “firmeza” de la terminacidn por consenso signiffca que cllo ocurre con
estabilitad y sequridad jurfdieas, con la consistencio y el convencimiento que lo declaracidn
cxtintiva merece, ¥ dado que la *inmutabilidad” le imprime cardcter do inafterable o incamblable
con el paso del Uempo. Son las partes las que por su propia voluntad le quitan los cfectos af
contrata, de ahf que cl artlculo 1602 C.C., diga que e! contrato es invelidodo par el consentimionto
mutun, No es que a la resciliacion se llegue porque las partes vean que el contrato os “nule” sing
que, como ef articulo 1602 emplea la vox “invalidado”, por lo gue debe entendersg que el pacto
de terminacion tlene fa oficacla suficionte para quitarle los "cfectos” x| contralo, del modo como
la nulidad lo hace, se repite, no porque el contrato sea [nvilido en sl, sino porque la ley qulere
aplicar 3 Ia resclliacion la contundencia de los efectos de 1a nulidad de los contratos,

Lste es el pensamiento de la doclring nacional, de ahf fjue los profesores nacionales GUILLERMO
OSPINA FERNANDEZ v EDUARDO OSPINA ACOSTA, al cxaminar |a expresion dadn en el numernt 1
tiel articulo 1625 C.C., (durla por nuta), dicen que .., extas voces legales, anular o nvalidar, fucron
empleadus en tales textos en su acepeidn general y etimoldgica, cual es fa de dejar sin fuerza un
acto, y no como sindnimas de lu privacicn de la eficacia de un acto que adolece de un defecto para
su formocldn o para su validez, pues el citado ort, 1602 parte dei supuesty de que el goto
susceptible de ser invalidado por la voluntad de los agentes ha sido lequlmente celchrado, o sea,
st defecte que lo condene o fo Incficaclo..”, [cursiva fucra de texte], lo que, sencillamente,
slgnifica que la resciliacién obra con el mismo cfecto extintivo o del mado como lo hace la nulidad,
de la manera o forma en que actda una invalidez, mas no porque ¢l acto en sf mismo haya nacido
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ineficaz [Ver, Teorla general do los actos o negocios Juridicos, pidg. 527, Edivorial Temis, Bopotd,
1880/,

Asi 1ns cosas, la resclliaeidn hage que of contrato desaparezea del dmbito juridico, lo que trac como
consocuenci que los conlratantes dejan de ser partes, las prestaclones rociprocas o bilaterales ya

no cxistirdn ni podrin exgirse, y ninguna de las partes que Intervino como colebrante tondrid
" pecidn contra 1 otra para demandar su cumplitlento o la reselucién por Incumplimiento, con los
- dorechos conzecutenclales Jurldicos que de cada caso se derivan. Con suma razon, oxpresa ol
profesor LUIS CLARQ SOLAR quo: "Al dar por nula la obligacion lo parte acreedoro [deben

entenderse ambas desde que of contrato era bifolerol], que de esie modo renuncio ol derecln que
" tiene o fa prestacidn, se desprende de un blen incorporodo o su polrimorio con ef olorgamiento del
 contreto primitiva que ve o quedar sin efecla; o decr, engfeno olgo que le pertenece; ¥ por lo
- mismao, se requicre que los portes interesadas on la prestocion, sea unifoteral o bitoters! e
contrato, scan capaces de disponer libremente de lo suyn, parg que puedon olargar la bueva
convencldn on que consionten dar par nulo fo obligacion a que el contrate onterior dio
nacimicrta”™, [Ver, ob cit., pidg. 40} [Las cursivas del texto son del autar].

Por su parle, el pralesor ARTURO ALESSANDRI RODRIGUEZ y gtros, aflirman sobre los eleglos do
la resciilacidn: *Este fundamento no es otro que ¢l principlo de le autonomia de la voluntad, que cs
un principlo de dereche privado en virtud def cual of auter @ autores de un acta jurfdico ticnen la
facultad de celebrarlo libremente y determinar o su voluntad su cantenide y ofectos, sin otra
limitacion gue lg de respeter los leyes relatives @l orden piablico y los buengs costurnbres,.”, y
agrega gue merced ., of pringipio de o gutonomio de lo voluntad se explica que lus partes que
creoron el vinculo juridico mediante su manifestacion de voluntad, puedan tomblén extinguirlo
por otra manifestacidn de voluntod contraria a la anterior”, |Pag, 113), y congreta los efectos de
la extingldn por muive acuerdo precisando que “Los efectos del mutuo acuerdo son los mismos
de todos los modos de extinguir. Se traducen en desligar o fas partes def vinculo de lo ebligociin;
. poner fin o dstas, o sus vccesorios, garantios, erc.” [Pdg. 114, [Ver, ARTURO ALESSANDRI
RODRIGUEZ, MANUEL SOMARRIVA U, Y ANTONIQ VODANQVIC H, Tratado de las Obligaclones,

- - Velumen Wi, Ediworial Jurldiea de Chile, Santlago, 2004). [Negrillas Tuera de Lexto),

. La jurisprudencia naclonal confirma lo dicho: CONSEO RE ESTARO, ala de lo Contencioso
" Administrativa, Secclon Torcora, Subscccion B3, santancia de 22 do junio de 2011, cxp. 18,169, C.P,
" Ruth Stolta Correa Palagio, Las partes celebrargn una gonvencion extinliva, v o higleron
. vilidamente conforme a fos artigulos 1495 (convencidn), 1602 y 1625 C.C., de o entrafia mlsma
- del derecho privado, al gual pertenege of contrato 287/2010, casa gue no se controvirtd, v comeo
la propla demandante lo afirma en sus alegaciones de conclusidn, [pdg, 908, It 1], [Ver, articulo 32,
Loy 80/1993; articulo 32, Ley 142 de 1994, dedarade exequible por la CORTE CONSTITUCIONAL e
© Sentencls G066 de 11 de febrero de 1997, MLP. Fablo Mordn Diaz, modificado por of articulo 3 de
fa Ley GB5/2001]. [Ver, tamblén,‘ CORTE CONSTITUCIONAL, Sontencla G-736 de 19 do
septiembre/2007, M.P. Marce Gerarde Monroy Cabral.

La posibllidad de que los contratos en general pueden darse por terminados on forma enticipado g
su vencimiento en virtud de decislan eoncertada de Jas partes, os Lo forma narmal de lerminacian
de los contratos bitaterales de derccho privade, vy no se excluye on Iz contratacion administrativa
{aunque con clortos condiclonamiontos), la cual ho tenido acoptocidn an 1a doctring sobre Ia hase
de considorar que si la administracion puede, dentro del desarrollo del contrato en ejerciclo de
podores oxorbitantos, tomar declsiones unilaterales on aras def interds pabtico, como la
declaracidon unilatoral do caducidad, la terminacién por graves metivos que o hapgan
inconveniente, fn Interpretacion, cte, con o ebligacidn conscouente doe reparar los periuicios que
cause, también pucde darle per terminopde modiante acuerdo con ol contratista sb las
cireunstanciag sobrovinientes on su ejoewdion Impiden su gabal cumplimionte [Ver, CONSEIO DE
ESTADO, Sala de lo Contenciose Adminlstrative, Seocidn Tercers, Sentoncia de 21 de mayo/1992,
Exp. GA35].

Ahora bicn, respecto de los efectos de la terminacién por mutuo acuerdo, el CONSEIO DE
ESTADQ tamblén sc ha pronunciodo on los términos sigutentes: "De conformidad con ol articulo
1662 del mismo Cddigo lada controte legolmente celchrada cs una loy para los contratuntes y to

puede ser invalidado sino pur su consentitniento o por cousos legales, tste muytuo disenso, como
- modo de extingulr obligaciones, ostd consogrado en el Ingiso prirmero del articulo 1625 ibldem., Este
acto juridice estd llamado a producle los cfectos buscados cn él, entre los cuoles tiene que
destacarse pora los cfectos de este proceso, la cxpresa y mutua manifestacion de exoneracion
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 de responzabllidad con ef efecto vinculante que Impide a las portes reclamar los perjuicios

derivados  del incumpfimiento”, [Ver, CONSEIO DE ESTADO, Sala de .lo Contencioso

~ Administrative, Seccldn Tercera, Sentencla de 24 de cnero/1985, Conselero Ponente; Doctor
- Eduardo Suescin Monroy, Exp, 3344].

Slendo, pues, que las partes pueden invalldor el contrato por mutuo acuerdo (1602 C.C.), con el
efecio equivalente al de la nulldad, que es Ia figura Jurfdica que cxpresa tipicarnente la Invalidez
{Incisa 1, 1625 v 1602 C.C.), los drbitros llegan a la conclusién que el mutuo disenso o convenclén
extintiva defa Inexstente el contrato, segidn la doctrina ya examinada, lo que trae aparcjado que
los contratuntes plerden o no consorvan en lo sucesivo la calidad do partes, por lo que las
prestaclones de dar, hacer o no hacer o cargo de cada unn de ellas {dado que se habla de un
contrato bilateral) tampoco contintian, las cuales ya no existirdn nl podrin oxigirse, y ningunn de
las partes que Intervino como celebrante del contrato tendrd acelén contra la otra para demandar

su cumplimiento o la reselucién por incumplimicnto, con las consceuencias Jurldlcas que de cada
ca50 s derivan.

A esta misma conclusion Nega la Jurlsprudencla cuando afirma que ... Ahora kicn, por ser o
terminecicn por mutuo acuerdo, en principlo, na habrle lugor a Indemnizaclones nf reclamociones
posteriores de las portes fundomentados en el periodo restante que faltaba por cumplir def
contrate de 1997 ol en ef acta que lo extingue, pucs, como se dffo, tiene que presumirse que esa
estipulacin de finalizar el convenlo juridico es ¢l fiel reflefo de la voluntad interno de aquéilos,
- ExXcepto, comn tamblén ya se vio, que mediara un vicle del consentimicnto (error, fuerzo o dolo) u

.. otra causal de nulldad del negoclo jurldico, que conduzea a fa invalidocion de la misma, porque las

expresiones volithvas, mientrus no se demuestre lo contrarlo, deben ser considerados para producir

los efectos que se dicon en las mismas, Premisa que tambldn se fundamenta en el principlo de que
no es lieito g las partes venir contra sus propios aetos “venire contra factum proprium non valet”,
que se sustento en la buena fe que debe imperar en las relaclones Jurldicus” |CONSEIO DE ESTADO,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seecidn Tercera, Sub-scecldn B, Sentencla de 26 de Jutio de
2017}. [Curslva {uers de toxto).

Por cso, la resciliacién, vista y entendida como regla general, {sun cn los contratos
administrativos, con toda y sus condiclonamientas) ne ticne cfectos extintivos porcloles,
entléndase bien, frente al contrato, osto es, que una parte o porcidn del contrato s extingue
por la voluntad de las partes, y otra porcion queda subsistente, s claro que, en principlo, el
mttue disenso extingue el contrato de manera plena, total, desvincula para slempre a las partes, v
no deja rastro alguno de su antigua relaclén jurldica obligacional, por lo que hatri que estudlar sl
pese a esa extincldén es procedente alegar alguna estipulacidn suya por motivos de invalidez o
nulidad del contrate, en cste case, de los apartes demandados de la clausula 55 del mismo. La
furisprudencia de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA de tlempo atrds ha sostenido que “...Ja primera
Jormu de disolucidn del contrate autorlzade por la ley, que otros denominan “mutuo discnso® o
“distracto contractual”, es la prerrogativa que osiste a las portes, Jfundada en lo autenomie de lo
volunted, para deshacer y desligarse del contrato entre eflas celebrado. Fundados en el mismo
principio, pteden mutuamente extinguir sus obligaciones, tal come lo ensefia e primer inclso del
articufo 1625 del Cddlgo Chl, en cuanto dice que “toda obligocién puede extinguirse por una
convencidn en que los partes Interesadas, slendo capoces de tisponcr fikremente de la suvo,
constenlan en darla por nufa”. Nucvamente, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, conerotd ol ofecto
de la resciliacion admitiéndolo como un mode "extintive” del contrato, ¥ lo expresd asl Lo
conducte reiterada de jos controtantes de aleforse del cumplimiento oportuna de sus
obligaciones, solo puede considerarse y, por ende traducirse, como ung manifestacicn clara pora
anonador el vincule contractual,.” [Veor, Sala de Casacidn Chil, sentencios de 5 de
hoviembre/1979, G.)., Tomo CLIX, pag. 306, [Ver, adiclonalmentn, Sala de casacidn chvil, sentenclas
de 16 de julio/1985, G.)., Tomo CLXXX, pdg, 125; 7 do Junlo/1989, G.l., Tomo CXCW, pdg, 162; 1 de
diclembre/1993, G.)., Tome CCXXV, pig. 707; 15 de septicmbre/19908, G.),, Tomo CCLV, pég, SAH:
12 de febrero/2007, xp. 00492-01, v 14 de aposta/2007, Exp. 08834-01). [Negritas fuera de
toxto),

B). El efecto jurlfdico del mutuo disenso, desde li perspectiva de su regha
Benoral:

Tomada la regla gencral del principlo del mutue discnso, expursta al final del literal anterior, se
Heparfa 2 la conclusidn que en cuante a ln LQUIDACION del contrate deberfa soguirse la misma
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regla porgue donde hay ¢l misme predicado dobe producirse el mlsmo electo, lo que Hevarfa o
que los contratantes no tenfan permiso 0 autorizacidn logal para alterar los efectos cxtintives de
los actos y conlratos sefialados por ¢f erden juridico ¥, en particubar, del mutuo disenso,

Bajo esta conslderacidn, cuando las partes, sin dejar expresada ninguna consideracion espugil,
terminan ¢l contrate por resciliacidn, se entiende que quoda de una vez liquidado v que
desaparece toda relacién Jurfdica entre los contratantes a futuro, porgue on la convencidn
cxtintiva ne hubo “reserva” de asuntos @ materias ni sobre sus accesorlos y garantias, asf comao
sobre las acciones sustanclales de una contra otra, Por eso dice ol prolesor CLARQ SOLAR sobre la
conclusion que se saca sobre el mutuo disenso visto en sus efectos como “rogla general” que *...
Darla por nula, refirléndose a2 1a obligacién, tiene el mismo sentidg que la expresion “ser
Invalidado por su consentimiento mutuc® de que se sirve el art, 1543 [exactamente igual al ingiso 1
del articulo 1625 del C.C.0., [L& cursiva es de los Arbitros], con respecto al contrato que las poartos
que lo celebraron convlenaen en dejar sin efecto, sepun lo que hemos explicado. Darly por nulg, os
tenerla por inexlstente; negarle sus ofectos: In obligacién no adolece de viclo alpuno que la anule;
‘nl esti sujeta a un evento quoe la resuclve; es una obligacién perfectamente vilida y que fas partes |
interesadas extinguen libertando al doudor de 1a prestacion y privando ol acreedor del derecho
correlative que ya no podrd exiglr en la prestacicn misma, nl ¢n la forma de una indemnizocion
de dafios y perjulcios, Gse ex ol sentida general de los efectos de ka resciliacion, a menos que en 3
terminaclon o liquidacion del contrato las parles hagan previslones especlales, [Ver, Explicaciones
de Derecho Civil Chileno y comparade, Vol, VI, pag. 39, Editorial Jurldica de Chile, Santiage, 1974],
[Las gursivas del texto son del auter]l. La CORTE SUPREMA BGE JUSTICIA, Sala do Casaclon Civil,
aslgna a la rescllincién el alcance de la “destruccion™ POr consenso, vy ne por otra causa lepal
- diferente, de lo que deduce la corporacion que se deja sin efecto os porgue de esta manera lo han
querido las partes, sin estar afectado of conlrato por ninguna condicldn rosotutoria o viclo do
nuildad [Ver, Scntencla de 5 de mayo/1934).

C). Laterminicion del contrate 287-2010 por via de muiua acuerdo, no siempre Implde la
liquidacion parcial del mismo por via judieial o arbltral:

Han dejado dicho los drbitros, en el literal anterlor, que los contratos pueden torminarse de mutug
acuerdo, lo cual es predicable dol contrato 287-2010, come la tlenc reconocido la jurisprudencla

[CONSEJO DE ESTADO, 5ala de lo Contenclosg Adminlstrativo, Sccclén Tercera, Subseccion i3,
sentencla de 22 de junio de 2011, Exp. 18.169, M.P, Ruth Stella Correa Palacio], yua opera en el
Casg presente por ¢l consentimiento expreso do Jos contratantes, Ksta forma de extinclén, quo es
prapla del derecho privado, al amparo de las artfculos 1602 y 1625 C.C., encuentra tumblon

" aplieacldn on el arbitraje en que debaten las controversias con entidades prostadorss de servicios
publicas,

Lo que Intercsa ahora a los drbitros es definlr st en o cysa del contrato 287-2010 colebrado entre
ACUAVALLE v o CONSORCIO-2010, las controversias surgldas con causy en la llquidacion dol
mismo, podian ser materia de discusidn en procese arbitral, frente at “efecto” que en goneral 5o
predica del mutuo disenso. La situacién, aunque en apariencla complela, se rosuelve can relativa
facllidad, ‘

51 Ia "terminacion” del contrato por mutuo acuerdo {o resciliacidn ¢ convencidn extintlva) so hace
en forma tal que las partes contratantos no hacen resorva de ninguna clase a cunstivnes que
quedan pendientes de definicién, o que hablendo sido discutidas no se logré acuerdo en torno a
ellas, con lo cual se doja a Iz parte que alega e pretendido dorecho subjetive o acudir a los
Grganos Jurisdicclonales, no nace el derccho sustancial para reclfamar por via judiclal porque se
entiende que ¢l efecto de la terminacion por mutua disense ha sido plona. Mas, cuando los
contratantes al hacer |2 terminacidn y consipuicnte liquidacién del contrato oxpresamente
manlficstan que clertos conceplos y/o valores ne quedan reconocidas en ol acta corrospehdicnte,
de lo cual se dejs constancla leral Y EXprosa, osto es, so indlea cudles materlas fuoron agyellas
respecta 2 las que no hubo acuerde, cstableciéndose los montos que sirven de base a o
reclamacidn, y, adomds se aguerda que el contratante inconfarme, que estima estar afectade por
el ne reconocmiento y pago de dichos conceplos o valores, puede acudir ante los drpanos
_ jurisdiccionales para que sca la justicia la que decida of conflicto de interescs, o que da pic al
debate de las acclones sustantivas correspondlentes [Comao lo enschia el profesor HECTOR JORGE
ESCOLA, Tratudo Integrol de los Contratos Administrativos, Volumen |, pdp, 476, ediciones
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Depalma, Duenos Aires, 1977). En el caso que ocupa a los arbitros es evidente que of documento
conoclde como Acta de Terminacion de Mutuo Acucrdo y Uauidacién, def contrato 287.2010, lns
partes contratantes terminaron el contrato por su voluntad (mutuo disenso), [Ver, follos 107 a
114, Cdno 1.1], con lo cual extinguieron las obligacionaes contratadas, y encaminaron su querer
Jurfdico 7 la extincidn del contrato, sin qun haya duda que esa era la Intencion real ¢ Inequivoca de
las partes [Ver, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, sentencia de 5 de Julio do
1983], pero, adicionalmente, los proplos contratantes hivleron reservg de materigs en fque no
hube scuerde liguidatorio, coma lo pone de presente el numeral Cuarto de la menclonada acta,
que en lo fundamental y pertinente a este especilico asunto, reza literalmente: *En visty de que
lns partes no Nleqoron o un acuerdo en relacidn con las demds pretensiones del CONSORCID
ACUAVALLE 2010 las cuales se encuentran relaclonadas en el cuadro inelido en ef punto 23 de Ig
presente acta, las partes quedan en libertad de ocudie @ un Tribunal de arbitrumenta para que
resuelva definitivamente lu disputa, tegin los términes de la cldusyla 51 del controto, sin
necesldud de acudir proviamente a arreglo directe, concillacién o amigable composicicn®.

En tales 1érminos, los drbliros no abrigan duda que la parte convocante podia reclamar por via
arbitral, ls definlcldn de la controversia sobre las matorlas en que no hubo acuerdo, £5 indudable
Igtalmente que en tales cirgunstancias lo corresponde a la parte actors alogar v probar las razones
‘de hocho en que ampard su pretensitn sobre el derccho sustantivo a discutlr, mediante las
impugnacionss que considerara Juridicamente iddneas, que en la demanda sc coneretaron en la
nulidod absoluta, lo incficacta, la invalidez y la ilegalided de los apartes demandados de ia cldusula
- 55 del contrato 287-2010. La doctring ¥. &n particular, la jurlsprudencla ha sclalade que tales
alegaciones deben hacerse v demostrarse plenamente, para peder obtener la indemnlzacién de -
perjuicios contractuales, como lo tiene filado o H. CONSEIO DE ESTADO, en sentencls cuyos
apartes ya transcritos volvemos a Insertar aqul por lo relevantes que resultan al case: .., Ahora
bien, por scr la terminaclén por mutuo acverdo, en principle, no habrla lugor o indemnizociones
nl reclamaclones posteriores de las portes fundamentadas en el perfodo restonte que Joltaba por
cumplir del controte de 1997 nl en ef acto que lo extingue, pucs, como sc difo, tiene que
presumirse que esa estipulacidn de finalizar ef convenio juridico es el fiel reficjo de la voluntod
interna de oquéllos, excepto, comp tamblén ya se vio, que mediora un vielo del consentimicnto
ferror, fuerza o dolo) u otra causal de nulidod detf negoclo juridico, que condurca o la Invalidacicn
de ln misma, porque las expresiones volitivas, mientros no ce demuestre lo contrario, deben ser
considerades pare producle los efectos que sc dicen en los mismas. Premisa que tamblén se
fundamenta en el principio de que no es licito a fas partes venlr contry sus propios actos “venire
contra factum proprium non valet”, que se sustenta en s bucna fe que debe imperar en las

relaciones juridicas” [Sala de lo Contencloso Administrative, Secelén Tercera, Sub-seccidn B,
Sentencia de 26 de julio de 2012).

L.a mistra Corporacion publica, ol referirse al asunto habfa manifestado antes que “..F gcta que se
suscribe sin monifestacion de inconformidad sobre cifros o volares y en gencral sobre su contenido,
estd asistida de un negocio jurfdico plenc y vilido, porque reflejo to declaracidn de voluntod en

os términos que Ia ley supone deben emitirse, libres o exentos de cualquiera de los viclos que
pueden afectarle. Do debe tencr, con fucrza vinculante, lo que se extroe de una declaracion
contenida cn un octa, porque las expresiones volitivas, mientras ro se demuestre lo contrario,
deben ser consideradas para producir los cfectos que se dicen en é4,.", y més udelante apregn:
"..Ahora blen, sl dicha liquidactén ha sido suscrita con selvedodes ¥ en ese misma momenta, que
rs la oportunidud pora objetarla, olgune de las parles presenta reparos a la misma, por no estar de
acuerde con los valores expresados en ella o porque considera deben Inclufrse algunos conceptos
que no fueron tenldos en cuenta, debe manifestar con clorided que se reserva el derecho de geudie
ante &l organisma jurlsdicolonal para recfamar sobre aquello que precisamente hublere sido motive
de Inconformidud, pero Unicamente respecto de termas puntuales materlo de discrepancin que
quetluron consiynados en ellp.” [Ver, Sala de lo Contentloso Administrativo, Scccldn Tercera,
Sentencla de 22 de Junlo de 1995, Fxp. 9965, M.P, Danic! Sudrez Herndndez].

En efecto, en of acta ¢ltada se hizo reserva de materias Y 5e acogio la via arbitral para dofinir e
canflicto, le qua confirma el requisito de procediblilidad quc debfa formalmente satisfacer la parte
contralante-convocante pari Iniclar el prosente proceso, '

CAPITULO SEGUNDO
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ESTUDIO PORMENORIZADO DE LAS PRETENSIONES

PRETENSION PRIMERA PRINCIPAL;
EXISTENCIA DEL CONTRATO 287 DE 26 DE NOVIEMBRE DE 2010

A tenor de la solicitade por el apoderado de tas partes convocantes, ol Tribunal ha procedido a

veriflcar sl realmente el contrate 287.2010 fue celebrado entre ta SOCIEDAD DE ACUEDUCTOS ¥

.- ALCANTARILLADOS DEL VALLE DEL CAUCA 5.A., E5.1, (ACUAVALLE 5A, ES.P.), v las sociedades
U VIAS Y CONSTRUCCIONES S.A. (VICON), INGENIGRIA Y VIAS S.A.5., v BOGOTANA DE ASFALTOS S.A,,
cn su calidad de miembras del CONSORCIO ACUAVALLE-2010, hablendo obtenldo coma resultade

" qua diche contrate fuc calebrado entre las mencionadas partes, el 26 de noviembre de 2010,
como dueds demostrado plenamante conforme a copia del documento que lo conliene
intepramente, obrante on ¢l expedionto [Follos 411 5 532, Cdno 1.1].

CAPITULQ TERCERO

EL ACTQ IURIDICO, SUS CONDICIONES DE EXISTENCIA Y.
DE VALIDEZ, COMO PRESUPUESTO PARA RESOLVER LAS
PRETENSIONES SUBSIGUIENTES

.- Este estudio lo adclantan los drbitros como presupuesto del tema correspondients a la SEGUNDA

. PRETENSION PRINCIPAL y do la PRETENSION PRIMERA SUBSIDIARIA de la SEGUNDA PRINCIPAL,
referente a la INEFICACIA on sus diversas manifostaclones (PRETENSION PRIMERA SUBSIDIARIA DE
LA SEGUNDA PRINCIPAL),

El estudio se hace de la sigulente forma;
1). REQUISITOS DE LA EXISTENCIA Y EFECTOS

El acto jurldico (unilateral o bilaleral) Uene efectos trascendentales on el funclonamicnto de las
normas Jurldicas y en la produccldn de sus efectos, como qulera que el presupuesto esencial de
éstas radica on el ordenamignto de la actividad de los sujetos de derecha en la vida soclal.
Corresponde pues @ |as normas juridicas establecer el papel y los electos que en la esfers del
derecho desempefia el acto o nepoclo Jurldico, como sltuacldn proveniente de la realizacion do
una actuacidn voluntaria ligita o ilfclta, que, por un lade, interviene o se encamina, por disposiclén
legal, directa y reflexivamente a produgie ofectos juridicos, como en la celebracidon de los
contratas, o par otrg estd llamade o producir toles consecuenclas por el solo ministerlo de las
normas Jurldicas, con Independencly de 1a veluntad del interviniente, como ocurre con los delitas
pcnales. Esta doble categorfa llova a estructurar sltuaclones |urldicas diferentes, danda origen 2
las actos juridicos leltos v a los lilcios.

a). Precisién sobre la noclon y neturoleza del acto furidico licito;

Centranda 13 stencidn del Tribunal a la primera de Lales manifestaciones, of acto furidico lelto,
comunmente conacldo como negocio juridica, aparece dste cormno un comportamicnto voluntario,
que se diripe directa y conscientemente a la produccidn de efectos jurldicos, lo que significa que cf
aclo juridico livne en su orlgen y formacion la intervencion de la volunted dol sujeto que o crea,
como lo regonoce la tradiclonal dogtring glvilista francesa generalmente aceptada, Tales actos o
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declaraciones de voluntad pueden ser simples o complejos, en la medida en que e aeto juridico
redulera una sola valuntad o dos o mds para su nacimlento, Ef derecho, sablamente, no parte de
consagrar en el ordenamicnto positive cada actividad o relacién social que se desenvuelve on una
decloracion de voluntad, lo que resultarfa estéril ¢ Inoficloss, porque la estructurn soclal
tnrmediatamente la defarfh anacrdnica, sino que opta por reconocer a |n voluntad de los sulotos la
eficuciiy necasaria para que su conducta social quede reconoclda por ¢l ordenamiento jurfdico. Es
este ¢l reconocimiento que ol dereche hace a la inicfativa privade para Interactuar en todas las
manifestaclones de la actividad soclal, Consagra emtonces of posiulado de la outonomia de I
voluntad contractual o negoclal, con el fin do reconocer que las conductas licitas tenpan abrigo
legal y 5o garantice la producclén de los ofectos en el mismo campo 7 las declaraclones de
voluntid que resulten eficaces. Con todo, la infelativa privada y la autanomia de la voluntad en la
creaclon de actos o negocios juridicos, no es absoluta y sufre recortes de diverso cardcter en
primacia del interds pablico, Lo interesante de este postulado estd en que los sufetos de derecho,

par su sdlo querer, son capaces de dar origen a vinculos obliyocionales, y de establecer ante tales -

relaciones jurldicos los efectos que en cada coso resuftan propios,

Con prescindencla del debate acerca de las teorias que buscan explicar el alcance Tlloséfico de la
autonomla de la voluntad en ol origen del negocio Juridica, no se falta a la verdad sl se da por
sentado que [ legistacldn civil colombiana, reconoce a la Iniciativa ptivada cfectos suflcientes
- entre sus autares, stempre que no vulnere ¢l derecho de terceros ni el interés pblico, de modo
que s regla os la libertad de contratacién, y la excepcidn cl interés aJena o el comunitario, por eso,

son los sujelos de derecho quienes estdn llamados 2 concrelar ol contenido, los requisitos,

. ¢ondiciones, modalldades v efectos que entrafia su declaracién de voluntad. Por eflo, las normas
. Jurldicas que reglomentan el eferciclo y aleance de las decloraclones de voluntad, no son en sf
miimas una cortaplsa o Nmitante o su libertad de actuoclon, sine lo gorantia de proteccion a sus
intereses personales, o los de tergeros, y a los de lo sociedad. Lo cual tampoco significa que la
tmanifestacion de voluntad pueda ser autdrquica o 2 ultranza, sino que debe expresarse a tenor de
la ley, para que adquiera la eflcacia que por anticipado v en forma abstracta se le reconoce,
porque sdlo asl Iy manlfestacidn de voluntad puade convertirse cn el punto de partida de
cualquler situacidn negoclal o contractual, v sélo de esa manera podria vincular a oy otra parte del
negocio Juridico (artfculo 1602 C.C.). En tal caso ef acto o contrato cs ley para las partes, pero, es
ley en sentido particular cuande satisface los requisitos que aluden § su existencla o que hacen
referencla a su viliderz, porque sélo asi quedan fegalmente celebrados. Situndas las partcs en este
marco de legalidad, se entiende que por el efecte del postulade de la autonomia de la voluntad,
los proceptos normativos del derecho positive en materta de actos y declaraclones de voluntad, en
ocasiones sean imperativos y que, por lo general, tengan cardcter supletivo, de manera que por
virtud de dicha libertad de concertacion restringlda pucden las partes modificarlos o derogarlos
[No habiendo estipulaciones cn une u otro sentldo tales preceptos se convierten en elementos
naturales del acto o negoclo Juridico),

Can cl propésito de proteger el derecho ajeno y el Interds pablico, lo normatividad intorviene
bisleamente estableclendo requisitos para la existencla del acto o contrato, y condiciones para
dotirlo de validez o eficacia, y an une y otro caso determing los efectas que corresponden, En la
primera situacién ¢l ordenamiento actia para dar certoza a los sujetas que s actuacién ha nacldo
y pertenece a la osfera del derecho, v en el segundo, fimita fos efectos que asigna al neqocio
Jurfdico sano, y bajo esa premisa fijo las condiclones de exlstencia y de validez o los actos y
declaraciones privados,

Conforme a lo dicha se ticne entances que el acto o negocio jurldico os la manifestacion de
voluntad directa y reflexivamente orientada a producr ofectos de igual naturaleza, Desde el punto
de vista eplstemoldpico la nocldn dada es perfects por cuante dejar ver con sentida ldgico los dos
elementos yue sustentan la ldea y e dan identidad: fa declaracién o manifestacldn de veluntad del
apente o agentes gue Intervienen en su nagimicnto, v la finalldad u objetive que sc persigue con la
emlsion del querer Juridico, que no es otra cosa que produclr consecuenclas on o plano del
derecho. La merldlana claridad de esta definicién hace que al ser examinada desde la perspectiva
de I fllosoffa del derecho y, mds concretamente de I ontologla Juridica, represente un
pensamiento completo que da contenido cabal a dicha noclon, Esa dimensidn permite entender
que los viejox cénones que s6lo reconoelan capacidad volitiva a los scres humanos, estin hoy
superados por la doctrina que atribuye personalidad a lns entes pablicos y privados, o los guales
reconoce paralelamente capacidad para hacer emisionas de voluntad a través de sus legitimaos
representantes, de modo que el acto o negocia juridico ya no viene a confundirse sln defecto con
¢l acto humane, sino que es una manifestaclén de voluntad de tados los sujctos de derecho,

Pdgina A5 de 121,

),




GENTRO DE CONCILIAGION, ARBITRAJE ¥ AMIGADLE COMPOSICION DE LA
CAMARA DE COMERCIO DE CALI
TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO OF CONSORCIO ACUAVALLE 2010 Ve ACUAVALLE S.A B8P

LAUDO ARBITRAL

sienda ello asl, los actos humanos que alcanzan 1a categorfa de actos o negoclos jurldicos son sélo
aquellos que, entre el universo de los comportamlentos del sor humano, tenen trascendencla
para la actividad soclal politicamente ergunizada. Las restantes actuaclones podrdn sor humanas,
pero no teniende una voluntad encaminada 2 erear cansecuanclas Jurldicas, escapan al dmbita
material del derocho.

La sola mencion def elemento valuntario en 1a Idea del acte jurldico Neva at Tribunal a 12 necesidad
de hacer algunas precisiones de suma importancia sebre ! mismo, como Prosupuesto par
comentarins posteriores, Lo primero es que el acto jurfdico difiere del aclo humano porque su
creador no ¢s ¢l hombre sino of sujfeto de dorecho, Segundo, la aptitud pora hacer Lales
declaraciones de voluntad no surge de la pertencncla a la especie sing del reconecimionto de la
capacldad que la ley crea y confiere para la adquisicion de la calidad do sujato de derecho y para
poder obrar persenal y directamente sin ¢l ministerio ni la ropresentacion de otra, y finaimante, o
procesn de creacldn del acto Juridico reviste partfcularldades que lo hacen diferente al actuar

humana, A fin de entender [a formaclén y fisonomia del acto o negocio Jurldico pasan los Srbitros .

2 hacer las procislones a que s hizo alusién can of fin de defar examinada su naturalesa.

La idea deo persona en of campo del deracho es diferente de la dol ser hummano, Quizds la
identflcacion impropla se ha debldo al usa indeterminade v vulgar de ambos térmings, poro en
estricto rigor quien puede emitir una declaracion de voluntad cn el campo dol derecho vs of ente
creado por la ey con capacidad sufiglente para adquirlr dercchos y conlracr obligaclones, coma
presupuesto para poder desenvolverse en ol campo de las relaciones socio-jurfdicas. El
reconocimiento de esa capacidad al ente {humano o ficticio) es lo que le permite crear derachos y
abligaciones a travgs del ejercielo de la voluntad. Dicho en otras palubras, ¢l ser humang os
persana jurldicamente hablande porque as! lo consagra el ordenamiento pasitivo, o} cual anticipa
el atribute de [a personalidad Jurldlcs aun a los que todavia no han nocido {artlculo 93 C.C.). Ello
lleva a afirmar que en paralelo con la presencla del sor humaneg, convertido en persena en el
~ campo del derecho por decision de la ley, cxisten otros entes, como sucle decirse, ficticlos, que
tamblén son sujctos de derocho. Puede decirse entongces que el derecho crea el concopto de
-persona y aslgna el atributa de la personalidad, de lo que se sigue que ol ente reconogido como
persona y prevalido de | personalldad que ostenta es capaz, en abstracto o impersonalimente, de

hacer declaraciones de valuntad con las que adquiere derochos ¥ contran abligaciones,

.El atributo para abrar que reconoce el derecho a los sujetos con of fin de crear obligaciones v
derechos, vz de I voluntad, v en cjercicio de la personuildad que les conficre, es la aplitud
indispensable para comportarse como sufety activo o pasivo en cl derecho (capacidad legal), de
manera que tal habilitacién entrafia un poader reconocido por via general, abstracta o impersonal,
como ya se dijo, para ejercer el trifico jurfdico, que al ser Individuallzada se convierle on una

- aptitud concrela y particular {capacidad de goce o de ejercicio), la cual resulta on clerlos casos

restringlda o negoda. Asf las tasas, todos los sujotos de derecho tlenen capacidad lepal parn
adquirir derechos y contraer obligaciones, pero no todos los sujetns son titulares de la capacidad -
de ejercicio, ya que se excluyen aquelios que la ley declara Incapaces absolutos o relativas.

La condicién para que el derecho dé trascendencla al acte Juridico es que s¢ hapa fibiremente, vsto
o5, que se doscarte |a posibilidad de que 1o declaracidn de voluntad pucda quedar afoctada por
vicios que terminen por restarle eficacly, Visto asl, [a emision de |3 voluntad conjupga factores
psiquites o do razén gue cxigen la presencia de una actividad de discernimiento, ajustada a la
laplca, vy ademis motivaclones subjetivas que obran a la manora de moviles determinantos de la
actuaclén voluntaria, Por eso se dice que ¢l acto jurldico dobe ser consciente y refloxiva, No
interesa ahora establecer ¢dmo o de qué manera se emita esa declracion de valuntad, pues lo
destacado ©5 gue sea un compaortamionto serlo, reflexivo, con intoncldn de groar electos on
derecha, Siendo, pues, que ol aclo o negoclo Jurldico nace de esta manera, es decir, Mrulo del
discernimiento y de las motivaciones subjetivas, el deracha presume que los sujetos han querido
celebrar 12l acte o negoclo, y por ello le da vida v le asigna tos eloctos que las sujetos han querldo
y los que [a propia ley sefiata por su quenta.

b). Los clementos de la existencio del ucto juridico:

A tenor de la nocldh expuesta del acto o neguclo Jurfdico, caracterizado por set frulo de a
voluntad directa y reflexiva del sujeto o suletos que intervienen on 5u celebracién, encaminads a
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producir ofectos jurldicos, on sana idgica sc establece la presencia de sus clementos liplficantes o
axioldgicos: La expresidn o manifestaclén de la voluntad dal sujeto {uno o varlos), v ef contenido
de dicha declaracién, Dos son, pues, los roquisites escnciales del acto juridico, la voluntnd
exteriortzida, v el contenido, de maners que su existencla gqueda condlclonada a que se
compruebe Ia presencly de dichos elementos. Pasa el Tribunal a precisarlos v a determinar su
alcange:

1), Lo voluntad y su deciaracidn:

Coma fo ha dicho ¢l Tribunal atrds, In presencia de! clemento voluntaric es el fundomento ¥
soparte cstructural del acto jurfdico Yiclto. Su aparecimiento a la vida juridica depende de su
presencla; la voluntad es su esencla, Con razén se ha afirmado por todas las vertlantes de doctrina
que la voluntad es la sustancla misma de fa actuacién, pues su declaracion es lo gue pone en
movimiento |a intencldn de obligarse en el drea del derecho. Asl de sencillo: sin Ia presencla v 1o
emisidén de la voluntad no puede hablarse do acte o negoclo juridies licito, Como quiera entonces
que 1a voluntad es indispensable para el nacimlento de! acto o nepocic Juridlco, slempre debe
estar presente en &, esto es, debe existir en el marco reaf v tangible de |a negociacién, lo quo
significa que pucde ser deduclda, comprobada v reconocida de modo tal que flinalmento se -

. concluya no sélo su presencia real y auténtica sino tamblén que ha sido fruto de una lucubracién
pelyuichy eminentemente Idgica, con el dnimo de produclr los efectos jurldicos deseados. Esa
voluntad y su deglaracion no pueden ser suplidas por hechos que en aparlencla y desde of punto
de vista Tormal, hapan suponcr que existe. La presencla de la voluntad ¥ su manifestacion no o5
cuestion de mera apariencla sino que dobe obedecer a una Intencidn clorta v real que permita

. concluir que el acto o negaclo juridico en verdad existe v que no es meramente una aparientia de

comportamiento. Las formas externas con que se reviste ¢l acto en st orlgen para dar fo de su

exlslencin, no reemplazan en absolute la necesidad de ta voluntad y su emisién, nt son suficlontes
para dar por supucsto que este elemento Imprescindible realmente existe, Muchas veces podrd
eonchilrse, quizds, s mayorla de ellas, que fa forma cxterna coincide con la presoncia de la -
voluntad y su manifestacion, asto es, que s real y tangible, 1o que lleva a dar por sentado que el
aclo o nepoclo Jurldico ha nacido, perp, también en algunas ocosiones esa apariencia de
formalidad es vacla porque fn voluntad no os real, Esto Heva a cstablecer, como bien lo recanece la
dociring, que la forma pucde ser necesaria para rodesr do validez a los actos cuandes la ley la
impone: cn casos cohgretos (conocidos como solemnes) o cuando fas portes la adoptan, pero
Jamis reemplaza nl sustituye a la voluntad., Una cosa es Ja Sforma (rtalidad exterior) v otra bien
distinta es In esencio del acto (la voluntad},

[sta doctrina Informa a nuestra legislacién civil porque sl s cxaming con detenimiento of
contenldo del articulo 1502 del Cadigo Civil, la primera condicién para que el acto o declaracién de
voluntad narca o exlsta es |n presencia de su aceptaclén, conformidad o consentimienta, o que
equivale: o que debe existlr una manifestaclon clara, inequivaca y ante todo real de 1a voluntad con
trascendencln Jurldica, De otro lado, el articulo 1502 ibidem, exipe que psa doclaracién de
voluntad debe ser reol (verdadera o clerta), v of artfeulo 1618 alude a la Intencion real de los
suletos gue Intervienen en el negoclo jurldice. Lo mismo se deduce de a obligacion de contrato
contenida en los artfculos 864 v 500 del C, Cn.

No basta, sin embargo, que el sujcto o los sujetos de derecho hagan al efercigio mental acerca de
la necesidad o convenleneli de Incursionar en la esfera jurldica, v que al interior de su ser (o
entidad) terminen por convencerse de ello, sino que es Indispensable que exterioricen la voluntad,
mediante un acto declarativo tan claramente expuesto o emitido que & sea suficiente para dar
orlgen al acto licito unilateral, o para que el sujelo que so sitda frente o 5 entienda tie osa
expresion de voluntad tiene el aleance de crear consecuencias furfdicas al convenirse el negocio
aue los refaciona. Ello resulta cvidente porgue el dmbito del dercchoe no es ef fuero interno de los
sujetos sino ¢l comportamiento soclal. En estricto rigor, la consagracién que el derecho abjetivo
hace del acte o negocio Juridics como una fuente formal de las obligaciones de ipual cardeter, no
s mas gue el reconacimiento de que la autonomfa de la voluntad particular tiene la virtualidad do
mover la dindmica social. Slendo, pues, gue la emisién de la voluntad tiene efoctos
transformadores en el campo soclo-econdmico, su declaracidn tlene que obedocer a una
convicclon sincera, directa y real del emiser, y no pucde menos que ser oxteriorizada de forma
inteligible y clara, en el marco que el derecho troza.
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Dicha exterlorfzaclon cn nada atenta contra la Bbertad que el ordenamiento positive reconoce 3
Io5 sujetos de derecho para saber cudl s su voluntad y correlativa intencldn de abligarse, porque,
como regla general, fas formas do emisldn de la voluntad pueden ir desde ta manilfestacion
oxpresa o ticita, y aun por virtud del silengio, salvedad hecha de las excopeiones que 1o loy
consagrd, slempre quo cllas traduzean sin equivocacidn la presencia de la inleneldon clam o
inteligible de Intervenir an la csfera del derecho para asumir obligaclones o adquirir derechos.
{:oma lo reconoce la doctring moderna, la tibertad para exprosar o voluntad no so limita 2 la
posibilidad de crear ¢l acto 0 nopocio Juridico sino que Lambién se exticnde o escoper ta forma
declarativa que consulte mejor los Intereses de los sujetos, con anolagldn de la salvednd hocha,
Hay casos, desde luero, en que la ley para protecer la emisidn de la voluntad no prescinde do s
solemnidad, de tal mado que la existencia del acto o negoclo juridico queds sujela a la
ohservancia de la formalldad. Se trata entonces de actuaciones licltas en que 1a forma es od
solemnftatern, os declr, para la existencla del acto, que al no satlsfacerse repercute en ol
nacimiento mismo del acto o contrato {articulos 1500 C.C., v 824 C.Co.), ¥ no simplemente ad
probationem (osto es, para la prieba del mismo),

. Conforme a lo dicho acerca de la voluntad el elemento examinado supane dos pasos o elapas
sucesivas y refaclonadas que no pueden faltar: Do un lado, el progeso mental, logico y raclonal, de
conviccién y valoracldn, que Heva al sujuto a 1o conglusidn que debe [ntervenic on ol dmbito
Juridico para crear obligactones y derechgs, on oatenclon a sus Intereses o motivacionns

" particulares, y de otro, que esa declsion libre y voluntaria efectivamente Lrasclenda al plano dol
derecho, os deglr, que sea exterlorizads, lo que cquivale a hacer su manifestacian frento a quion
es el receptor de Ja declaracldn, El proceso volltive Interno v el externo son uno sélo, so
complementan ¢ integran. Asl las cosas, sl los dos procesos inescindibles que Intepran la
declaracidn de voluntad no se producen, [z conclusidn inequivaca es que ol acto o negocio jurldico
no ha nacido, Ello lleva & dar por sentado que |a voluntad no exterlarizada, o la que es ilepalmente
dectarada, no sirven para declarar la oxdstencia del aclo o contrato, y 'a manifestacldn meraments

" aparente, pero, sin fa presencla real de la voluntad con efectos obligacionales, no ticne ninguna

relevancla o trascendencla en el derecho, {aunque, ol erdenamiento protepe oh estas casos ol

- Interds jurfdico de torceros ante la apariencia de acto).

2}, El gontenido do 1a declaraclon de voluntacd;

La declaraclon de voluntad debe estar dirlgida directa y raclonalmaente a generar efectos jurldicos,
que 3! provenir de fa convencidn pueden grientarse a crear, modificar o extinguir rolaciones
obligacionates, Ese o5 &l contenldo u obleto del quarer Juridico que se expresa. Se Lrata, por ondc,

- de comportamlentos que obran on la érbita de lu socledad y que comprometen el lin proplo del
derecha. Por tal razdn cuando cl sujeto declara su voluntad con uno u otro propdsito, las normas
juridicas comienzan de Inmediato a truscender Ia situacldn objetiva de la norma 2 1a dat derecho
subjetivo, y la conducta del agente principla a crear las consecuencias previstas en clla, Do ahl que,
desde cuando el creador del acto o negoclo da 2 conocer su voluntad real, las agluagiones o
conductas gue reallce ostin orientadas a cumplir un propésito telecléglco, que no os otro qua
producir efeclos creadores, modificatorios o extintivos on of derecho, Par la declaracién de
voluntad se desarrolla of contenido, Mas, ne basta la declaracidén de voluntad pora que se realicen
los efectos del acto o negodio Juridico, sing que la voluntad privade queda subardinada o los
preceplos leqoles, de lo que so sigue que para que un aote o contrato sed jurldicamente vinculante
u obligutorio, debe estar legolmente celebradn, en cuyo caso, habidnduse observade los
condiciones que la ley exige pora la existenciy y vafidez def negacio jurfdico, oblige no sélo a lo
acordado pur las partes, sing también a lo que noturalmente lo integre {orteulos 1501, 1603 y
1621 €.C). |En ¢l objeto o contenido del acto o negoclo juridico se distinguen, a tenor del articulo
1501 C.L., elernontos esenciales, naturales y accldentalos].

A i luz de las disposiclones det cddigo civil y de la dogtring moderna, hay que apregar gue clla so
conlorma y ajusta al espiritu de las instituciones romanas, Adiclonaltmente, desde ef punto de visty
dec la filosoffa, en particular, de la Idgica, ef tratamiento que nuestra legislacicn civil da a lo
inexistencia {por folta de los requisitos csencioles) y o lu nulidad {por la invalider causadn por la
presencia vicinda de los elementos de la csencla) son completomente diferemtes y coda ung sc
gobierna por su propio régimen, Razon ticne la doctrina cuando concluye que sin la voluntad y ol
consentitiento (que s su emislén), o sin la declaracion de este Gltimo por un cauce prescrita por
la ley para que pueda ser tanido en cuenta, o sin un ohjeto a que se encaming an ejercicio de
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Tuncidn reguladora de la actividad soclal, no hay ningun acto Jurdico; ta csencla de éste no sc
readira; ol derecho le nlega of Inprese i esta categorfs untoldpica-jurldica. [Ver, LUOIS JIOSSERAND,
Derecho Clvil, Tomo |, No. 140, Ediciones Juridicas Europa-América, Dosch v Cla Editores, Bucnos
Alres, 1952).

2}, REQUISITOS DE VALIDEZ DEL NEGOCIO JUR(DICD:

2,1 Conslderaciones sobre of enunciado jogal:

Conforme: o antes expuesto puede decirse que la ley establece requisitos para la exlstencio dol
acte jurldico, y del prople hace pora establecer cudndo y de qué modo adquicren validez o en qué
circunstancios la plerden. Los requisitos de la existencia fueron examinados atrds, tuyns ofectos
pueden ser explicados bajo dos fermas diferentes: i ¢l acto o contrate retine los dos clementas
examinados ol negoclo juridico se roputa existente, fo cunl ho significa que por csa sola
cireurstancin adquiera plena eflcacia o validez Jurldicer, parque puede haber nacido sin defectos o
viclado por cllos, que es asunto pertenecionte a la condlcion de *validez” del acto o contrato,
pero, sl no se prosentan al tiempo se deduce necosarlamente Iz Inexistencla de los mismaos.,

© Es por eitas conslderaciones que el Tribunal se detlene ahora en los aue determinan su "valfdez”.
Se empiczo por decir que el acto jurldico puede haber naclde, pero, adolecer de un viclo que
afecte su viabilidad Juridicn, y tormine por extinguirte, Cuando dicho viclo o defecto se presenta, ol
acto queda afectado en cuanto a la posibllidad Jurldica de surtir sus efectos normales, a pantlr de
cuando se declara Judicislmente el motive generador de la Invalidez, de modo que el acto
tnvelidable surte sus efectos ordinarlos mientras la causa de la invalidez no sea judlelalmente
declaradp, {aunque, dependiendo del motive penerador del viclo nuede ser ratificado por sus -
actores o por la preseripeidn extintiva),

Les requisitos para Ia valides de los actos jurldicos sc encuentran astablecidos por ol articule 1502
def Codino Clvil Colombiano, asl: a). La capacidad plena de eferdicio dol sujeto; b}, La ausencia de
vicios de la valuntad (arror, fuers: o dolo); ¢}, La licitud del objeto; d}. La realidad vy la Heltud de 1a
causa; y ). La plenitud de las formas de ley (cuando ¢f acto Jurldico ex de naturaleza solemne).
Esas mismas condiclones de valider estdn determinadns por el arllculo 877 del Codigo de
Comercio, que al ne tener una teorfa propla sobre la formaclén v efectos de ¢stos, adopta de
manery expresa la correspondiente a In legislacidn clvil, con las salvedodes que la propla loy
mercantil consagra (en los que estructura figuras especificas para dicho leglsiacidn),

A contlnuacion se hace sy exposicldn teniendo en cuenta que la DEMANDA Impetrada por el
eonsorcln convocante alude especificamente a la declaracldn de NULIDAD ARSOLUTA, INVALIDEZ,
INOPONIBILIDAD e ILEGALIDAD de los aportes antes preclsados v transeritos de la Cliusula
cincuents y cinco (55} del CONTRATO No. 2872010, que celebraron las partes demandantc Yy
demanda del presente proceso arbltral, la llguidacion parcial del citade contrato, y la diseusion
sabre ¢l dorecho a la indemnizacion de perjuicios, por daflo emnergente v lucro cesanto, que
pudiern haberse ocasionndo por la ocurrencla de las pretensiones anles menclonadas,

2.1,1 Lo capacidad legal v de ojerclclo:

Conviene dejar dicho, para el cumplimlento de ese propésito, que en la fitis arbltral pe se ho
discutido nl cuestlonado lo concerniente o la Capacldad negoclol o de efercicio de las socledades
convocuntes y convocados,

La capacidad de los sujetos de derccho tiene doble connotacidn: De una parte, es un atributo de la
personalldad (capacldad legal), v de otra, la posilldad que los sujetos obren personal y
dirertamente sin necesidad del minlsierio o la autorlzacidn de otras persenas (capacldad de
cjerciclo, 1502 C.C), de o qual deviene la validez del acto Jurfdico, Pucde decirse entonces gt
mientras |a capacidad legal se entlende por via gencral y sin excepclones, ta capacidad de ejerciclo
es restrictiva en ¢l ordenamiente legal (1503 €.C.), La Incapacidad de ejergicio pucde ser reneral
{absoluta y relativa), (articulo 1504}, v particutar (para ciertos y determinadas nefacios Jurldicos
sefintados por la ley, (Artfculos 483, 501, 1852, 1853, 1854, 1855, 1456 C.C., v Num, 2, 906 C. Co.,
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entre otros), Los aclos o negoclos Jurldicos celebrados por Incapaces abselutos peneran nulidad
absoluta {inc. #, 1504, v 1741 C, C., y 899 C. Co.}, entre olras consecuenclas, y debe pedirse su
declaratoria o declararla ¢f jucz de oficio. Los actas, convenclones y contratas celebrados por los
Ingapaces relativos generan nulldad relativa (aunque pueden “valer” en detorminados cases ¥
condiclones), y slempre debe pedirse su declaratgria. Las Incapacidades “particulares” adolecen de
nulidad absoluta {(aunque, esta conslderacidn doctrinaria no os propin dol prasente litigo),

2.1.2 El Consentimicnta;

Puede decirse entonces que la voluntad de los sujetos, expresada de la manora coma la loy
determina, convergente y coincldento, os la que crea dorechos, la que da origen a una loy, on
“sentido particular, o 13 quo quedan sometidos quicnes intorvicnen on el aclo, convencion o
contrato, como lo establece ol 1602 C.C. 50 la voluntad declarada de las partos oferonte vy

destinatarla no coinciden, no cxistc negocio juridico, y si existe afectada de error, fucrza o dolo
genera nufidad relativa.

2.1.3 Las formalidades o salemnidades impuestas por ley para la Valldez
dol acto o contrata:

51 bien o5 clerto, ol codigo civll no Incluyd on el articulo 1502 Ia Jormalidod como un roquisito
escncial parn ta existoncin y validoz de los actos juridicos, porque of procopto alude al principic de
la consensuvalldad, no puede desconocerse que claramente goncbio la existencla de los aclos o
contratos solemnes (1500 Ibidem). Puede decirse, en cansecuencla, que s ol atlo solemne falta la
formalldad exiglda por la ley, la sanclédn que surge es la Inexistencls, lo que lmpide que of acla
produzea efecto alguno (1500 C.C,, vy 898 Ing, 2 C, Co.). Ahara, si tles formalidades s cumplen
pero de manera Imperfecta la nulidad no puede ser olra que la absolula, a tenar det 1741 C.C.

2.1.4 La causa cficiente del acto Jurldico:

£l 1502 exipe para que una persona se obllpue a gbra por un aglo o declaracian de voluntad, entre
©otros elementos, que haya una gausa Nelta, Por su parte, ol 1524 dispone gque no puede haber
obligacion sin una causa real y teita, y el 1525 prohibe L repeticion de o gue a sablendas, seda o
se paga por un obfelo o causy ilfgilos, Mucho se ha discutido por los tratadistas de dereche civil {y -
mergantil} si la catisa mira a fa oblipactdn o al contrato, o sl negodlo que tes da nacimicnlo, y ello
ha palarizado las oplnlonas, puesto que muchos la refleren a la oblipactdn, otros al nepocly, y no
pocos pretenden que fa causs sc roficre a ambos. B3 de advertir que en determinado mamento
los aetos o nepocios Juridicos pueden nacer adeleciondo do un defecto on los motivos impulsores y
determinantes, que puedon ser pratuitos v onerosos, 1o cual vicia o invallda el acto, convencidn o
cantrato, de modo gque generanin o, melor, viciardn do nulidad absoluta of acto o declaracldn de
voluntad. Ef cddigo civll colomblano consapra la teoria de la causa Impulsiva o determinente, en el
artlculo 1524, por lo que tas motlvaciones judiclales para declarar it Invalldes de los contratos
deben fundarse en la contraricdad at orden puiblico o a la moral, o a las buenas costumbres, La
incorparacldn del clementn causal a la teorla del acto o negocio juridico tene por linalidad tutedar
y darle certeza a los actos vy declaraclones de voluntad. Que éstos nazecan a la vida det derecho
salisfaclondo todas s exigencins que consagra la norma v la ética.

5i bien 1a doctrina moderna so ocupa de establecer los requisitos de la gausa, entre ellos se
impana la licitud del motive consistente en atemperarse a la ley, y no conlrariar la maral, las
bucnas costumbres y o erdon pablico {articulo 1502 y 1524 Ing. 2). Hay invelidez del agto juridico
cuando el mavil cticldrico o teloeldgico, sca cuat fuere el heche o circunstancla en gque consista,
no se aJusta a la ley, a las buenas costumbres v 2l arden pablice, so pena de que el contrato quede
viclado de nulidad absolula, Ef tratamiento que nuestra legislacion ¢ivll da a 1o causa llicita es la
nulldad absoluta del acto o negocio Jurldico, v lo mismo hace la leglstacidn comercial. Basta ver
para su comprobacidn el 1741 C.C,, v el numeral 2 dol artloulo 398 ¢, Co. [sta sancién es la misma
que pregona la toorfa clislca, an la subjetlva y en la moderna tendencla, solo que en la doctrina
tradigional los actos gratultos no pedlan llegar a considerarse llicitos. Esta especic de nulidad {la
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- absoluta que recae sobrs chusa llicita) no puede ser saneada por la ratifieacian de las partes, pero,
sl lo es en todo caso por la preseripeldn extraordinaria (1742), vy no da derecho de repoticidn
_cuanda I ilicitud del movil os conoceldo de las partes (arts 1525 y 1742 €, C, 822 del C, Co.).

2.1.5 El obleto y contenido de los actos jurfdicos:;

El acte jurfdico tiene dos objetos: Uno do orden abstracto ¢ Impersonal, consistente en la croacién, -

modificacién o extincidn do cstados o de relaclones furidicas, y otro particular v concreto que
consiste en la celebracion de un nepocto jurfdico partleular (F): la compraventa, la hovacion, la
disposicidn de blenes con causa mortuorla, ete.). El acto Jurfdico de contenido particular o

concreto Uene, a su turne, demontos que, por correspondor o su esencla, a su naturaleza, y o lo

meramenle: accidental lo estructuran y tiplfiean. Ast las cosas, ol obleto particufar del acto jurldico

se [dentifica con el contenido del mismo, csto es, con su propia esencla, su naturalezn y las .

estipulaciones convenclonales accidentales que aguerdan fas partes, Clertamente, nuestro €.C. no
es chiro nl consistente al determinar el contenido porticular de los actos juridicos, porque unas
veces alude a la finalidad de las partos, otras a las prestaciones que contraen, Y 1O poCas veces a
lag cosas sobre las cuales versan dichas prestaciones, aunque, finalmente, o enmarca en los tres
Lipos de clementos gue hemos indicade (1501 €.C.), Tan evidente resulta lo dicho, que en ¢l 1517
confunde ol objeto con las prestaclones de dar, hager o no hacer, En el 1518, confunde el objato
‘el peto con las cosas presentes o futuras, v en el 1523 incurre en Impropledad al |dentificar al
ohjcte del acto con ol acto licito,

La doctrina civil i tres requisitos al objeto del acto Jurldico: a). la posibilidad: &Y. ia

. teterminacidn, v g} La Neitud, pero para fines de estas consideraciones se hace énfasis en la
licitud, sin que por ello se omita la sucinta enuncincion de los otros dos. Asl, la postbifidad del
ebjcto mira & que exista al momento de celebrarse el acto o contrato o que lleguen a existir
conforme u l3 naturaleza, siendo imposible el que contrarle 5 ésta {ad impossibitlium  nulla
ahfigatio est), en forma absoluta y permanents, de modo fue ne pucda subsanarie con ol paso
del tlompo, Se enticnde, por su parte, por determinacicn del objeto que sea conocidn, filado,
concretado, medible o contable.

Ahaora, concretades  ta exigencla legal de fa LICITUD del objeto, que es fundamental en este ¢asa,
eabe hacer las sigulentes preclslones: La Hgitud sc predica del destino, utlildad o aplicaclén que se
daa a los cosas en el acto jurfdico. Asf las cosas, al velar por la primacia del Intards general sabre of
individual, el cddigo clvlt consagra limites a la autenomia de |a voluntad particular, condenandao las
actuaclones que vayan en contra de la ley iImperativa, ef orden publica, la moral, o lax bucnas
costumbres (aunque en estricto sentido todas estas exprosiones son companecntes de la nocidn de
orden piblico), Basta ver Ia docirina Imperante en materla de objeto Hiclto (1518 a 1523) v de
causy ilicita (1524 y 1525). La ilicitud del objeto es, por tanto, un ostensible desconacimiento dol
intercs colective, que resulta afectade por violaclén al derecho poblico de la naclén, o a las
disposiciones Imperotivas aunque pertenezcan a codificaclones de derecho privado, o a |y regla
maral 0 a las costumbres {mores), (1518 C.C.), v lo prople hace la codificacién comerglal al
consagrar como molivo de “invalide:” del acto o contrato ol objeto lifcito, scgiin voces del numeral
2 del articuto 899, v ¢l principloe general, que, aunque, contenldo en el articulo 104 de dicha
leplstaclén, os predicable aqui por su cardctor de repla o princlpio peneral. So deduce, por
constjuiente, que el objeto lclto, aunque, puede predicarse de lax cosas, se refiere
fundementalmente a la conducta Hielte del sujeto de dereche (articule 1517 ¢, 899 C. Co,) para
crear un acto juridico contrario a uno de los cuatro pilares que HBmitan la autonomia de 1a voluntad
contractual {antes Indicados).

l.o acabado de indicar lleva a los drbitros a acuparse de estudiar lo atinente a i ILICITUD DEL
OBJCTO come presupuesto basico para los andlisis que habrén de hacerse vy las conclusiones que
habrdn de sacarse posteriormente, cuando se entre o resolver las CAUSALES gue tipHican a cada
una de tas protenslones de s demanda y a las excepelones de meérito propuestas contra ellas.

Para que se alirme que un aclo Jurldice que contenga OBJETO ILICITO vioke ¢l orden ptblico, debe
partirse det articulo 16 del C.C., ya que dispone que ningdn acto de los particulares puede vialar la
fey cn cuya observancly estén interesados of orden pibfico y fas bucnos costumbres, Bsto es, que la
autonomia de la voluntad contractual cncuentra limile en dicho princlpio. Sin embargo, en
examen todavia mils exhaustivo, b legislocidn civil consagra motivos o razones de Hicitud del

Paglna 51 de 121




CENTRO DE CONCILIACION, ARBITRAJE ¥ AMIGADLE COMPOSICION DE LA
CAMARA DE COMERGIO DE CALY
TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO DE CONSORGIO ACUAVALLE 2010 Va ACUAVALLE 8.4 E.5.0

LAUDO ARBITRAL,

objete en varias disposiclonos normativas particulares, como ovurre con lus sitwaciones
cxpresamente provistas en los artleulos 1518 o 1523, Asl, hay objato iliita en los actos o contratos
prohibidos por la lgy, sentando de esta manera una regla de cardcter gencral, aungue, tuego, de
forma enunciativa, porque los actos o contratos prohibidos par la ley no caben ni 5o apotan on ta
apretada epunciacidn, roconoge algunas situacignes que entrafian a Micltud del objelo (srticulo
1521), come les actos o negocios jurldicos que violan o desconocen la estructura del Estado, o
cuando |as actuaciones de los creadores dal aclo o contrato contravienen ol derecho piblico de la
naclon, El contenldo de la normatividad correspondlente o la contratacién administrativa,
aplicable 3 los contratos privades, conclbe situacionos especilicas sobre objeto llfcito, que serdn
objeto de examen en esta providencia, mas adelante,

En definitlva, se trata de una aplicaclon prictica de 12 restriceion ¥ consigulente limltactén a fa
autonomia de la voluntad contractual, yva que no es dado a los particulares decidir 51 obran
atermperdndose o no a las normas reguladoras del derecho miblice o dot orden pablico, coma lo
cansagra el 16 del Coddigo Civil, en razén de que tales limitaciones o la voluntad negoclal se -
| kncuentran estatuldas para tutelar y proteger ¢l interés goneral por encima del interés porticularo
- individual, Asi, toda persona natural o jurldica sometida a la Carta Mapna, ests oblipada a declinar -
su interés rente al colective, y a obsorvar las disposiciancs Imperativas que en materia do orden
ptiblico se encuentren vigentes. [En este mismo principio tutclar de a autonomia de 1 voluntad
caen las situaciones en que se contravenga la moral o las buenas costumbres, de los cuales
- tampoco os posible hacer una relacidn detallada de todos y cada uno de los casos que constituyen
“objeto Hlcito por esc molive, dado que Ias manifestaciones do la Inmoralidad o de las malas -
- costumbres son multigles y variadas, maxime si se tlene en cuenta que 5Glo los movilos inmorales
o aentalorios de las buenas costumbres doben ser oxpresados por una u olra parte, o
compartides par ambas, porque de no sor asf quedarian en ol fuere Interno, no lrascenderfan, y on
altimas mal podria decirse que cllos fugron objeto de la deglaracién de voluntad],

Dejan advertido los drbltres que en ol presente proceso sc alepd como SCGUNDA PRETENSION
PRINCIPAL fa NULIDAD ABSOLUTA de los apartados demandados de la Cldusula 55 del contrato
287-2010, que obra en el expediente [Folios 411 a 532, Cdng 1.1}, cuyn transeripeion lreral yi se
ha hecho, lo que pone en juego la dactrina det articulo 1742 del Cédiga Civil (aplicable por virtud
del articulo 822 €. Co.) v Ia gontenida en ol artlculo 899 de esta dltima sodificacion [Arts 44 ¥ 55,
lL.ey 80/1993). La mulidad absoluta planteada se cancrota a lo dicha [Ver, lolios 2 a 4, Cdno 4). So
plde luego que dicho contrato sea liguldado por los drbltros, sepln la PRETENSION No, 8, v que,
come [as {res socledades comerglales con calidad de convocantes han obrado como Inlegrantes
del CONSORCIO ACUAVALLE 2010, coma queda on cvidendla on la REFERENCIA hecha en ef libalo
introductortie, asl coma en cl HECHO Brimero {1%) de Ja demanda, y en la PRETENSION Primicera (17}
BRINCIPAL, frente 5 ln dnie  socledad demandada, SOCIEDAD DE  ACUEDUCIOS Y
ALCANTARILLADOS DEL VALLE DEL CAUCA 3.4, L.5.P, las conclusionos a que finalmente lleguen
los drbitros en csta providencla pueden vineular oventualmenteo y/v afectar y/o beneliclar 3 todas
las socledades comerciales que obran on la eondiclén de demandantes y miembros del consorclo,
o beneficiar o perjudicar a la parte convocada, a tenor de los repulade on ol artfoulo 903 ¢, Co.

2.2 Causales de invalides do los aclos o coniralos:

En estricto sentido, de conformidad at principle consagrade en el articulo 16 def Cadigo Civil, los
aclos o contralos, en general, los negocios jurldicos, adolecen a estdn afectados do INVALIDEZ por
los sigulentes motivas, que han sido consagrados tanto en la leglslacion civil como en fa comercial,
¥ que giran para fa contratacion adminlstra tiva, hecho ¢l ponderado trabajo do condensacién por
parte de los drbitros se esquematizin asi:

Por Incapacidad absoluta o relativa (Arts 1504 C.C. y 899 y 900 C. Co);

Por viclos del consentimiento (Art 1518 €.C., y 900 ¢, Co.);

Por causa ilfchta (Art, 1524 C. ., y Numerai 2, artfeulo 899 C, Col);

Por ohjeto ilcito:

4.1 Por violar ¢l orden pablico, este os, ¢l Intercs plblico (Art, 16 C.C., v disposicidn quo
acoge dicha regla en el articulo 8272 del Cédigo de Comercio);

4.2 Por violar dispusiclones de derecho publica (Art. 1521 C.C., ¥l norma contenida en
el artfoulo 822 €, Co.);

-

Fadii e o
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4.3 Por violar normas Imperativas, aunque sc encuentren n codificaciones de derceho
privado (Art. 16 C.C., por escapar a Ja autonom(a de 1a voluntad contractual, v el
Numeral-l del artlculo 899 €. Co.} ;

4.4 Por violacion de la moral y lns buenas costumbres (Artleulo 16 C.C., v articulo 822C,

Co. por la exprosa acoglda de Ia regla civil sobre la formacidn de los actos o
confratos,

Estes son on definitiva fos motivos que se aponen a la “VALIDEZ" del acto jurldico (nepocio juridico
0 contrato) y que hacen que éste pueda perder en un momento determinado su cficacly en
derccho, cuando se aplique respecto de cllos la sanclén legal que carresponda v que le quite In
posibilidad de surtlr tos efectos Jurldicos plenos, que sélo estin reservados o los actos o contratos
gue nacen sanos (esto o5, sin viclos o defectos de “validez”).

La ley prevé en consccucnela las sanciones que se aplican a los actos o contratos invdlidos, v los

- efectos que ellas producen respecto do las partes que lo celebran, v para cada situacién de

invalldez del acto o contrato reserva una especifica sancion, do la cual deriva efcctos propios,
Proceden lox irbltros entonces a ofectuar ese estudlo como condigidn previa y determinante del
examen y conclusiones de la PRETENSION de NULIDAD ABSOLUTA de los apartes varias vocos

- mencionados de ks Cliusula cincuenta v cnco (55) del CONTRATO 287-2010 celebrade entre las
~ partes convagantes y la convocada,

CAPITULO CUARTO

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL:
LA NULIDAD ABSOLUTA,
CONFORME FUE PLANTEADA EN LA DEMANDA
REFORMADA E INTEGRADA

Conforme a las conclusiones a que han arribado los &rbltros acerca de la “Invalider” de los actes o
contratos y de los motivos de orden legal que la generan, o fina! del capitule precedente, en el cual
se presenta de debida clasificacidn legal v doctrinarla de las causates generales de INVALIDEZ de
los contratos, s¢ hace necesario dejar sentado con respecto a las PRETENSIONES principales y
subsidlarias, lo sigulenteo:

A). NULIDAD ABSOLUTA POR INCAPACIDAD ARSOLUTA:

Lsta causol se examing porque lo parte actora formuld In nulidad pero no expuse el motiva
generador de o misma, por lo cual los drbitres la estudion, Lo primera causa de INVALIDEZ dc los
contratos o sus apartes, conforme a lo examinado, se reflsre a la INCAPACIDAD “ABSOLUTA" do
lhs partes contratantes para |a celebracidn del contrato 287-2010, deol cual algunos apartados do [a
cliusula 35 han slde demandados en el procese, por lo cual 1oy arbitros estdn Hamados o sentar
posicién frente a cadn cspecle, a fin de cstablecer sl las contratantes ejercieron leitamente su
capacidad nepocial, dentro de los limites de su respective “objeto™ estatutarlo {articulos 1509 C.C.
y 899y 90 C, Co.)

Basta leer eon detenimiento el certificado de existencia y reprosentacidn lepal de las sociedades
eonvocantes vy de la convocadn, expedldo por la correspondicnte Camara de Comerclo, para
quedar acreditado plensmente que todas ellas son soclodades comerciales, de naclonalidad
colomblana, creadas conforme a derecho por los actos cscriturarios publicos propios de cada una,
debidamente regisiradas o inscritas, v a tenor y consonancia del objelo soclal en que podian
cjercitar su capacidad negocial, de lo que se concluye que todas ellas se ocupan de una actlvidad
acopida por ¢! derecho naclonal, que al eolncldir y cxpresarse en la celebracian del contrato 287-
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2010, lleva a o conclusidn que los demandantes y la demandada podian contratar Hcltamente
porque tenfan aptitud o habilitacldn juridica suficlente para ello, [Ver, dichos certificados en lollos
047 2 065 Cdno 1.1). Sc ohserva que la demanda correglda y unificada en ninguna de los HECHOS
quno sustentan las pretensionos, hace relerencla clara, abierta, expllcita, sustentada en
clreunstanclas de modo tlempe v lugar suficlentes, que denotaran situacldn fdctica-|urfdica que
estableclera que el compertomicnto de la socicdad convocada en la negociacian y celebracidn dol
CONTRATO 287-2010, como persona juridica capaz, estuviers sipnado por actitudes o conductas
antijuridicas que Indlcaran que clla ebrd en tal aclo Juridico en ausencla de dicho presupuesto
bisico y esencial para obligarse y contratar Jurldicamente, v, en particular, en roelacién a los
apartes Impupgnados de ta cldusula 55, lo que de haberse confipurade hublera levado o prepoanar
la existencla de ly cousal de nulidad absoluta por falta de capacldad nepockal o de cjerciclo de
Acuavalle, y de las socledades ¢onvogantes, Por cllo, tal cousal no prospera,

Eh cuanto @ lo INCAPACIDAD "RELATIVA”Y, que padela ser causal de nulidad {rclativa) entro
persanas naturales, no se predica en torno a las socledades convocantes y convocada, porque cl
artfculo 1,504 det C.C. reformado por ol Decreto 2820 de 1974, excluyd 3 las porsonas juridicas
{colectivas) del grupe de las incopaces relatives, dotdndolas en consceucncla do copacidad
negoclal plena, de manhera que uste tipe de nulidad (relativa) se rige para dichas socicdados por ol
artieulo 500 del C, Co,

B). NULIDAD ABSQLUTA POR CAUSA ILICITA:

El cuanto a la CAUSA ILICITA como molivo de “invalidez” gonerador de NULIDAD ABSOLUTA
{articulo 1524 C.C., y Num. 2, 899 C. Co.):

' Como en el caso anlerior, sty causal so ostudia por cuanto fa parte dernandonte Tarmuld la
nuiidad pero no expuso ¢l motive penerador de o misma, razén por la cual tos drbitras In estudian,
La causal estd circunscrita o eslableger sl las partes contratantes estaban prevalidas de mativos o -
moviles determinantes de cardcter llicito para la celebracidn del conlrale 287-2010 vy, en
particular, de los apartes demandadas de to cliusula 55 de dicho contrato, Los drbitros tenen on
cucnta sobre oste particular gue a tenor del objete social de ACUAVALLE, 1a finalldad persepuida al -
celebrar ol reforido contrato estaba en la gontratacidn de abras de construceldn de acueductos y
alcantarillades, de acuerde a plan hidsico de necesidades del Departarmnento dal Valle del Cauca, en
benelicio de las comunidades de los distintos municiplos que lo intepran, lo cual se encuentra on

~perfecta conspnancia con of ordenamiento legal, y que por parte de las sociedndes convocantes -

que Integran el consorcio AGUAVALLE 2010, estribaba en la asplracidn legltima de participar en ¢l
procese leitatorio a que dio pic of contrato 287, y en obtener fa adjudicacian del mismo, para lo
cual estaban autorizadas por sus respectivos objotos societarios concebldos con acatamiento ala -
ley. Asf los cosas, no hollan los drbitros motivo o mdvil determinante que Heve o concluir que la

celebraclon del contrato ¢ltado, y su eldusula 55 odoleclera de NULIDAD ABSOLUTA por CAUSA
nicira.

Esta conclusion do los drhitros s encuentra respaldada adicionatmente on:
a). Las declaraciones de TESTIGOS:

1} MARIA CRISTINA VALENCIA RODRIGUEZ [Follos 168 a 202, Cdna, 10], dijo sobre
la legafidad o ileqaiidad de o celebracion del contrate, lo sipulente: "yo repito que llopo en
noviembre de 2011 cuando pues toda fa otapa de construccidn del contrato ya habfa
culminado y estdbamos exclusivamente en definir los efeclas de la suspension, v los actos
de la suspensién eran dos camines, y decla: o lo terminan anUgipadamente o lo cadon;
entonces como no habla cesidn ellos Jamds se manifestaron sobre ningunas cliusulas,
como dije ahora la prapuesta que se ovd a la mesa de trabajo de terminacldn anticipada y
do llquidacldn parcial participaron ello mismas de la fdrmula que se aplics, partlciparon de
la construcclon del texto del acta de terminaclén anticipada y de liquidacion parciad,
parliclparon personalmonte, vy contundenlemente las  pretenslones preseniadas o
nosolres que come dige no aseendlan & mas de, sacindolo de la comlsidn de fxito que no
era lylco por nada del mundo, no ascendfan a 2000 millones de pesos, participaran do
gue la formula estaba bicn aplicada y de hecho se hizo una correccién pequefa; yo no
racuerda exactatnente lo quo se corrigid en ese momento, poro so corrigit. Chtornces en
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ningun momento han monifestado en ef transcurso de noviembre de 2011 hasta diclembre
de 2010, gue yo me retire, que hayo habido ung cldusulo que tuvicro algin vicle para
cfectos de nulldod o declorarly llegal”. (Follo 171 y 172 del Cdno 10)

2). ALEXANDER SANCHEZ RODRIGUEZ [Follos 260 y ss), dijo sabre Ja legalidad o
Hlegalldod (nulfdod, invalidez, Ineficacla, etc,) de lo celebractdn del contrato, lo sipulente:
en cuanlo o lo mulldod “gue yo le hubicra escuchodo o que lo hublero hecho piblico o
través de comunicacién o en los reunlones ne, Hubo como una especle de pre-pllogos
antes de ¢, y luego en la firma, de la cldusula, slempre estuvo alll; v pues que yo haya
conocido que ¢t hublera manifestado su Inconformidad al respecta ne (follo 277, Cdno 10%,
y 7 conlinuacidn sobre la ineflicach, o Invalidez o Hegalidad o la causa iliclta o el ahjeto
lifcito, en ferma total o parcial, de Ia cliusula 55 del contrato 287, expuso: “que me conste
que yo haya ofda af contratista o que me haya tocade a mi en comunicaciones cuondo Jur
aerente, o que lo hoya monifestado o cn las reuniones que tuve la opartunidaod de
participar no; nunca escuché ese tipo de soficitud o de aseveraclon por parte del contratisto |
con relacion o la cliusula que usted me reficre doctor”. (Follo 277, Cdne 10).

3). PEDRO ABEL LONDORO LONDORO [Folios 136 v ss], dlje con refacion a los viclos,
Irrequinridades, derivadas de alguna parte o de la totalidad del clausurado 287, "para mi
coxo o tengo ningin conacimiento que se haya presentade csa situaeldn, en lo que o mf
respecta no conozeo doctor; no tepgo conocimiento de que hayu existido csa manifestaeion,
~ supongo yo que sl gventualmente la hubo, si ocasionalmente la hubo, pues en ese momento

ya era una competencha de In gerencia y del comité de la perencla, doctos” {Folio 148, Cdno
10,

4), GABRIEL MAURICIO CABRERA GALVIS [Follos 062 v £:], dijo con relacién a los
viclos, Irrequinridades, o su eficacia derivadas de alguna parte o de la totalidad del
contrato 287, “Como cuando s¢ liquidé el contrato 287 ya se habl torminado v liquidado
los contratos de vipenclas futuras y sablamos Ias discustones que habla en esto, sc hicleron
dos cosas: primero revisar todo el proceso de adjudicaclén para ver si en gl proceso de
adjudicacion se habla manifostado alguna objecién a la eldusula 55, que como digo estaba
inclulda desde los pliepes de licitacidn v se cncontré gue no habla habido ninguna
manifestaclon, ohjecldn, ni reparo; on las discustones para la liquldacién det contrato los
representantes del Consorcio sl cxpresaron que no estaban deo acuerdo v que cllos
esperaban las pretensiones de los $ 4.300 millanes. Pero que no estuvicran de acuerdo no
qulere decir que en algin momento hubleran expresodeo que consideraran que Iz cldusula
fuera Hegal o que no oplfeuba, simplemente velan que no era conveniente para ellos, pero
no hube ninguna objecidn de tipo jurfdico que yo recucrde en tus discusiones”,

5). OSCAR LIBARDO CAMPQ VELASCO (Follo 107, cdno 10), manifesté el particular
en varlos apaties de su declaracldn, concernientes a Ia forma como se colobrd el contrato
y los calidades o condiciones del consorcio contratista, lo sipulente; “..lo situacidn del
proceso contraclual ora clara, estaba conslgnada en un contrato suscrito por personas
juridicas serias, capaces, respansables, e Incluse yo me atreverln a ponsar que un
CONSORCIOQ de esta naturaleza, de tros firmas, en principio de una aita reprosentatividad
que s mueve en cl conclerto de la ingenler(a naclonal, muy poca habrian que tenldo fque
gravitar alrededor de ese tipo de situaciones, no habria cabido desde ningin punto de
viita porque ademids o cllos se les exigla contar con una fortaleza ccondmica para
financlarse por lo rmenos on la fase muls importante del proceso contractunl...”. [Pdrrafo
final, pAg 13 de la declarncidn).

Como pucde deduclrse, a través de 1a declaraclén de los testigos citados se flepa o In conclusién
gue en momento algune ¢l consorclo, Integrado por las tres socindades, se quejt de Ia existoncia
de vicio alguno de nulidad absoluta por causa illgita; v

b). Las declaraciones deo parte de los dectores MARIO EDUARDO HERRERA GONZALEZ Y

JUAN SERASTIAN RIVERA PALACIOS, representantos fegales de las socicdades BOGOTANA DE
ASFALTOS 5.A, v INGENIERIA Y VIAS SAS, respectivamente, entldades miembros del consarcie, en
torno iy este motivo de nulidad, fueron coincidentes en afirmar:
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- Que el obeto soclal de Acuavalle constitula una uctivided lolla, v no impedia 1 celebragion del
contrato aludideo {En cuanto al dogtor Herrers puede verse [a pregunta y respuesta 9 an al {olio
199 del cdne, 10, y en cuanta al dector Rivera puede verse a folio 232 del Cdne 10);

- Que la contratacion aludida no perseguia un fin o un propodsito Inmoral o contrario a las bucnas
costumbres {En cuanto al doctor Herrera pucde vorse 2 follo 205 del cdno, 10, v on cuanto al
doctor Rivera puede verse a Tolio 233 Iniclo del Cdno 10).

Por tonto, el Tribunal estima que esta causa de nulldad abscoluta de la cldusula 55 del mismg, no
estd lamada a prosperar,

C). NULIDAD ABSOLUTA POR OBIETO ILICITO:

. Ante la omislén de la Indicagidn de la causal pencradera de o nulidad absoluta, los arbitros

proceden a verificar lo pertlnente. Resta, en consecuengla, que los Sirbitros s¢ ocupen de
cansiderar lo concernicnte al ORETO ILICITO como causal de NULIDAD ABSOLUTA de los
apartados demandados de lo clausula 55, para conclulr s ella se configura en unio de los motives
espeallicos que han gquedado resefiados, v que para facilidad y comprensidn de su estudio se
plantean asl

1). Nulidad absoiuta per objelo illgiio:

1.1 Porviglar el orden plblico, esto es, el Interés pablice (Art, 16 €.C., disposicion que
acoge dicha regla en el articulo 822 del Codigo de Comerio);
1.2 Paorviolar disposiciones do derecho plblico (Art. 1521 C.C., ¥ la norma contenida on
el artloulo 822 €, Co.);
1.3 Porviolar nermas [inperativas, aunque se encuentren en codificaciones de derecho
privado (Art,16 C.C., por cscapar a la autonomla de la voluntad contractual, y Numaeral
1 del articulo 899 ¢, Ca.),

: EStoslmotilvus de NULIDAD ABSQLUTA por QBIETQ ILICITO debon sor oxaminados con relacion a los

APARTES impugnados de la Cldusula cincuenta y cinco (55) del contrato 287-2010, denominada
COMPENSACION POR TERMINACION ANTICIPADA, que, aungque, s¢ transcribleron antes, os

- prudente tracr al punte para mayor preclsidn de lo que se debate con la formulacion de fa

NULIDAD ABSOLUTA de los mismas, por parte do la actora:

*.. Las partes aceptan que denltro de los montos acordados en los numerales anteriores se
cntienden Inclufdas las indemnizaclones muluas por concepto de tode perjulclo derivado de la
Terminacion Anticipada de este Contrato, Incluyendo pero sin imitarse o dafio emergonte, lucro
cesante, perjuicios directos ¢ Indirectos, presentes y futuros, pdrdidas o interrupciones on los
negocios y otros sieflares”, [La cursiva es of Tribunal],

“ . b). Pac y Sulvo

Las partes aceplon que dentra de los montos ocordadas en los numerales anieriores se

- entlenden Ingluldos las indemnizaciones mutuas por concepto de todo perfulclo derivada de la

Terminacidn Antlclpadea de este Contrate, Incluyende pera sin limitarse o dafio emergente, lucrg
cesgnte, perfulctos direclos e Indircctas, prosentes y futuras, pérdidas o interrupciones cn los
negocios, y otras sitiflares” {.,.). [La cursiva os del Tribunal],

Tres son las circunstancias que se debaten en torno al OBIETQ ILICITO:
1), La violagidn del orden publico o interds pablice,
2). Lainfraccldn de normas de derecha pibllco; y

3), La Inghsarvancia de normas itmperalivas, que se estudian sepuldatmente, en su orden, y on dos
grupas, para extracr dol oxamen fas concluslones correspondiontos:

1), Violaglon del orden piblico o el interés pdblicy:
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5c procede al particular andlisls de esta causal porque o parte demandante sdla formuld o
pretensidn de nulldad absoluta, sin indicor el motivo generador de la misma, No encuentran
necesarlo las drbitros hacer un exhaustivo estudio doctrinarlo de lo que significa ef “orden Rrublico
o ol Interéds piblico”, porque la ldea no estd en discusion, pero, se detlenen en el slgnificado vy
alcance que ticnen las nociones {sentldo ontoldgico de  las mismas) frente a fa autonomia de la
voluntad contractual, para establecer sl lo reforente a las Indemnizaciones por terminacion

anliclpada del contrato podfn ser “objeto” lcito de las reglas contenidas en 1o cliusula 55 del
tonlas veces citado cantrato,

Los d@rblires quicren defar advertido, primero de todo, que de conformidad con el artlculo 116 de
la Ley 446 de 1998, recopilado en o} articulo 118 de! Decreto 1818 de 1998, la “autonomia” que se
reconoce ik clifusula compromisoria faculta a los drbitros para conocer v decldir conflictos que se
refieran a L existencia y vafldes de ella coma del contrato del cual forma parte, por lo cual pueden
resolver pretensiones v excepciones relativas a toda clase de nulldados sustanclales, pucs, ol
tegislador no distinguld ni establecid ninguna restriceldn af rospecto, yi que toxtualmente permite
adelantar procesos arbltroles en los que so discutan la existencla y validez de los negoclos Jurfdicos
. @ los cuales accedan o se refieran las eljusulas compromisorias de las cuales derlvan competsncia

. los drbitros, en este caso, especilicamente, de la Cliusula 51 literal d) del contrato 287 ydela
cldusula euarta (A%} del Acla de terminacién del mismo, con base cn las cuales <o formula of
‘reclamo ya preelsado sobre I cliusula 55 de tal contrato,

Para Iok drbitros los conceptos do interés poblico (o soclal como se denomina en otras
leglslaclones) y erden poblico, sl bien son diferentes, resultan inescindibles para la organlzacian y
funclonamienta de la socledad politicamente organizada. B alcance del “Interds plblice” no ex
otro que lo que faculta y justifica la Intervencién de la autoridad pablica en 1 vida soclal, gue debe
dirigirse y estar orlentada hacla la consecucion del “bicn colective®, de modo que la actuacién del
enle estatal se consuma en pretensiones relacionadas con las necesidades comunitarias, va que la
socledid politica debe estar dirlgida medlante la Intervencidn directa v permanente det Estado, do
lo que se concluye que el interés publico rebasa al interds Individual, cuande el derecho de la
colectividad es afectado por of Interés particutor, razén por la cual debe aquél ser protegido.
 *orden publico”, por su parte, so traduce en gue viene Impuests por la autoridad pdblica a los
particulares, como limite a su libertad de actuacién en el campo del derechas, en particular, en la
asfera en que el particular puede hacer uso de su autonomia de voluntad contractual. Por ello, en
el derecho privado, cl orden pliblico obra como limite o barrora a la autonomia del suleto de
derecho para celcbrar actos o negoclos jurfdieos, mediante principlos v reglas de derecho, en
virtud de o cunl son nulos lex actos o contralos cuyo contenlde sea contrario a los Interescs
colectives, Do ahf que al estar en Juego el bien suporior de la camunidad, bajo las esfera de fos
dos principios, tanto el derecho civil, en el arifculo 16, v el derecho comerclal, por medio del
artleulo 822, se valgan de ellos pura proclamar la invalidez por causa de nulidad pbsoluta fundada
en "lliciud del ohjeto” de los actes o contratos en que salga lesionado el interés plblico.

La “lirnitacién” que surge de los dos conceptes, y de las normas Jurldicas que los COnsagran, son,
por conslgulente, LXCEPCIONALES como lo tlene advertido la doctring, al referirse a Idénticas o
similares concepclones [Ver, arts, 6, C.C. Francés y 21 C.C. Argentino], Cormo on ¢l dmbito Jurldico
el Estado obra "de derecho” mas no de hecho, hay que partir de la base que sc reconoce como
legftima |y autonomia de la voluntad contractual y cl respeta a los dercchos adquiridos,
entendléndose por tanto gue las normas que goblernan ol Interés publico y el orden pablico son
las que tonsagran preceptos que, por vis de excepoldn, recortan o limitan lz libertad de
contratacion. De lo dicho se coneluye que las Himitaclones, restricciones o prohibicioncs, por catsg
y en razdn de toles princlpios, a lo sutonomiu de la voluntad negocial deben estar contenidos en
hormmas o preceptos o entuntlados juridicos, y aue mientras ellos no extston resulta Heito el “obleto”
de los urtos v contratos, en rozén de lo cunl adguleren “vafider®, Es que, por su naturaleza, las
leyes, preceptos o enunclados de orden publico (o de Interés pablico) son fa "sxcopcion” en el
derecho privade, que, come se sabe, regula relaciones de las individuos entre sf, y st Insplra on
principlos de Hbertad Individual, sélo limitada cuando su eferciclo puede convertirse en causa de
turbacidn o peligro det orden piblico o del interés soclal, siende, Justamente, en esos_casos
tipicos, cxpresos v reglodos, en que, el legislador eofrentado ante un conflicto de Intereses (uno
privado y otro general), o a los desarrollos Jurlsprudenciales, Juzga su deber hacer primar
mperatlvamente dichas disposiciones normatlvas [Ver, EDUARDO B, BUSS0, Codigo Cvil
Anotado, pag. 198, Editorial Ldiar, Buenos Alres, Argentina, 1958),
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£s principlo de derecho universalmentao aceptado que las normas, preceptos o enunclados
reguladores del orden piblico y del Interés pablico, por ser de tipo exceptive, no pueden conducir
a que st hago de ellas una Interpretacion extensiva que pretenda Nevar su algance a ¢asos que no
estdn expresa y literalmente previstos en ellos, Son singularidades quo so apartan de la regla
general. Bl artfoulo 31 det Codiga Civil ebliga a Inverpretar la aludida preceptiva en Tormiy estricta y
rigurosa, lo cual estd en conmsonancia con la Jurisprudencia, la que ha precisado gque en la
interprotacién de las leyes prohibltivas, del talante comentado, no deben buscarse analoglas o
razonos parn hacerlus exlensivas a casos no comprendidos claramente en la prohibiclén [Ver,
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencla de Casacidn Clvil, del 14 de diciembre de 1998], de
suerte que deben Interpretarse y aplicarse restrictivaments: [Ver, CORTE SUPREMA, Sentencia de
Casacidn Civll, de 29 de septiembre de 1917, no por vieja menos importante.].

2}, Violaeldn de narmas de derecho piblico, o imperativas, o contra fas
buenas ¢astumbres

Ne hay necesidad de repetir lo expuesto sobre el objota {licite por violacidn al Interds phblico o al
‘orden publico, para afirmar que osta clase de NULIDADR ABSQLUTA exige gue exisiy uba nornd,
precepta o enunclodo furidico gue prohibae o ifmite o los particulares of clerclclo de lo quionomfa de
ta voluntad controctual, con relacldn o un punto concreto y determinado, v que, mientras tal
precoplo no oste copsagrodo en ef derecho positivo las partes gozan de lleltud para g celebracidn
de convenclones y contretos. Pero, a mds de eso, ef motive de contrarleded debe ser probado
plenamente, no sicndo bostante olegarto, en formg gendérica o especifico,

Asl las cosas, la parte actora estd en el deber de precisar los HECHOS on que funda la existencia
del vicio de Invalidez, con las circunstancias de tiompo, modo y lugar que lo componen, asi como
la CLASE de nulidad que invoca (absoluta o relativa) y Ia CAUSAL que alepa como PRETENSICN
de la demanda. Perg, clio no es tode, porque dicha parte procesal estd obligada ademds a indicar
cudl es EL PRECEPTO, NORMA O ENUNCIADG CONCULCADO @ VIOLADO, que, por via axceptiva,
restringlda vy literal, Impide la celebractdn de clerta convenclén. Esta es la forma do plantear la
existencln de una nulidad absoluta (sustantiva), Ahora, como lo que se impugna en oste proceso
bajo ol rotulo escueto de NULIDAD ABSQLUTA son los apartes ya destacados de 1o Cliusula
cincuenta v cinco {55) dal CONTRATD No. 287, en su generalidad denominada COMPENSACION -
PO TERMINACION ANTICIPADA, deben los drbltros detonerse on estos aspectos v hager el trabajo
de verificar cada ¢ausal de nulldad absoluta por objeto llicito pars extraer las conclusiones
pertinontes:

a, En los HECHOS dc la demanda no s¢ refaclons situacidn fdetica conereta v detarminada
que slrva de fundamento para 1o alegacldn de la NULIDAD ABSOLUTA de los apartados ya
menclonados e la cldusula 55 dal controto, ¥ en esencla, el discurso de tales hechos so adelanta
ablerta y claramente a dar paso a Ja reglamacian de la Indemnizacion de perjuicios;

b). No se detalla hecho que, unido a sus circunstancias de tiompo, mado y lugar, permitan
deducir que tal comportamlento o conducta de los contratantes entrafla ¢ domparta una cousal de
NULIDAD ABSOLUTA por abjeto ilfcite, tipificada y existente a 1a colebracién dal contrateo, sobre los
apartes discutidos de fa cldusula 55 dol contrato, nf cudl de ellas es;

c). 5¢ destaca que la redaccion del HECHO 42 de la demanda correglida o integrada, alude
directamanto al Acta de Terminaciédn del contrate 247, pero no se reflere of contrato ifsmo nf a lo
discutide sobre el tenor literal de los apartes impugnadas por NULIDAD ABSOLUTA de la cldusula
55, como tampoco hace referencla a lo existencia de NULIDAD ABSOLUTA de tales apartes, ni
precisa la causal que lu podria conflqurar, y menos aun que lo acordado por oy Controtontes en
dichos apartados (de la clbusula 55 del contrato) violara uno norma pratectora del interés piblico,
el orden pblico, el derecho pillico, o un precepto mperative, que tampoceo sc cita ni concreta,
stendo gue los procoptos oxcoplivos de la valides de la declaracion de la voluntad contragtual
implican la exlstencia de una norma (precepto o enunciade} de derccho positivo, que sea
suficlonto para produclr la invelides por via de nulldad absoluta;

d). Eri la PRETENSION SEGUNDA PRINCIPAL de 1o demanda, se etnplea el rétule a secas de

la NULIDAD ABSQLUTA para pedlr gque se declare su existencia respecto de los Apartes
cuestionados on ol litigio, correspondientes a la Cldusula 55 del contrato, pore tampoco se expresa

Papinag 5 doe 121




CENTRO DE CONCILIACION, ARBITRAJE Y AM!GAELE COMPOSICION DE LA
e CAMARA DE COMERCIO OE GALI
TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO DE CONSORCIQ ACUAVALLE 20M0 Va ACUAVALLE S.A £.S.P

LAUDO ARBITRAL

* la causal tipifleada qua sirve de fundamento a colla, ¥ que busca que los drbitros dejen establecida
o probada;

e}, En o] APARTADO de la DEMANDA, correspondlente a los FUNDAMENTOS QE DERECHO
de la mismi, ol apoderade de ln parte actora dita las normas y princlplos que rigen I
responsabllidad contractual y Iz Indemnlzacién de perjuiclos, tanto en cf Cédlpe Clvil como en el
Cédige de Comerclo, pero omite citor los fundementos jurldicos en que pudiera sustentor lo
solleftud de declarocion de nulidad absoluta de los apartes de la cldusulo 55 del contrata, que, do
haber estado presentes en of libelo, al menos hubleran servido para hacer la constataglon de lo
dispuesto en dichos apartados del clausulado vy lo dispucsto por et derechn positlva.

Bajo cstas clrcunslancias la PRETENSION SEGUNDA PRINCIPAL (Nulidad Abscluta), de los
apartados impugtados de la cliusula contractual No, 55, no guarda relaclén sustanclal, materfal o
tle contenido, de causa fictica (coust petend)) a efecto Jutldico con ninptin HECHO de la demanda,
de: modo que, a Juiclo de fos Arbitres, no hay la conhgruencld nocesaria entre unos y otra, precisa y
clara, para prosperidad de lo pedide (petitum), segiin lo disponen los numerales 5 v 6 del articulo
75 del CP.C., no como requisita farmal sino coma elemento material,

La doctrina nacional, sin necesldad de recurrr a la extronjera para este caso, ensefia gue la

demanda debe contener los HECHOS claros, precisas y completos en que s¢ basa la misma, y que

sirven luepo de fundamento a susz Pretensiones, porque la declslén de los Srbitros se sustenta en

los hechos, v rospecte de ellos s atribuye el derecho. tVer, G, Tomo LXX, pdg, 429, sentonela -

del 13 de septiembre de 1951, TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI], Asi, a juicio de los drbltros, cada
~motivo de nulidad nbsoluta sustantiva debe tener en In demanda la inclusién de sus
-correspondientes hechos, debidamente segmentados v fundados, De igual manera, lo parte
demandante ne odufo cousal especifica de nulidod sobre el asunte cucstionado, ni prohd lo
existencta de precepto de derecho positive que dejara sin validez Jo acordado por Jos
contratantes (en lo cldusula 55 del contrata), come corresponde ante la justicla rogoda,

Para los drbitros resulta meridiano que a tenor de lo preceptuado por e} artleulo 1742 del Codipo
Cvil, cuya doctrina es aplicable a la loplstaclén mercantil, por expresa dispostcion del artleulo 822
de esta Gltima, v ol proplo articulo 899 C. Co,, la PARTE que plda en Juicio In declaracién de una
NULIDAD SUSTANTIVA DC CARACTER ABSOLUTO, cormg en el presente caso, debe “ALEGARLA”, y
ase verbo significa que la debe discutir por sus hechos v frente al derecho. [Ver, CABANELLAS,
 GUILLERMO, . Recalean los drbliros ol verbo rector, i tenor del artlcule 1742 C.C, no es solicitar o
proponer, sing ALLGAR, o que debe hacerse en el aparte correspondiente de los HECHOS de la
demanda y de las PRETENSIONES, [Dicese entonces do “alegar”: aducir, argumcntar, justificar,
traer uno a favor de su propdsito, como prueba algdn hecho, traer o aportar razones en defensa
de una couso, y mis simple aun, sustentar una peticién). Lo propio se predlica del régimen de
contratacién administrativa {coma lo consagra la ley de contratacién pablica y su reforma), La

doctrina civil Ingplra en oste caso a la adminlstrativa sobre ostas materlas, con lo que se tlene que

dicho principlo s universal, como se confirma sepuldamento.

P esta manera los drbitros arrlban a ta conclusién que la parte actora no probd la PRETENSION
SEGUNDA PRINCIPAL, v por ello habrd de deneparse,

in embargo, como pudicra pensarse que los drbitros tenfan el deber de ostudlar y declarar do
oficio 1a existencls de una NULIDAD ARSOLUTA, septn ol artlculo 1742 C.C., no pueden llegar o
declararla porque no aparece de manifiesto, de bulto u ostensiblemente en el proceso y con
respecto a los apartes impupgnados de ks cldusula 55, como lo Indiea ta norma fundante {Art, 1742
€.C), v ello ex a5l porque no hay HECHDS Incontrovertibles contenidos on la demanda que
sustenten y configuren una causal especifica y concreta de fa nulidad sustantiva por objeto
llicito, ya que la parte demandante no los determiné nl los relaciond o vinculd con cierta causal
especifica, come era su deber, v apenas, sl alegd la nulldad pbsoluta in genere, ni han
encontrade los drbitres, en ¢l mejor propdsito do hacer esa evaluacién oficiosa, -pese o oxistir
peticién de parte en tal sentido-, que exista una norma, precepto o enunciado de derecho que
haga prevalecer al interés pdblicn, af orden piiblico, al derecho publico, al precepte imperativo o
a las buepas costumbres, que, al tenerse de presente, Ineludible y de bulto pusieran en

ovidencia una flagrante violacién de estas limitantes al examinor ef contenide demandado de (3
cldusula 55,
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Conh tado, este oxamen oficiose de las causales de nulidad absoluta de los apartados demandados
de la cliusula 55 se extendid a las contonldas en ol articulo 44 de la Ley 80 de 1983, aplicablas a
contratacién administrativa, asf como a los enunclados desarroliados por la Jurisprudencla sobre
osta materia, gue posteriormente fueron empleados por la actara poro basar lo conflquracton de
lo nulidad obsoluta en sus alegaciones de conclusidn, hablende llegade los drbitras a concluir del
mramen pertinente, gue las cltadas normas consagran come causales do nulidad de los contratos
administrativos, 1as provistas en el derecho comin, detalladas ya en el CAPITULO SEGUNDG del
presente laudo, cstudiadas una a una, y respecta de tas cuales se llegd a la conclusion que no so
canfigurakan.

Pero, adiclonalmente los drbitros agregan las que o conlinuacidn se indlcun, y sacan las ©
- conclusiones respegtivas:

1), La celebracidn del contrato por personas Incursas on inhabilidad o incompatibilidod
" ganstitucional o legal para contratar, que no aparcce probada siquicra sumarlamente y mucho
mengs de bulto o inequivocamente maniflasta dentro del expediente de esie proceso, como
corresponde a la declaracidon oficlosa de la nulidad absoluta por parte del juez o del drbitro,

Aplicada csta causal al contrato 287 la inhabilided o Incompatibilidad no fucron asunta del
presente procoso;

2). La celebracldn del contrato contra expresa prohibicldn constitucional o legal, en torno a fa cual -
no hallaron los drbitros ninpuna norma de orden superior ¢ legal que de forma explicita e
inequivoca Indicara que los apartes impupgnados de la cldusula 55 del contrato 287 cstuvicran
prohibldos. & tipo o clasc contrate de derecho privado, de la estirpe del 287, no estaba prohibido
narma constitucional o logal;

3). La celebrocion del contrato/ddusula con desvigoldn de poder, parte de la administragion
publica. Iin torno a esta cousal la parto convacante no alogd ni prabd en la oportunldad progesal
dobida, motivo que indicara que las reglas contractuales para o indemnizacldn de porjuiclos, en
casa de terminacidn anticlpada dod aludido contrato, fuesen llegales, Los drbitrog se ocuparin en
"ol CAPITULO OCTAVO, de definkr fo gancernlente a la viabilidad Jurldica de aplicar o no dicha
estipulacion a la terminacidn anticipada del contralo, correspandiente a la PRETENSION SCGUNDA
SUBSIDIARIA DE LA SEGUNDA FRINCIPAL;

4). En cuanto 7 la declarcion do pulidad obsoluta de los. oclos edminisiratives on gue se
fundamenta ¢l contrate; En el expedlente arbitral na exisie prucha alguna que agredive of decreto
de la nulidad absoluta menglonada, como tampoco fue alegada por la convocan{o por osta cousal
especlfica; y

5). La celebraclén del contrato desconociendo fos criterias de gargntio previstos 3 otros ofcrentos
an candiclones do competitividad, 2 que alude el artfotlo 21 de o Loy 80 de 1993; Este asunto no
s¢ ha discutido en ¢l proceso nl existe prueba plena de |3 confipuracion de la causal para su
declaragidn oflciosa. En consecuencla, del examen supletivo y que por Iniclatlva propia hicieron tos
dirbitras sobre las susodichas causales, proplas de la contratacidon administrativa, a falta de su
determinacidn expresa por la demandante, los éstos no encuentran confipurada la nulidad
absoluta para declarasrda de oficlo,

Con reliclon a los tmotivos peneradares de NULIDAD ABSOLUTA con buase en el QBIETO ILICITO de
los apartes demandados de la Cldusula 535, tos drbltros realirman lo dicho y Negan o gonclusiones
can base en ol examen y valgracion de los sigulentes medios probatorios, ash

a), Declaraclones de Lestigos:

Las declaraclones de {a doctora Marfa Cristina Valencia Rodriguez (folios 168 a
202, Cdno 10), Alexander Sinchez Rodripuer (folios 277), Pedro Abet Londeiio Londoiio {folios
147 flnal y 148 2 Iniclo) vy Gabriel Mauricio Cabrera Galvis [Fallo 082 y ss|, quicnes, interrogados
por ¢l apoderado de la sociedad convocada, depusleron sobre el particular, que en la negociacidn
del contrato gitado no hubo causal alguna de Invalidez, cficacta (o degalidad) {ver Cdno 10}, y
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b). La declaracldn de parte de representantes legales de las sociedades convocantes,
integrantes del consorelo, pedida por la parte demandada;

1). kI doctor Mario Eduardo Herrera Gonzalez, representante legal de ln Soctedad
Boyolana de Asfaltos S.A, inteprante del consorcio ACUAVALLE-2010, al sor preguntado por el
apoderardo de la socledad convocadn, sl existis alpin motive de ilegalldad, Invalidez, otc., con
relaclon a la celubracién del contrato 2872010, claramente respondld: “¢Se refiere a sl ef contratoe
tenls una legalldad o alpuna cosa? No, no hay ningin pronunclamicento en cse sentido; v cuando
se menciona el incumplimicnto en comunicaciones gue se hicieron Hegar 2 la SOCIEDAD DE
ACUEDLICIOS Y ALCANTARILLADOS se refiere va al desarrollo mismao del contrato” (follo 199, Cdno
10}, y al ser interrogado por los drbilros, conlests, acerca de la causal de NULIDAD ABSOLUTA npor
OBJETO ILICITO, ya predicada, lo slguiente (pretensién segunda principal) (folios 192 a 215, Cdno
10}

-~“Que ¢l obfeto soclal de: Acuavalle gonstityia una actividad lieita, y no Impedia la celcbracién del
contrata atudido, a cuyo cfecto dijo, la actividad es licita,” {Fallos 205, Cdno 10);
~“Que: ¢l objelo soclal de Acuavalle y de las socledades Integrantes del consercio no violahan ef
interés publico v el orden poblico, ¥ tontesto, “no lo viola.” {Fallos 205, Cdno 10);
- "Que la socledad ropresentada por ¢l no se encontraba inhabilitada y no existi Incompatibilidad
para participar en Ia licitacién v contratar, como parte del consorcio, y dijo: “no hay ninguna razén
. de incompatibilidad o inhabilidad.” {Folios 206, Cdno 10}
- "Que 1a sociedad que representa y Acuavalle no se encontraban ante disposicién constitucional
o leg! que prohibiera la celebracidn del contrato, expresd: no sefior (Falio 207, Cdno 10):
+ "Que ol contrato 287 no se habfa celebrado con desviacién del poder por parte do Acuavaile,
contesto! “ne sefior” {Folio 207 final, Cdno 10)";
—que fa actuackdn administrativa del negosio no habls sido declarada nula o dejada sin efectos por
la administragién pabiica, dijo: “no sefior” {folio 208, Cdno 10)*, y
— "Que en ¢l proceso correspondlente a dicho contrato no 5¢ habla violado la garantla de
Inteervenir a otros Interesados v e habla hecho todo dentro de la competividad, contesté: "as
opciones o condiclones de la oferta pues eran para todos simliares” (Folio 208, Cdno 10).

2). Ol doctor Juan Sebastidn Rivera Palacio, representante legal de la socledad

INGENIERIA ¥ VIAS 5.A.5, Inteprante del consorclo ACUAVALLE-2010, al ser preguntado por ef ,

apoderado de la socledad convocada, si existié alpin motivo de ilegalidad, invalidez, ctc., con

relacién o la eelebracidn del contrato 2B7.2010, claramente respondld a fa prepunta 11: “No,

* presionada no: Ia situacién se daba para que =i la entidad expresabn su voluntad de no cjecutar un

conirato y que no le era conveniente, pues ol todo, consorcio s le vely pues ese, pues si el

contratante no quiere ejecutar un contrate, uno es un clecutar, vimos eso come una posible salida
a la problemiitica va que llevaba para esa fecha diez meses de solucidn”,

El mismo testigo Juan Scbastidn Rivera Palaclo, a fa pregunta 12, que reformuld ln anterior
pregunta en el sentido de sl el acta de terminacién dol conteato y liquidacién se hizo llbre de
cualquler apremio, y si fuc un verdadero coman acuerdo, y una libre expresién de voluntades,
dijo; “si fue un acuerdo que se hizo o partir do varias reuniones, como lo dije anteriormente, a I
cual yo asisti casi a todas, no fui a donde se firmé el acta de liquidacién parcial, pero sl era un
acuerdo muy clore donde entramos y liquidamos parcialmente cl contrato tenlendo en cuenta
unos valores que se pedian, nos informaban on fas reuniones, ACUAVALLT, hasta donde nos
podfan pagar en cse momento, segin upa férmula estableclda en el contralo y que ya posterior a
osa firma todas las demds cifras que se consideraran se iban a un Tribunal de Arbitramento”,
(Folios 225 a 226, Cdno 10),

:ste Lestipo, al ser interropado por los drbitros sobre la nulidad por objeto ilfcite, respondié:

--"Que ¢l objeto social de Acuavalle constitula una actividac Hicita, v no Impedia la celebracidn dol
contrala aludide, # cuyo efecta dijo, la actividad es Helta, exprosd: "licita” (Folios 232, Cdno 10);
~"Que el objelo social de Acuavalle v de las sociedades Integrantes del eonsorcio no violaban el
Interés piblico y el orden publico, v express o sipulente; “pues en lo que yo conozto v en las
funclones que tuve dentro del CONSORCIO y el anilisls y pestian del contrato, el contrato antes
era pora ¢l Interés pablico.” (Follos 232, Cdno 10);

- “Que la socledad representada por & no se encontraba inhabilitads y no existla Incompatibilldad
para participar en I lieftackon y contratar, como parte del consarclo, v dijo: “no sefior” (Follas 233,
Cdnn 10)";
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-- "Que la sociedad que representa y Acuavalle no se enconlraban anto disposiclén constitucional
o legal que prohiblera {a celebracidn det contrato, expresd: “en ningtin momento® (Folio 233,
Cdno 10);

“Que ¢l contrato 287 no se habl celobrado con desviaclén del poder por parte de Acuavalle,
contesto; “fue mediante una licitacién pablica” {Follos 233 abajo, 234 iniclo, Cdne 10)*;
~que la actuacin adminlstrativa del negocio no habfa sido declarada nula o dejuda sin cfectos por
la administracién publica, dijo: "segdn mil conocimicnto, no” {falie 234, Cdno 10)", y

~ “Que en ¢l proceso correspondiente a dicho contrato no se habla viclado la parantia de
inlervenir a otros interesados y s¢ habla heche tedo denlro de ta compotlvidad, contestd:
“tuvleron todas las garantias y no sc le violaron los derechos a nadie” (Folio 234, Cdna 10},

" Por lo dicho la causal de NULIDAD ABSOLUTA por OBJETC ILICITO del contralo 287 v, de los
apartes dernandados de la cldusula 55 de éste, no puede prosperar,

CAPITULO QUINTO

LA PRIZTENSION PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA SEGUNDA PRINCIPAL: LA
INEFICACIA,
CONFORME FUE PLANTEADA EN LA DEMANDA

© Bl término “incficacla” no tiene una Idea ni un contenido concreto, como tampoco constituye
- estrictamente una accldn sustangial, y, antes bien, resulta por s mismo Insuficlente pora fljar las
consecuencias que de ¢l sa derlvan, maxime que frente a la Leorfa cldsica de la ineficacla de los
- aclos o contratos, acogida por nuestro ordenamianto cvll, sélo es predicable o nulidad, que debe
. set declarada por sentencla judicial en firme, proferlda en ocasiones aun de ofido, y on otras

.. Unlcamente a peticldn de parte, Asl, ante esta complefa situacidn tlenemos quo empezar por decir

que la “Ineficactas” ostd referida a anomalias o defeclos, en goneral, imperfecelones que pueden
presentar los actos Jurldicos en su celebracién, que, en principio, pucden otiginarse por vicios que
~ ostentan las paries contratantes, o por ¢l objeto del negocio jurfdico, o por cucstiones de
salemnidad impuestas para ta creacién dol actg, o por la falta de una autorizaeldn do autoridad
piblica para su perfecelonamicnto.

Fuera de la ineficacla do tlpo “civit’, el ordenamilento privada no roconoce otras formas de
anomalla del acto o contraly, por lo que deben los drblros trasladurse 7 1g legistacidn comercial,
que, a pesar do haber expresado que acogfa los procoptos del cddige civil en materia de tas
obligaciones contractuales y su prueba, segun el articulo 822, tormina por crear en forma paralela -
otras modalldades propias que recogen anomalias o defectos da los actos o Gontratos, y opla par
consignarlos en los artfeulos 897 a 904 del C. Co. Cs evidente que se hapa esta reforencia porgque
en el caso presente se trata de un contrato de derccho privade, No so descarta que hablda cuenta
que |2 jurisprudencla ha desarrollado situaciones de Invalidez en la contratucion puiblica, tales
causas o motlvos sean tenidos en cuenta y deban aplicarse 2 12 contratacién privada.

Asl, entonces, |y "incficacia” es un vocablo amplio y gendrico, que comprende varias situaciones,
que va desde |3 inexistencla, fo nulidad absoluta, 1o nulidad relativa o anulabilldad, 1a nulidad
individual v |5 nulidad parcial, hasta la Inoponibilidad [Ver, ENRIQUE GAVIRIA GUTIERREZ,
Locclones de Derecho Comerclul, 32 odiclén, phg, 201, Editorial Biblioteen Juridica Dike, Moedeliin,
15881 [Ver, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala do Casacldn Civil, Sentancia de 6 do agosto de
2010, Rad. 2002-00189, M.P. César Julle Valencls Copete, y CONSEIQ DE IZSTADD Soccidn
Primera, Sentencia do 5 de agoslo de 1994, C.P. Mipucl Gonrélet R],

Ante tal estodo de ¢osay, soa an razén de la logislactdn civil o de ta camorcial, o de los pringiplos
rectores de la contratacion administrativa, para que pucda hablarse do 13 ineficacia do una
convenclan jurldica es siempre necesarlo y presupuesto que oxista una norma, precepto o
princlple que claramente imponga que tal actuacion es ineficaz, vy que procode de la nulidad
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absoluta, Ja nulldad relativa {anulabllidad), o de Ia inoponibilidad, v gur of hecho que sc alepue
correspontdi o la tipicidad de fa figura,

Ln formulacién de la INEFICACIA  (Incxistencls, Invallde: por nulidad absoluta o rclativa, e
Inoponibllidad,) se encuentra regutada on la sigulente dispesicitn del Cadige de Comerclo, ash:
"Cuando en exte Codigo se exprese que un acto no produce efectos, se entenderd que es ineficaz de
pleno dereche, sin necesidad de declaracion Judicial,”

Se trota, por Io mismo, de ineficaclas singulares, dofinldas_por el leglstador_con_un_eriterio
girnista, para situaclones particulares y especificas (articulos 897, 899, 300 v 901, y 902 del C. Co.),
sin que ellas se rijan por una repulecién legal de cardcter genaral (a modo de institute), que
contengia los motivos o las causas que generan la Ineficacla de un acto Juridico, Esto significa que
la Ineficacia no puede aplicarse fuera de los casos expresamente determinados por laloy. La otra
caracterfsticn de fa Insficaci o5 que no requiere declaracién Judicial, lo cual sipnifica que ella se
produce en forma aulomitica. Por ello la Jurisprudencla ha diche de 1a Incficagia lo slpuiente:;
“Esta ineflcacia ostenta tipicidad legal rigida, es de derecho estricto, presupone norma o texto
expreso, cluro ¢ inequivaco {"cuando en este cddigo se expresc”), aplica en los cosos taxativos
previstos por la ley, es restringida, restrictiva, excepclonol, excluye lo analogio legls o iurls,
aplicacion ¢ interpretacidn extensive, no admite generalizoclén ni extensién af regulorse en
normuos imperativas, cs drastica, per se & Inmedigtomente ol actn, sin declaracidn judiclal, aun
cuanda las controversias en torno a su procedencls, supuestos fdcticos v ocurrencin o la solucicn

de las situaclones juridicas contrahechos al margen de la Ineficacla lo requieren [Ver, CORTE
. SUPRCMA DE JUSTICIA, Sala de Casacidn Civil, Sentencla de 8 do septiembre de 2011), [Resaltado
do los drblros).

Asl las cosas, las fipuras o modalidades de la INEFICACIA v las causales que la pencran, se
concretan en |n Inexistencia, la Invalidez por nutidad absoluta, o por anulabilidad, y la

Inoponibilidad, v sélo de osta manera puede ser entendidy |q ley (Art, B97 del Chdigo de
Comercio),

Cunlquiera sen ol tipo de INEFICACIA (inoxlstencla, invalldes por nulidad absoluta o refativa, o
~Inoponibllidad), la conducta humana gue la cause siempre debe violar una norma o procepto
Imperativo, que dispone lo contrarlo 2 lo actuado, Sin nerma o precepto que consagre la Ineficacia
. ho puede perder el acto su eficacia Jurldica. Con suma razén, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA ha
* relterado que “Suelen distingulirse, de manera gencral, tres categorius de acuerdos Ineficaces en
términas gendricos: los Inexistentes, los invdlidos y los inopaonibles; ogsl, puede decirse que el
" negocio jurfdicn es ineficaz cuando se opone o une porma Imperativa, lo cual significe que la ley
~ puede contemplar, ¥ en efecto prevé, frente o los casos de violacién de normas Imperativas,
tonsrcuenclos distintas; ton estos, precisamente, los que propician la necesidad de distinguir
£ntre condiciones para lo exlstencin, lo volldez y la eficacia”, [Ver, Sala de Casacidn Civll,
sentencla de 6 de aposto do 2010, Rad. 2002-00189, M.P, César Jullo Valencia Copele]. [Negrillas
luera de Lexin).

Desde el punto de vista de la doetring Ia Ineficagia se concibe ash: £l emincnto jurista LIS DIEZ
PICAZO allrma: “ST por sancidn entendemos la reaccidn del erdenamiento Juridico ante una
infraccldn se comprende ensequide por qudé la Ineficacia se sitda dentro del repertario de sanclones
que of orden juridico aplica af neqoclo juridico frrequiar. Lo Irregularidad del neqacio furidico es
una cierte disconformidud entre ef negocio tal y como es previsto por el ordenomlento juridit.j'n
{tipo negociol} y el negocio juridice tal y como ha sida realizado (negocio real, realidad negociol),
Estu discrepancia entre o realidad v la tipicldod negocial entrafia ung Infraccion, puesto que, pf:ﬂ'
hipdtesls, la norma juridico ordena el més perfecto ajuste entre ambas categorias”, [Slstemn do
Derecho Civil, pidg. 522], (Resattade de los drbitros),

A su wrne, el profesor nacional ENRIQUE GAVIRIA cxpresa la sigulente opinién: “Ne hay en el
Codigo de Comerclo causales generales de Ineficaclo, como sl las hay para la nufided y la
inexistencly; existen por el contrario, un zinnidmero de ineficaclas particulores, que no obedecen'a
ningtin criterfe uniforme y que hon sido consegrodas en lo ley para custigar, cn términos m 75
scveros y expeditos, lax violaclpnes de normas cuye contenide se ha considerado especinlmente
Importante.” [Lectlones de Derecho Comercial, pig. 201 s5, 20 cdiclén, Blblloteca Jurfdica D[kﬁ,
Medellin, 1987). [Negrillas fuera de texto). '
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Ahgra, como la parte convocante al formular la PRIMERA PRETENSION SUBSIDIARIA DE LA
SEGUNDA PRINCIPAL {que alude a la declaratoria de nulidad absoluta), invaca igual LA INEFICACIA;
LA INVALIDEZ v [a ILEGALIDAD contra los apartes demandados de ta Cldusula 55 del contrato 287,
sin haber llegado al menos en el guso de LA INCFICACIA a concretar la siluacidn, heche,
comportarniente @ rmaotive que la genera, -entre los que s¢ acaban de mencignar en of pdrralo
Inmedlatamente anterlor-, y a hacer su debida y rigurosa demostracion, los drbitros no tlenen otra
alternativa que proceder al examen separado de LA INEFICACIA y de cada uno de los motivos que
la ¢ausan {Inexistencla, Invalldez por nulidad abseluta o anulabliidad, o Inaponibilidad), para
finalmente ocuparse de LA ILEGALIDAD, a fin de sacar las conclusiones de gada una de ellas que en
derocho scan pertinentes, Sin perder de vista, que cn todos los cosos de INEFICACIA debe existir
una norma o precepto legal de cardeter imperativo que impido a las partes del gcle su celebracian,

A}, INEFICACIA POR CAUSA DE INEXISTENCIA;

La INEXISTENCIA Implica ausencla du acto, simplomente no existe, nutes ha macide a la vida
jurldic, y come ha sostenido la doctrina la inexistencla os adn mds destructora que ta incficacla,
dado quc nada se crea en el dmbito Jurldice, Este fandmeno estd reconocide vn ol articulo 398 del
Cdadigo dec Comercio. Conforme a dicha norma la inexistencle exipe of cumplimlents de requlsitos -
fundarmentales (esenclales) para fa configuracldn tipica de un acto o contrato, que, como e dojé
visto en los CAPITULO PRIMERO dc la parte TRES de las CONSIDERACIONES, v capltulo SEGUND(
de la parle CUATRQ de las mismas, son lres: La declaracién de voluntades colneidentes con
traseendencla para obrar en cl compo del derecho, la existencla de un contenldo {u objete), y la
certeza de su apariclén mediante la adopcidn de una solemnidad sustancial cuanda la ley la
imponga. Eso es lo Indispensable o minimo para que el acte jurtdico nazea, simplemente, para que
surfa a Ig vida juridica, sin indagar sl ha nacido sane o viclado. [Ver, JORGE HERNAN GIL, Toorla
General de la Incflcacia, pdg. 42, Cditorlal Kimpres lLida, Bogotd, 2007]. Se trata, pucs, do
elementos sin los cuales ol acto jurfdico no puede existir (Ef: coma la compraventa sin procio, o un
leasing sin opeldn de compra), fo gue no da poslbilidad a las partes para su ratificaclén o

. convalidacidn, porque donde nada ha habide nada se puede arreglar,

. Hechas las consideraciones Juridicas, en el CAPITULO CUARTO, literal A), de la parte TERCERA do

las CONSIDERACIONES del loudo, posan los &rbltros o conclulr 5 1o causal de inexistencia so
configura en el presente gaso;

1), El contrate No. 287-2010, al cual pertenece | eldusula 55, que 5@ celebrd entre
convocantes y canvocada, ¢n forma por demds clara pone de presente la intencidn o voluntod con

~ intencién o trascendencia Jurfdlca de las partes para que naclera a tn vids Juridica; basta para ello
~tener en cuenta el Pdrrafo Iniglal o introductorio de dicho contrato, en ol cual, al final del mismo,
st lee “..hemaos convenido en celebrar ef presente contrato..” [Ver, pdgina 12 de éstel, lo que a

todas luces deja ver la presencia del acusrde de voluntades de ambas partes para colebrar ol
negocia furidico que & contiene, v la emlsidn de su consentimionto encamninade a diche ofocto, v
luego, = final del mismo, se firma éste en constancia de lo que reza en &l [Vaor, pig. 110 del
cantrato; folios 510, Cdno 1.11;

2). Del proplo modo, la parte INTRODUCTORIA del conlrato en gque esti insertada ta
cldusula 55 demaondada en parte, seffala las razones por las cuales ambas parles dociden la
celebraclén del acto furldico bilateral [pdgs, 1y 2 del mismo, folios 411 y 412, Cdno 1.1);

3). De lgual modo se deduce la “voluntad” encaminada a ki celebracion del
Contralo; se establece con meridiana claridad su contenido (el cual es objeto de la declaracidn,
pues, en la Cliusula 1 dot referide nepocto jurfdico, sc concrela a qué van dirlgida esas voluntades,
resumides, por sy extonsién, en la realizocidn  por cuenta propla y riesgo del contratlstas de la
totalidud de las actividades de diseRio, construceion de obras, financiacion, pestion social, gostidn
ambiental y gestion pradial, transferencia de las obras que construya y la realizaclén de todas las
actlvidades necesarfas relativas a la Infraestructura de los Pllegos de Condicioncs de serviclos
publicos de acueducto y ulcankariliado v de sus actividodes complementarlas, destinadas a la
prestacion de los serviclos phblicos menclonades, 3 tener del réghnen juridico aplicable al
cantrate, contenidos en ¢l Pliego de Condiclones de la salicitud poblica de olertas, de la oferta
presentada por ¢l consorcio, y de [os Apéndices que hagen parte dot cantrato, para ¢l Plan de
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Inversiones 2010-2015, scgin los términos establecidos en of texto del contrato [Ver, pag. 2 del
contrato, follo 412, Cdno 1.1]:

4),  Para no hacer Innecesaria la citada informaclén sobre los clementos de
exlstencia del contrato (voluntad y contenide), basta ver cdmo v de qué manera frente al Pllego de
Condiciones hecho por ol CONCEDENTE, en cl que plasmaba su voluntad Juridica, econdmica v
técnica de la contratacién, No. 0272010, el consarclo contratista formuld Ofcrta con el propdzito
de loprar la adudicacion del contrate, asl come la Resoluclon No, 000248 de 19 de noviembre de
2010, de la SOCIEDAD DE ACUEDUCTOS Y ALCANTARILLADOS DEL VALLE DEL CAUCA S.A,, EAP.,
por medio del cua! se adjudicd a los ofcrentes, aqul convocantes, el Contrato derivade de I
Salicktud Pdblica de Oferta No, 027-2010; v

3). La slmple manifestacién de la parte demandante en el sentide de soligilar la
nulldad pbsoluta del contrate aludlde, es suficiente prueba gus supone la exlstenciay dol contrato
atudlda,

Las razones de hecho y de derecho expuestas aqui son suficientes para demostrar que no estd
ltamada o prosperar tx causal de INEXISTENGCIA del nepocio juridico No. 287-2010, por via de la
INEFICACIA, como se deduce do la Pretensidn Primera Subsidiarla de la SEGUNDA PRINCIPAL

. Ahora, como lo discutido en la pretensién aludida son estrigtamente los apartes demandados de [
Clausula 55 del contrato, ¥ no el contrato en su Integridad, que queds terminade por mutuo
acuerdeo, los drbltros precisan que tanto aguét como clla (contrato ¥ cliusula) nacieron o la vida

- Juridica, ¥ que la discusién entre sufetos procesales no es cuestion do NACIMIENTO o no de log
apartados clausulares demandados, sina de definlr sf o estipulado en las dos (2) partes de Ja
cldusula 55, que son materla de debate processt son o no cficaces en derccho, pues el debate 5o
centra en alegary decidir es st los apartes censurados gozan o no de plena validez Juridica,

' Lucgo, S el contrato fue celebrado la propio debe ser afirmado sobre la Clausula 55 {occesorio
secundum principalis),

0). INEFICACIA POR LA INVALIDEZ: LA NULIDAD ARSOLUTA, PARCIAL O TOTAL, Y
PLURILATERAL: '

Para el analisls do esta causal, & que podrfa dar pie el empleo indoterminado del voeablo
“INCFICACIA", usado escuelamente por ef apoderado de la parte convocante, en la PRETENSION
PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA SEGUNDA PRINCIPAL, va que la PRIMERA PRINCIPAL aludfa a la
NULIDAD ABSQLUTA de los apartes impugnades de Ia cldusula 55 el contrato 287, ne s del caso
que los drbltros vuelvan a ocuparse del tema de la NULIDAD ABSOLUTA porque  5us5
conslderaciones y conclusiones quedaron establecidos on ol CAPITULD CUARTO, de la CUARTA
PARTE, de las eonslderaclones del Laude, referido a fos requisitos de Ig villdez de los actos o
contratos, y en Iz integridad del CAPITULO QUINTO de la misma CUARTA PARTE de las
consideraclones de asta providencia, que contlens las consecuenclas de la Invalidez, en partlcular,
de fa pulidad absoluta, con relacldn concreta a los apartes demandados de Ia cldusula 55,

Como quicra que la Demanda reformada ¢ Integrada Indied que ta nulldad absoluts versaba sobre
fos apartos demandados de [a cldusula 55, asf planteada debe ser vista como una solicitud de
nulidnd “parcial”, que al ser despachada negativamente, como se defé dieho en los capltulos
chados del laudo, abarca a las tres personas juridicas integrantes del consorcio referido, a tenar
de los articuloz 902 y 903 €. Co.

C). INEFICACIA POR VIGIOS DEL CONSENTIMIENTO:
(NULIDAD RELATIVA)

Comg cl acto jurldico pucde nacer par la presencla de viclos del consentimiento (Arts. 1518 C.C, y
900 C, Co.), de ser demostrada la cxistencla de tales viclos para llegar a la declaratorla de
“ineficncla” de aguét,
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Como la parte demandante Introdujo a sus PRETENSIONES 1a INEFICACIA, y dentro de clla queda
legatmente comprandids [a NULIDAD RELATIVA por vicios del consentimicnto, los drbitros se
ocupardn de darle alcance a ¢sa proposicldn, -materia de la que no hizo Gsta reserva ni exclusion
alguna-, para ostablocer st los viclos aludidas hacen presencla on los hechos y pellclones de la
demanda, sicmpre en referencla a las probanzas que obran on ol expediente, a fin de concretar
cudl vicio del consentimienlo se produjo, en qué consistic, la mancra como ol vick se Hevd a cabo,
y las clreunstancias de tempo, moda v lugar de su acaecimianta,

Los drbitros, para sustentar su conclusion acerca de la actuacion de las partes contratantes en la
. celebracién del contrato 287, s soportan en los siguientes medios de prueba:

. Enfatizonda 1o conclerne a la NULIDAD RELATIVA (ANULABILIDAR), por via de ineficacia, que se
‘genera por viclos en el consentimiento, cabe recalear que no so formuld en los HECHQS sobre los
* cuales se planted el debate procesal por la parte convocante, ¢n forma Hteral, clara y explicita,
mediante un hecho debidamente fundado en todas sus circunstancias de tiempa, modo y lupar,
que pudiera servir de malteria ltiglosa o discutible, v llevar a cabo respeglo a &, su valoracidn
probatoria, bicn para acoptar su existencla o negar la presencla def error, la fuerza o el dolo, con
relaclén o los citados apartes impugnados de la Cldusula 55, segin doctrina del Cadlgo Civil
{artioulo 1508), [Ver, articulo 900 C, Co,], por actyaclon imputable a la parte convocada,

No exlste en Jos HECHOS de 1a demanda reformada y unificada, la exposicion de un HECHO
completo, claro, incquivoeo y debidamente fundado, que verse sobre el CRROR, LA FUERZA o CL
pOLO al contratar, como ¢l que requieren tos drbitros a tal efecto, de modo que no se percibe
huella material constatable o verificable por las priebas obrantes en el expediente, asl como
sobre las circunstancias de tiempo, modeo v lupar de ocurrencla del viclo, que Indiquen que ol
. consentimiento de las parles convocantes resulto viclado por fa prosencia inequivoca de un error,

fuerza o dolo elercidas o imputables o la convogada en lo celebragidn del contrato, v mds en
" concreto, para lograr Insertar on of misme los apartes demandados de la cldusula 55.

- No hay, purs, on la demanda reformada y uplficada en ninguno de los HECHOS que sirven do

sustento a las pretensiones, situagldn o comportamiento fictico-juridico que ostablozea
plenamente que o compartamiento de |a sogledad convogada, en 13 negociacion y colebracion dol
CONTRATO 287 y su cldusula 55, como persona juridica capoz, hubicra cstado sipnade por
actitudes que indicaran que ella obrd en tal acto juridico en presencly de causales de nulidad
relativa del contralo y, en especial, respecto a los apartes impugnades de la chiusula 55, Tan
- avidente resulta o antcrlor gque @ esta altura del laudo no es posible sabor qual vigio del
" consentimiento interving o hizo presencia en la negoclacidn contractual, nl cudt fue of
comportamicnto Fictico-jurfdice que lo praduja, ni las cirgunstanclas do su configuracion, la
manecra como ¢l vicle se pude llevar 2 cabo, y las clrcunstancias de tiompo, modo y lupgar que
debicron acompafiar la formulacién de un HECHO de osta naturaleza, maxime slendo fy presente
una demanda conlenciosa, do tipo declarativo y de condena,

s evidonto que ol consontjmiento debe ser real, sang, lo que significa que debe estar oxonto de
vicios {orror, fuerza o dolo), {arlculo 1508 C.C.). Bl error esenciol se presenta en la naturaleza dol
negoclo que se celebra, lo cual no ocurre agul porgue ambas partes estaban identificadas en la
naturaleza v clase del contrato a celebrar y con qulén se colebraba (articulos 1509, 1510, Ings 1y 2
del 1511, 1512 y 1524 C.C.). [l dofa cn sl implica una maquinacion [raudulenta o engailoss o
ortificio para conscgulr gl consentimiento de la olra parte, 2 condicion de ser determinante
(artfculo 1515 C.C.), nada de lo cual se ba predicado en el proceso, Queda entonges ) fuerse o
vislencio como viclo del consentimicnta, que puede conducir L anulagldn dol gontrato (arliculos
1504, 1741, 1743, 1750 C.L.). Pero, no cualquier fuerza viciaria ol consentimiento contractual sina
aquelia que redna las sigulentes condiclones, examinadas por o tratadista ALVARGQ PEREZ VIVES,
[ob cit., Volumen |, Primera parte, pags. 20155, y acogidas por {a jurisprudencia:

a). Que sea Injusta, grave y determinante;

b}, Que produzea una impresidn fuerte en una de las parles del contralo, bien de manera
{lsica {vis absoluta) o moral (vis cotnpulsiva), caracterizada por su sano julcio; [Ver,
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacldn civil, sentencia de 9 de febrero de 1932,
G.J. No 1883, Pdg. 463);

¢}, Que la imprasion fuerte se produzea en una persona de sano juiclo {considarando su
sexo, edad y candicidn), ¢s dedr, debe infundir miedo {elementos objetive v subjotiva
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respectivarnente). 5l se trata de victima persona jurldica se predica de cllas pers a traves
de sus administradores o representantes legales:

d). £l micdo infundido dobe llegar al estado de consentir on voz de verse expuesta la
persena b un mal mayar, Inevitable y grave;

e), En tonsecuencia, coartar o menguar fa ltherlad de decision que demanda fa ley para
ol elerciclo villdo de fa disposicidn de Intereses en el negocio juridico {Ver, EMILIO BETTI,
Teorfa General del Negoclo Jurldice, traducido por A. Martin Péroz, Pdp, 397ss, Cditorial
Comares, Granada (E), 2000}, En csencla, o gue vicla ta voluntad no es Ia fucrza en sl,
sino of mledo (metus) que a través de ella sc infunde en el dnimo de la victima y la
compele a dar su consentimienta en el negocio Jurfdico;

f). Las circunstanclas de tlempo, modo v lugar en que se eferce |a fuerza, su experloncla o
Inexperiencia, ipnorancl o conocimientos, dependencla, debilidad mental, necesidad o
lizereza en la situacldn, etc,;

g). Que el mal amenace a la persona que padece la fucrza o a sus blenes, canyuge, o
parientes;

h). Que |z fucrza sea actual e Inmincnte o concomitante al momente de celebrar el
contratn;

I} Que con fa fuerza se persipa una ventala Injusta o en abuse dal derecho;

I} Que provenpa de Ia otra parte o de un tercerd; y

k). Que sen probada por los medios legales.

Esta 05 la actual doctrina del H. CONSEIQ DE ESTADQ, cuya carpa probatoria estd en la parte
convocante, y sin cuya demostraclén no se puede afirmor juridicamente la existencia de error,
fuerza o dolo en la emisién del consentimlento, comao se concluye de lo dicho par t Sala de lo
Contencloso Administrative, Seceldn Tercera, Subseccldn 8, [Sontencla de 26 de Julio de 2012, Exp,
23,605, M.P, Danilo Rojas Betancouth],

Los siguientes medios probatorios de que se valen los drhitros corroboran que los viclos del
cansentimiento no se conflguraron, en espedial, la fuerza o violencia, los cuales se citan asi:

a). Neclaracionas de testipos:

i.as dectaraciones de la doctora Maria Cristina Valencin Rodripuez (follos 168 a 202),
Alexander Sdnchez Rodriguez (folios 277), Pedra Abel Londofc Londofio {folios 147 final y 248 a
Iniclo} y Gabriel Mauriclo Cabrera Galvis {Follo 082 y 2], quicnas, interrogados por el apoderado
de la sociedad convocada, depuslioren que en la negociatién del contrato citado no hubo causal
alguna de Hegolidad (nulidad, invalidez, incficacla, etc), en lo gue queda Incluida la flegalidad
proveniente de los viclos del consentimiento (Ver, Cdno 10).

b). Declaraciones de parte (representantes legales de las socledades convocantes)

1). El doctor Mario Eduardo Herrera Gonzéilez, representante legal de la Sociedad
Bogotann de Asfaltos S.A, Integrante del consorclo ACUAVALLE-2010, at sar preguntade 5| existlé
alpin mative de llegalidad {nulidad, invalldez, ineficacla, ctc), con relacidn a la celchracian del
controto 287-2010, claraments respondid: “¢Se reflere o sl el contrato tenia una lepalidad o
alguna cosa? No, no hay ningin pronunciamicnto en eso sentido; y cuando se menciona el
incumplimiento en comunicaciones que se hicicron legar a la SOCIEDAD DE ACUEDUCTOS Y
ALCANTARILLADOS 5o reflere va al desarrolle mismeo de! contrato” {follp 159, Cdno 1), v al ser
interrogadeo per ol Tribunal, contestd, acerca de la causal de VICIOS DEL CONSENTIMIENTO, ya
predicady, lo siputente (pretensidn scgunda principal) (follos 192 a 215, Cdno 10):

-"Prepuntade sl la socledad fue representada por ¢l obrd con error, fuerza o con dolo, para la
eslebracian del contrato 287, dijo, después de serle explicado cada uno de esos dichos términos, ¥
dijo, “no sefior.” {Folios 209, Cdno 10):

2). B! doctor Juan Sehastlin Rivera Palacle, represcntante legal de la socledad
INGENIER[A ¥ VIAS 5.A.8, intogrante del consorclo ACUAVALLE-2010, al sor preguntado, si exlstis
alpdn motivo de llegalidad (nulidad, invalldez, inelicacla, ete), con relocién a la celebracidn del
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contrato 287-2010, daramente respondié: “En «l procesy llchatorio participamos libresnonte”,
{Follo 235, Cdno 14,

3). El doctor Alfonso Vejarano Sampar, reprasentante legal de |a sociedad VICON
S.A, Inleprante del consorclo ACUAVALLE-2010, al ser preguntado, si existld algdn motivo de
llegalidad (nulidad, Ihvalldez, incficacia, ete), con relacidn 3 Ia celebracion dol contratg 287-2010,
claramente rospondio: “Como usted lo presents no, doctor; la vordad no tenemos dijzamos dolo
o fuerza. Sencillamente me reaflrmo on que pues Yo ustoy es por hacer cantratos no por tenor
alguna sangidn®, {Folio 256, Cdno 10).

Finaimenta, la parte demandante ng formulé explicitamente ¥ 7 5u favor |3 inexistengiz de Jg
nuildad relativa, v los Arbitros ne pucden declararla de aficlg por el cardcter que ella tione,

D). LA INCFICACIA POR CAUSA PE LA INOPONIDILIDAD:

Insistiendo los debitros que el apoderado de |a parte convocante empled la locucian INEFICACIA,
- en senlide amplia, y que allo implica asimismo el estudio de algunas shtuaciones que pucden
quedar comprendidas en aquell, procedoen a ocuparse ahorg de la INOPONIBILIDAD,

El artfculo 901 de| Cod igo de Comercio exprosa literalmente: *Sepg Inoponible a tergeros ¢l negocio
furtdico celebrado sin cutrplir con Ins requisitos de publicidod que lg Joy exifa”. [Negrilla fucra de
texto], Al respecto dobe tenerse on cuenta: El actg o contrato celobrado s6lo obliga a gulencs
intorvienen en gl Lamao parte, con fundamonto en o principlo de 1 ey de ko relatividad
cantractual, ningiin tercero tiene injerencks en ollos, a monos Que se wilnere un dorecho suyo o so
le cause algon perjuicio. La ley comerclal define en qué caso of tercero puede hacor valor sy
deracha frente u Jas partes cantratantes, esto us, CUando no se hayan cumplido los requisitos do

* publicldad legalmente impuestos, Aln sin cumplirse I3 exigencla de la publicidad o nepocio

- Jurldico a5 vilida inter-partes, pero ng respeclo del tercero, {Son ejemplos de dicha situacién lns
articulos 112, 158, 300,y 525 . Co,, entre otros|,

- Lz Inoponibilidad, con cousa lepal en la falta de publicidad del aclo o conlrate, opera de pleno
deracha con retacidn o) lercern,

. La INOPONIDILIDAD supone, de simple lagica, que quicn debe valerse do ella, por via de acelon o

- de excepoion, es ol TERCERO afectado por el contralo, no son las partes, Asf g cosas, on ol
presente praceso arbitral no hay reclamacion alguno de terceras, por vin do inoponibilidad, ni .
menos pudo quedar discutids nl probada su losion lurfdica © patrimonial, por eonsigulente, LA
INOPONIRILIDAD, por viz de [a INEFICACIA gendrica no cabe dentro do la PRETENSION PRIMERA,
SUDSIIARIA do la SEGUNDA PRINCIPAL, no ex aplicable para definir 1o toncerniente 5 fa
impugnacitn de los apartados de la cliusulp 35, porque csa pretension derlva de una do fas partes
contra 1o otra, ¥ no del tercera, por lo cua los apartes demandados de I3 cliusula CINCUENTA ¥
CINCO del contrato 287, por la causal de INEFICACIA, no plerdan s valldez Juridica,

E}. INEFICACIA POR LA ILEGALIDAD:

Enla PRETENSION PRIMERA SUBSIDIARIA 7 la SEGUNDA PRINCIPAL, que versy sobre |p INEFICACIA,
aplicable a Ia inexistoncia, Invalides por nulidad absoluta o anulobilidad, ¢ inoponibilidad, sepin
dactrina ¥ Jurisprudencia, resta adelantar el ostudlo de iz lamady “ILEGALIDAL (con referencia a
los apartes atacados do 1g cldusula 55 del contrato).

1), Condicionas do la ilepalidag;

Para llegar a la consideracion du |3 idea de “llegalidad” hay que exarninar primero su anlecodente
y untitesls, [y legalidad. £n ta eslera do la contrataclon, que os ol fundarmaonto de Jp discusion cn
litlgio, fa *legalidad® os ta calldad de logai o Proveniente de la ley de Ja Jctuacian de las pertos dol
negoclo juridico, asio 05, que la han observado Y atemperado 7 elig. Ex sindnime de licltud an o
“dCtuar contractusl o nogoctal, Y, Por lo mismo, denota tegitimidad o licitud, En asencla significa
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que of répimen jurldico positive ha sido tenido en cuenta por las partes, v que par su ohservancia
plena @l acto o contrato ha nacido a la vida juridica sanamente. La “legalldag” constituye un
principlo que opera tanto on la esfera de [a actuacldn de los partfeulares como do los entes
estutales, aunque, con diferento connotacién, $i so mira al contrato no ec cosa distintn a que
previo conacimionto del répimen jurldico, que se enticnde piblico v conocido de todaos, 5o legn A
la conclusion que el negoclo juridico ha nacide y satisface sus condiciones de validez y cficacia,
Elfo, supone, en consecuencly, que exislen normas superlores a la propia voluntad de los
contratantes que deben ser observadas, sin posibilidad de ser alteradas. Por tunto, no puede haber
violaclin def principlo de fo “legotidad” mientras no exista una disposicidn de derecho positivo que
prohibu clerta_octugclon de los_contratantes, de cuye infraccldn xe deduzca que el contrato no
nacid, o ex Invdlido g Incflcaz,

5¢ trata entonces de la presencla de una narma/precepto IMPERATIVO quc las partes hayan
violado, vy jamas pucde predicarse dicho principlo cuando los contratantes sc apartan de un
precepto meramente “supletivo”, cuya obligatoriedad opera a falta de estipulacién en contrario,
que mute sus cfectos, Asl lax cosas, la “ilepalidad” tiene que sustentarse en la infraceidn a una
norma prohibitiva o de un principio lgualmente prohibitive, y mas claro aln, al Incumplimiento de
ley o precepto imperativo [Ver, GUILLERMO CABANELLAS, Toma I, pdg. 336],

Pucde haber en tal caso una infraccién de los contratantes, pero, ello no basta para alogar de
- inmedlato la “ilegalidad”, porque quien pretenda csa especie de declaracion estd oblipado o
_probar que of contrato (o parte suya) estd prohibido por una nerma/precepto IMPERATIVO o
por un principio superlor b I voluntad contractual, (actore incumbet probatio), a cuyo efecto

debe preeisar cudl es el precepto/principio positivo infringldo de tipo prohibitive o de noturaleza
imperativa, y los hechos que 1o configuran,

Coneretindose fos drbitros al tema de debate procesal, enfatizan dos cuestiones de importancla:
La primera, que el acter tiene el deber de precisar cudl es a ley prohibitiva o imperativa, que le
quita ¢l nacimlento, o In valldez o la eficacla a los apartes Impugnados de la Clusuln 55 del
contrate, que conslituyn o centro de discusion jurldlca de Ly SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL
(nulidad absoluta) y dc la PRETENSION PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA SEGUNDA PRINCIPAL
{incficacla, Invalidez o llepalidad), v segunda, que observan quo an la formulacion concreta de [a
pretension subsidiarla de “llegalldad”, 1a actora no fundd su solleitud on norma alpuna, sc repite,
prohibiliva o imperativa, que implda a los contratantes paétar cn torno a los dos apartes
censurados de la atudida Cliusula 55, que ests referida basicamente a la materia de Jos perjulclos
en caso de terminacldn anticlpada del contrato. [Basta ver la Demanda reformada o Inteprada,
correspondiente al punto de los FUNDAMENTOS DE DERECHO, para concluir que la demandante
no citd ninguna norma positiva para fundar en ella la nulidad absoluta, {a inexistencla, ta Ineficacta
o la llegalidad de los apartes demandados de la Cliusula 55. Pese a tode, los drbitros han vuelto a
revisar la lepislacldn civil v comerglal, 1a Jurisprudencla v doctring, v no encuentran norma
prohibitiva o imperativa que sirva de fundamento a la pretensién de “ilegalidad” pedida v no
lundamentada en dereche por las actoras, de modo fue por esta via los apartados demandodos
de la CLAUSULA 55 def contrato en mencidn mantienen su vilidez.

2). Mdérito probatoria dr las declaraclones do los testipos v de [as declaraciones doe parte de los
demandantes:

2,1 En rclacion con los Ltestipos v su declaracion:

Los drbitros se ocuparon antes de considerar las condiciones de existencla v validez del medio
testimonial, y destacaron su presencla cn el presente proceso. Lo hacen ahors con relacldn a su
eficucta para concretar el mérlto que los drbitros le asfgnan a fas declaraclones de testigos. Sea lo
primero reiterar que ninguno de los voceros de las partes propuse tacha doe parcialidad de los
testipos, v sdlo el apoderado de la parte demandante pldié que cl cxamen de su declaraclén se
hiclera con o rigor de ley,

En cuanto concierne a 1 eficacla de los testimonios come medio de prueba, los arbltros quleren
pancr de presente lo slguinnte:
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a}. Los hechos sobre los cuales se interrogd a los testigos pertanccian a la esfera de su
aclividad, ocupacién y/o relaclon con la situacidn procesal discutida, y no desbordaron el objelo
propla del testimonio;

b). La dectaraclén results convenlonte v Otil para la formaclén de la conviccidn de los
drbitros acerca de hechos que son de Interds procesal;

). La capacldad mental de fos testigos no fue controvertida y en la recepcion de fas
declaraciones no se observé signo algune de perturbaclidn mental en los testigos:

d). Tampaco alegaron |as partes ni advirtteron fos drbitros que existicra on los doclarantes
algun sintoma o manlifestacion de perturbacidn pslcelépica o de otro orden, de entidad tal que
distorslonara su percepeldn de [os hechos acerca de los cuales fueran interrogados;

c). La capacidad memorativa de los testlgos o5 normal;

). No lue advertldo ningdn interés personal directo o indirecto de los testipos para alterar
las hechos o sus circunstanclas;

gl Las respuestas dadas por los testigos a las preguntas formuladas ne evidenclan ni
. permiten conclulr 2 los drbitros que sus respuestas por o general adolecieran de fundamanto, y se-
ubigaron en las circunstanclas de Uempoe, mode a lugar;

h). El conccimiento de los hechos acerca de los que fueron preguntados on principio estd
acorde con las circunstancias que rodearon los hechos, y no se advierte contradiceién entre una y
otra respuesta suya, o que adolezcan de vapuedad o incohoroncla;

). En parte alpuna del expediente consta que las partes o sus apoderados o ¢l agente dol
ministeria publico hubleran alegado y probade daolo del testigo o falsedad on su dicho;

J). Las personas naturales que declararon son ciydadanas, mayores de edad, de prafesidn y
ocupaclon definidos, gozan de aceptaclan seclat y su crediblilidad personal o moral o dtlca no tienc
repare comunitario ni se controviriid en el proceso, y cada uno estaba on condiciones de probidad
para expresar con libertad y espontaneidad su percepcldn personal de fos hechos sobre los que
depusleron,

Bajo estas condiciones cminentemante probatorfas los drbltros confleren a las declaraclones

- recibidas a los testipos, eficacio probatoria, por lo cual tlenen la certidumbre que los testigos

digron sus respuestas fundodomente v de ellas concluye of mérito de su dicho {Ver, articulo 187
C.RC).

2,2 Mérlto probatorio de las declaraclones de purte {reprosentantes legates de los
sacledades demandantes Integrantes del consorclo): '

- Los drbitros s¢ ocupan ahora de examinar 13 eficacia del medio probatorio de declaraciones de

parte, conforme a interrogatorio que se hiciera a los representantes lopalos de las socledades

comerciales integrantes del consoclo Acuavalle 2010, sefiores Mario Eduardo Herrera, juan
Sebastiin Rivera y Alfonso Vejarane Samper, a cuyo cleglo se cfoctian las sipulones
consideracionos probaterias que surpen de la prictica de tal medio;

a). La Inexistencla, en el prosente caso, de prohibiclon alguna de la ley para que la
declaracion de los representantes legales tuviera efeclo sobro la disponibilidad objctiva dol
derecho discutido;

b). Los declarantes estaban legitimadas para hacer confesiones en el proceso;

). Las declaraciones rendidas ante da aptitud legal en que se encontraban los
reprasentantes lepales, afirma la Idonecidad de su dicho en relacién a algurnas de las acclones
cjercidas cn las pretensiones de la demanda corregida (inexistencla, ineficacla, nulidad absoluta o
ilepalidad);

d). Llos hechos acurco de los cuales depusicron los tres representantes fepales son
pertinentes en relacidn con ol litigio y las pretensiones ya scBaladas;

o). Las situaclones Ficticas sobre los cunles fucron interrgpados loxs reprosentantes lepgales
corresponden a evenlos de la demanda corregida, controvertidos por fa parte demandada, por la
que sc trataba de hechos Jurfdicamente posibles y no canstitulan cosa juzpada formal y material
eh proceso anterlor entre tas mismas partes;

f}, La declaracidn de éstas personas no adolece de objjeto o causa Hlcitos, i se hizo on
presencia de dola o fraude de los exponentes; y

g). Las declaraciones no hicleron empleando alpin viclo del consentimlento contra los
doponenies.
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Lo anterlor, unido a las respuestas dadas par los declarantes de parte, respecto a las preguntas
concernlentes a la lnvalldez, Incficacla, Mulidad absoluta o epatidad, formuladas coma
protensiones In genere de ta demandn, son clara manifestacidn de la inexistencia de motivo legal
alguno que justifique la prosperidad de las aludidas pretensiones, y, antes blen, constiuyen
confesidn acerca de que ciortamente su proposicién o formulaclon carecia de fundamento
Jurldlee, razén por I cual ateibuye a tales declaraciones el gardcter de plena prucha que desvirtia
lo pedido (Ver, artfculos 104 y 198 C.P.C.).

A todo lo anterlor sc agrega que el contrato cuya valldez se disculié entorna a la Cldusula 55, se
encucntra terminado por mutuo acuerdo.

CAPITULO SEXTOQ

CAUSALES ESPECIFICAS DE NULIDAD ABSOLUTA
PROPUESTAS POR LA PARTE DEMANDANTE,
EN LAS ALEGACIONES DE CONCLUSION

En ol memorial de alegaciones de conclusién la partc actors cxpone que las estipulaciones
dermandadas de la cldusula 55, son pbsolutamente nidas por contener una renuncla anticipada ol
cobro de la indemnlzaclén de perjulcios, como quiera que el capital de la sogicdad contratante es
cnteramente pablico, el contrato Involucraba obras de intords general, y el contratista cra un
- colaborador de la adminlstracion puablica. Los drbitros a ety afirmacidn maniflestan que, aun en el
evenlo de dar por sentadas dichas tmanifestaciones, el contrato celobrado pertonece al derecho
privado, come lo expresa la parte actara en sus citadas alegaciones,

Al respecto, teniendo en cuenta las consideraclones Juridicas ya consignadas en el laudn, se
agrefan tas que slguen, no sin dejar de advertir antes que la seflora PROCURADORA delegada,
como apente del Ministerlo Pdblico, en sy concepto-alegaciones de eonclusion expresé que, sifa
demandante buscaba el pronunclamlento de los drbitros sobre pretensiones no formuladas en la
demanda o su reforma, evaba a los Arbitros o proveer crradamente, v que la fundamentacidn
Fictica y furfdica de las causales alepadas por la actora en sus alegaciones finales, no pudo ser
controvertida por la convacante v por el propio Ministerio Pablico, lo que era violatorio del
derecho de defensa, de contradiccidn, v del debide proceso, vy que Iy formulacion asf hecha de
lales causales se hizo fuera de tlempo [Ver, pags. 138 y 139, de las alegaciones de Procuradora),
Para resolver se hacen las siguientes cansideraclonps:

V). Lo cliusula 55 del contrato ne fue el resultade de la lbertad negacial inherente a
contratacion privada:

Al respecto, no debe perderse de vista que ¢l contrato 287 corresponde, como ya se afirmd, al
derechn privadn, como Io dice ta propia demandante rn sus alegaclones, Por tanto, las normas
aplicables a €l son las proplas de la contratacion ordinarla, sin que cllo implique que se
desconozean los pringipios de funclén administrativa y de gestlén flscal. Slendo asl, los drbltros
ticnen ef criterio que las reglas aplicables en materta de indemnizacion de perjuicios son las
consagradas en la legislaclén civil, y que en dicha codificacién oxiste el suficlente fundamento para
concluir sobre el punto, [Basta ver de qué manera los articulos 1604, Inclso final; 1616, Gltimo
Inciso; y 1732, entre otros, del Cadipo Civil Colomblano, regulan el asuntol, Ellas demuestran con
meridiana clarldad quo sobre cl particular rige el principic de la autonomia de la voluntad
cantraciual {de las partes), Es evidente que los apartes demandados de 1a cldusula 55 dal contrato
no hacen desaparccer el derecho o la reclamacidn ¥ page de la Indemnizacién de perjultios por
parte del eontratista, sine que por mutuo acuerdo, como Igual se celebrd el contrato, convienen
detorminar [a forma v términos en que dicha responsabllidad debin cntenderso ¥ expresarse en el
cantrato. Puero, adiclonolmente debe dejarse en clarg que los apartes discutldos del texto
contractual corresponden a la “terminocicn antlclpade” del contrato, v que, a criterio de los
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Arbitros en forma alguna pretendfs eliminar de mode absoluto, como uniy renuncla general y
anticipada, el derecho de una cualguicra de las partes para reclamar indemnizacion de porjulcios
por causa da incumplimlento del contrato.

Muy dificll resulta ahora admitir que todo el contrato se celebrd con manifestacidn oxprosa del
consentimicnto, menos lo estipulado on B cldusula 55, y menos aun que no so hublera
reclomado antes contrp dicha supucsta arbitraricdad de lo controtante, sino deospuds de la
terminagidn del contrato por mutuo acuerdo, ¥ fuego de haber efectuado una lquidacidn
consensuada en la que quedd pactado que I discusion sobre algunos items referidos o la
reclamacion de perjuicios podia hacerse por via arhitral,

En eritetlo de los arbitros los apartes demandadas de la clausula 55 si fueron cf resultado de la
libertad negocial Inherente a la contratagidn privada, pucs, ol eonsoreio Acuavalle-2010 se hizo
parte en ol proceso licitatorio, Intervino en él, conacid el texto de la minuta superida de
contratacidn, o ostudid, coma hizo con el rosto de los requisitos de la ligitacidn, no formuld
objeciones sobre el tema de reclomacion, y termind aceptando el contrato y la cldusula, con
" plena canocirmienta y plena advertencia, de lo que se colige en sana ldgica que valgo la
incidencia del alcanco econdmico de dicha estipulacién para formular su propuests en 1a
licitacidn.

Los drbltros, en atencidn a lo anterior, enguentran razonable Iz afirmacién hecha por la sefiora
PROCURADORA, como agente del Minlsterio Piiblice, que en ¢l proceso de contratacion ne hubo
una manifostaclon oxpresa, clara y precisa de las partes que hublera glosade osta cldusula [Ver,
parte final do o pag. 137 de sus Alegaclones de Conclusldn]. Que las cosus no resultoron
finalmente cormo el consorcio pensaba, cs cosa diferente, y de su directy responsubilidad,

Estas cldusula de fijacidn de la responsabilidad contractual, a criterio de los drbltros, no son ab
initio ilegales, ni adolecen de nulidad absoluta o incficacia por s mismas, Gravisime serfa noror
cl alcance de la voluntad contractual en este punto, y peor suponer que los disposicioncs dol
codigo civil sobre la materia estuvieran, al menos, subrogadas por las subsiguientes razones
expuestas en las alegaclones de la actora. Entances ¢ régimen aplicable seria ol pibtico v no el
privado, ¥ ninguna autorldad constituctonal ni jurisdicclonal o 1a focha ba defado sin efecto tas
disposicloncs normativas privadas.

Tal acuyerde Indemnlzalorio es vilido mientras no so renunclo anticlpadamente a la reparacién
proveniente de dole {o culpa grave}, porque su condonaglon con antelacidn ostd prohiblda (Art.
1522 C.C.), o mientras no contenga un renungia peneral ahsoluta y total dof derecho a la
reparacion. Por ello, los drbltros creen aue o estipulacian en |2 que las partes acuerdan of répimen
de la Indemnizacldn de perjuicios, salvedad del dole, o la renuncla gencral, estd revestida de
legalidad, y que al Introducirse al contrato resulta tan vinculante como el contrato mismo,
canvirtiéndose de este modo en ley para eflas (Art, 1602 C.C.),

1). Los principios de la funcidn administrativa {ort, 209 CN. )

La alusion a este particular y especifico fundamente de fo nulidad absoluta de los apartes
demandados de la cldusula 55, no hicleron parte de la formulacion oxplicita y clara de Hechos de la
demanda reformada e integrada ni de sus fundamentos de dorecho, v como al ne fue
controvertida por la parte demandadz, que sdlo los conocid, al igual que los drbitros, al momento
de o5 alegatas de conclusion, asl como la agente del ministerio pablico (de lo cual ella se tueja).

Aceplonde que las cmpresas prostadoras de serviclos ptiblicos domicillorios sc atenpan a los
principlos de la funcién adminlistrativa, lo certo ¢s que gl répimen contragtual aplicable es de
deracho privado. Luepo, lo primero gque debe quedar on clare, y en su orden, es que ¢ conlrito so
rige por [as normas de derecho privade, v gque en sy praxis, desde lucgo cuenta el aludido principio
de interds peneral y lo protecclon del patrimonlo piblica {Art. 13, Loy 1150/2007). Por
tonsipulente, es necesarle traer de nuevo aqui lo dicho pot los drbitros en cuante a que la
ceiebracidn del contrato aludido, y de la cldusula 55, son fruto de la libertad contractual, y que los
contratantes tenfan el derecho de convenlr el régimen Indemnizatorle, conforme a las replas dol
derecho privado, vy darle efecto vingulinte,
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El punto cntonces se centra en dilucidar s! el contrato v I ¢ldusula citada fueron celebrados
transgrediendo los parimetros del principlo menclonado, Pese 2 que la parte demandante, en su
esetito de alepaciones, transerlbe apartes de s comunicacldn de |a Procuradurfa, de fucha 9 de
noviembre/2010, v hace lo mismo con Ia declaracion de una tostipo, los drbitros se detienen paro
hacer dos anotaclones pertinentes: El sefior Procurador General de Ja Nacldn an ol documento
Indicado, on ninpuna parte manifiesta o cxpresa que csté conflgurada fa existencia de la nulidad
absoluta alepada, i la incficacla, Invalidez o llegalidad, sina tue realiza una serie de observaciones
a |a estructuracidn econdmica v financiera del contrato y a los comprarnisos adquliridos o Tuturo.
Le mismo se inliere de lo manifestado por la Superintendencla de Servicios Pablicos en sy
concepto S5P0-01-2009-306.,

Ahora, en lo que toea a ta doclaracién de lo testipa Marfa Cristing Valenela, en ¢uanto a su paso
por Acuaville, en larno a los princlplos gonerales de la funclén plblica, los drbltros quieren dejar -
sentade que an ninguna parte de su declaracion dice Ia tostipo que o convocada, on este contrato
en particular, hublera violado o inebscrvadeo los principios de a1 funcidn adminlstrativa, o que los
apartes demandadeos de ta eldusula 55 dol contrata violaran tates principlos,

A lenor det articule 209 CN., los postulados aplicables a la funcidn administrativa son los do
lpualdad, maralidad, eficacia, economia, colerldad, impardialidad ¥ publicldad, Como Ia actora, en

las alepaclones de conclusidn, ha Invocado tal principlo, contentivo de las reglas citadas, los
drbltros pasan a sentar su criterio sobre el partcular:

a}. £n la demanda corregida ¢ Intepradn no cxiste ringuna situacién de MECHO debida ¥

~ explititamente expitesta por las chcunstanclas proplas del mismo, en términos de tiempo, modo y
lugar, en que se plantee y materialice la violagién conereta y fundamentada de uno de los
postulados qite integran ef especifica princlplo en referencia;

b). La demandante en el libelo demandatorio ne dijo en dénde o en qué radicaba la nulidad
absoluta por violacién de las reglas anotadas, v se eontrajo a hacer la alepacldn de la violaclén del
- aludlde pringiplo agotado el trdmite del pragess, sin que tampoco, a Juiclo de los drbitros, probara
que ¢l acuerdo de la clausula 55 cra ilegal o contrarlo a derccho. En eriterlo de los Arbitros la
demandante debié hacer en la demanda la manifestaclén fundada y explicita de la forma como
se viold ose principio vy de qué manera tal cosa sucedld, lo cual ademds ora de cu propia
convenigncia como fundamento de los pretensiones que formuld, v para que la parte comvegnda
y el ministerio pablico pudicran controvertir los heches aspecilicos y 5u Tundamentacidn jurldica:
No bastaba alepar a favor ¢l artfeulo 209 C.M., sino que a la luz de tal principlo debld probar su
conflguracidn; '

&). Los iirbitros parilen del supuesio que para ellos, lox apartes demandados de 12 cldusula
5% del contralo son de recibo v juridicamente vilidos, por las razanes expucstas en el laude, v que
centrada la discusion en materla de Indemnizacién de perjulcios, lo pactado al respecto sélo mira
al interés particular del contratista, y no estd prohibida I posibilldad que los contratantes
pacten el réglmen que sobre este aspecto habria de replr en el controto 287,

d). 5i se aceptase la tesis formulada por Ia demandantes, por primera vor expuesta en g
proceso on forma concrota en sus alegaciones finales, de que se trata de Jo renuncia @ un derecho
frrenunciuble porgue se prohibe en tutela del interds comin, se negaria tajJantemente of principio
y efecto de la autonomia de ta voluntad en los contrates de derecho ptivado, para pactar
aspectos ccondmicos que son del interds particufor de los contratantes, - lo cual ya ha sldo
expuesto- siendo que, las PROHIBICIONES a las renunclas de derochos patrimoniales deben ser
consagradas expresamente en la loy, con mayor razén en e eampo del derecho pdblico, que os
donde a tenor de las alepaciones de la actora, pretende situarlas la demandante para dar ¢abida a
tal principio en la contratacidn privada;

¢). 5t se lee detenidaments [ cldusula 55 se concluye sin duda que ella no contlene una
renuncin "goneral” vy "absoluta” a4l derecho a la indemnizaclén de perjuleios en casp de
terminacion anticipada, porque en clla misma se lec que “.se enticnden incluidas fas
indemnizaciones mutuas por concepta de todo perjultio derlvade de le Terminacidn Anticipada de
este Contrato...”, lo que indica que hacla presencla la indemnizacién de perjuiclos, y que dicha
“Indemnizacidn abarcaba mis que el dafio emergente v ef lucro cesante, o cuyo texto se remilen los
drbitros, Luepo, s se pactd el reconocimiento de perjuicios por terminacidn anticipada, lo que
desearta fue esa estipulacién sea “general”, No os “pencral” porque la materia indemnlzatoria
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subsistia en ¢l contratn, de moda que ante la causacion de tales perjuicios, era viable su
reclamacion, en los términos pactados. Lo que hube fue un poclo previo del régimen
indemnizatorio. No sebra cxpresar quo la PROCURARORA delegada, come apente del Minlsterio
Piiblica en el procese, dijo que el fundamento de la renuncla general y anticipada, esgrimido por
parte de la actora, no podia aceptarse por constitulr una pretension extcmporanea, oxpuesta cn
las alegaciones de conclusidn [Ver, punto 5 de las alegaclones de dicha funcipnarial;

f). Tampoco comparten los drbitros Ja manifostacion de la convacantn, on sus alepgaclones
de conclusidn, on ¢l sentido gue la cldusula 55 no fue of rosultado de ia libertad negoclal inherente
a la contratacian privada, con base en que ¢l contrate fue predeterminado unllateralmente por i
convocada, perque a su criterio na o5 lo mismo “predetarminar® que “imponer”, En efecto, cf
toxto sugeride dol contrate formd parte del expoediente licitatorio, lo cual quiere degir que a
convocante lo puso en conocimiento de la convocada para su examen (predeterminacidn de la

‘péliza contractuzl), v por cllo 1o demandante conocid ©f objeto y aleance del conbrato en
 especificos términas de dereche, su estructuracion téonica y econdmica-financiera, sus clapas,
. obligaciones y derechos, ete,, cosa que le facllitd el conocimiento concreto de la materatlzacion de
I2 licitacian vy de fos compromisos que se adguirian, perg, ello no quicre declr, en opinidn de los
- &rbitros, que el contrato fuera Impuesto, una camisa de fuerza, porque eso contraria la idea
misma de contrato bitateral, y lIa demandante podia oxpresar su opinlén on contrario para
cancretar determinadas materias © aspectos propios de la negociacion. S sc mira o actuaclon -
del consorclo contratlsts se obticne doble conclusidn: Desde el punte do vista jurfdico no le hizg
reparo a lg ostipulado on la cldusula 55, v termind aceptindols, vy desde la perspectiva de su
conveniencla como negocia fucrativo no le dig la trascendencia que ahora expresa, lo que deja ver
que calculd el riesgo del contenide de la cldusula, v en ese ejerciclo primé su interds ccondmico
peneral y [inal, Slendo asf1a parte demandante no puede volver ahora sobre sus proplos aclos,

g). tin criterlo de los drbitros no o5 suficiente valerse del principio de la funcidn
administrotiva, y de la gestion fiscal, para affrmar Gnica v exclusivamente la nulidad sbsoluta de los
aparlados demandados de la cldusula 55, porque, dichos principlos son rectores cuando la
estipulagidn contragtual versa sobre cuestiones en las cuales queda comprometido el interds
general, es declr, cuando se Lrate de asunios que de parmitirse en los contratos de obras publicas
- torminarfan por, camblar tas replas tutelares def Interés piblico, o causando detrimento al
patrimonio piblico (Arts 209 y 267 C.N,), Esta postura ha sldo relterada por la jurisprudencia, v la
" CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, en Sentenclas de 20 de mayo/2003, Rad. 14.6499; Sentencia de Y de
. febrern/2005, Rad, 21,547; Sentencia de 23 de marzo/2006, Rad. 21.780; Sentencia de 10 do

- geiubre/2007, Rad. 26.076; vy Sentencla de 2 de diclembre/2008, Rad. 29,2851, De modo que, a
‘tenor de los drbitros v segun lo oxpresado, 1n Invocacian do tales pringipios no pucde ser base para
atacar la validnz de la estipulacidn contractual de derecho privado, por demds permillda y lfclta, en
que los partes establecen el régimen Indemnizalorio del contrato (para {a terminaclén anticipada),
por los motivos antes expuestos,

1), Lo ebliggcion de responder par dafios antijurldicos (dccldn de reparacion dirccta, Art. SOCN.):

Esta argumentacidn v fundamentacldn no se hizo abiertamente en la demanda correpida ©
intograda, no fuc controvertida por la parte convogada nl gonaclda por los drbltros nl por Ja agenle
del ministerlp piblice sino al momento de las alepatos de conclusidn, Sobre el partlcular los
drbitros se pronuncian asi; '

Supone la accldn de reparacion directa la existencla de cuatro elementos fundamentales: La
existencia de una conducta contrarla a derecho, proveniente de un agente estatal, conflpurada por
sy oaclyacldn dolosa o pravemente culposa, como lo indlea el artfeulo 90 de la Constitucion
Naglonal; [a existencla probada de un dafip antijuridico can cousa en aguells conducta; 1o rolacidn
do causalidad entre una vy gtro, v Ia formulacion oportuna de la demanda {a fin de evitar sg
cadugidad),

El argumento de [a demandants on aste case, doducido de sus alegaclones, consiste ~palabras
mis o palabras menos- en que debe declararse o nulidad o Inellcaciy de loxs apartes demandados
de la cldusula 55 del contratg, por peneracidn de dafo antijurldice, pars dare vio libre o fa
reparaclén integral del dafio antijurldico que plantea, y que imputa a la convocada en el presente
proceso. 1.8 domandanto s vale de este princlplo para fundamentar que la cldusula 55 es ilegal

Pdping 4 doe 124




CENTRO DE CONCILIAGION, ARDITRAJE ¥ AMIGADLE GCJMPD.:IC[CJN DI: LA
CAMARA DE COMERCIO DE CALL ‘
© TRIDUNAL DE ARDITRAMENTO DE CONSORCIO ACUAVALLE 2010 Ve AGUAVALLE S.A E5.P .

LAUDO ARBITRAL

por contencr una renuncla general al derecho a In reparacion, a fin de que eliminado el contenida
de los apartes demandados, por declstén de los arbltros, pueda ejercarse el derecho a ta
indemnizactdn plena, Al respecto los drbitros mantienen el criterio que el establecimiento del
réfimen contractual indemnizatorio por las propins partes del contraota, para la terminaclén
anticipada del contrato, no viola ninguna norma de derecha pablico o en que esté involucrado el
interés puiblico, comeo ha dejodo expuesta en el laudo, ni sale ofectado el principlo de la funcién
administrativa nl la gestién fiscal (Arl, 209 v 267 C.N.}, Por cllo, en criterlo de los arbitros no
existe dafio antijuridico, ni come tal se alegd en la demanda reformada ¢ integrada, Asl, bajo ¢
entendimientn de los drbitros la parte demandada no se ha sustrafdo o la Constitucién Nacional al
establecer concertadamente el régimen Indemnlzatorio en caso de terminacién del contrato por
mutuo acuerdo y en forma anticlpada,

51 la derogacion en oste Proceso Arbitral de los apartes demandados de la diusula 55 de! citado
contrato, se hiclese por via del daBo antijuridico v de la reparacién directa, como lo pide la
demandante eon fundamento en el articulo 90 C.N., que solicita se aplique al contrato privado, los
firbltros no resultarfan competenles parn ocuparse ni proferir condenas alrededor de o gccldn de
reparacion directq, porque el asunta corresponderfa privativamente a la Jurisdicclén contenclosa
admin[strative {Art. 110 CCA-PA), aunque, explicitamente ostuvicsen habilltadas para clip por la

- cldusula compromisoria del contrats o por la obrante en la terminacién y Hguidacion del misma,

Se tratariz entonces de habilitar olra via (Ia arbitrat) paralela g la contenciose administrativa, para
tramitar una accldn cuyo conocimiento os prople de tal Jurisdiceldn, con el solo argumento de que,
., aungue, se trata de un contrato de derecho privado, los drbitros deben acoger los principlos de la

. acelén de reparaclon directa, y decidir el comportamiento antljuridice de ln entidad pdblica
{ACUAVALLE} en una causa privada y arbitral, Pero, es que aunque los Arbitros pudieran resultar
compelentes parg, ello, ef fundamento de lo alepado por s demandante en este acipite, no tlene
saporte jurfdicn sustancial,

" Como silo anterior fucra poce, la propia demandante consintls cn un acto juridico que contenia

un répimen particulor de la reparaclén, que no entrafia le renuncia general, anticipada y

obsoluta del derccho de indemnizac:’dn come se ha dejado expucsto antes v se manifestard mas
adelante,

A), La obligacidn de restablecer el equilibrio financicro del contrato e Imposibilidad de su renuncig
anticipadty;

Ninguna de las pretensiones de la demanda modificads o Inteprada versn especlfica v
concretamente sobre el restoblecimiento del equilibrio financiere del contrate, terminado y
llquidade por mutuo acuerdo de las partes. Tal cosa s6lo 5 posible cuando se vea afectado ol
interés peneral y la utllfdad pablica, como lo dice la propia demandante on sus alepaclones finalos,
{CONSEIQ DE ESTADO, Sentencia der 26 de Jullo/2012, Seccion Tercera, Subseccién B, de fa Sala
Contencloso administrativo).

fn sana hermenéutich cste tipo de contratos conticne cldusulas gue mirn al interds general y
otras que son del resorte del Interés particular de cada contratante, le que obliga a distingulr, Ello
es asl por cuanto Ia parte fundamentat de la estructura del contralo e su componente financlero,
y sl éste presenta un desequilfbrio estaria en riesgo cf interds peneral { que se mira respecto de la
obra piblics a gjecutar), en razédn a que diche desequilibrio implide [a ejecucion del contrato. Pero,
sl lo que s¢ discute no es la estructuracién financiera del contrate y su equilibrio, -asunto que
estd dirigldo o que la obra pueda ser cjecutada-, dentro de las provislones financleras
determinndas {como se expresa en los apartes del Laudo de 8 de octubre/2012, que transeribe la
propia demandante), slno el régimen que los contratantes adopten para el reconocimlento de
perjuiclos materiples por terminacidn anticipada del contrato, -en lo que ya se ha visto tienen
suliclente autonom(a contractual para su regulacidn, pues, sélo mira a su Interds particular-, no so
enllende exlstir leslon al interés pdblice.

Justamente pata evitar que los camblos en la estructuracidn del contrato den al traste con la obra,
la ley reconoce cf restablecimiento de su equilibrio financiere, como lo dice la doctrina del
CONSEIO DE ESTADO [Ver, sentencha transcrita parclalmente en los alegatos de la demandante,
pag. 103], Stendo eclle asf, ol restablecimienta del equilibrio contractual se predica mientras ef
contrato cstd vigente vy en ejecucldn, razén por [n cual el contratista puede sollcitar que tal
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equilibrlo se recomponga para poder ejecutar of contrato, o llevar a cobo el mismo y demandar
lucgo para que el desbalance sea reconocido y compensado, Por ello no puede perderse de vista
que el contrato, cuya cliusula 35 se discutid en dos aparles, termind por el mutuo acuerdo y en
forma anticipada, de lo que se colige que no se configurd deosoquilibrio financicro del mismo. Na
estd, por consipuiente, en cansideracidn aqui of equilibrio linanclern,

5i se examina detenidamente la arpumentacion do la actara, ol ejergicie de la accion con ose fin
entrafla un proceso contencioso sobre la base de una controversk declarativa y de condena del
contratista conira la entldad piblica canlratante, en el que aquél debe alegar y probar los hochos
pertingntes y formular las pratensionas del caso, a mas de acreditar plenamente on el expedionto
la existencla de los requisitos legales de dicha acgldn [Corng lu expresa of CONSEID DE TATADO cn
la citada sentencial. Bs clare que sl del desequilibrio fInanclero surge una afoctacion dol interds
publico, cl contratista pucde asplrar a loprar {a recomposicidn del contrato, pero, asl y todo, no

. existe una tearia general aplicable de modo estdndar a toda controversla que se plantee, por lo
cual guda caso debe ser examinado en forma independiente de los demds,

Por tal razén al no existir una teorla general apliguble ol restablecimionto del equilibrig Tinanciero,
la jurisprudencln ha sentado las bases para llepar 2 goneretar fa figura, a cuyo efecto parte de
establecer que ella ocurre cuande sc trata de causas sobrevinientes, improvisibles y na
imputables ol afectodo, descartando su ocurrencia on aquellos casos en que el riesgo es sicmpre
inherente al contratg, y adicionalments se ha ocupado an establecer que el campo de aplicacion
de este fendmeno juridico solo puede tener vourrencla cuande no se cumplen las obligociones
derlvadas del contrgte o cuando se introduzcon maodificaciones abusivas, o cuondo of
desequilibrio se presente por actos del poder publica que afecten negativamente ol contrato
(hechos del principe), o cuondo Intervienen circunstancias imprevisibles y cnternas, no

imputables al Estado, pero con incidencio en el, ¢omo se deduce do los apartes que se transcriben
" a continyacion:

"...Bl principle del equilibrio financiero del contrato, medular en el régimen jurfdico de lo
contratacldn pablica, consiste, entances, en garantizar el mantenimiento de la igualdod o
. squivalencia entre dereclios y obligacioncs surgidas al momente de proponer o de contratar,
- sequn of coso, de monera que s se rompe por cousas sobrevinlentas, Imprevisibles y o no
 imputables o qulen resuite ofeciado, lus portes odoptardén los medidos necesorlos para su
. restablecimiento, so pena de incurrir en una responsobilided controctual tendiente o restituir tal
equilibria. {..) Ahora bien, no cualquier trastarna o vorlaciin de los cxpectativas que tenia ol

* contratista respecto de los resultados econdmicos del contrato, constituyen rompimicnto del e

equilibrio econdmica del mismo, existiendo slempre unos riesgos inherentes a la misma
octividad contractual, que deben ser asumidos por &, De ocuerdo con la doctring y la
Jurisprudencia, la ecuacidn econdmice financiero del contrate puede verse afectado o sufrir

menoscabo, por: a) Actos o hechos de la entidod administrotiva controtante, como cuando ng . o

curmple con los obligocienes derivadas del contrato o Introduce modificaciones of mismo «lus
variond, seon dstas abusivas o no. b} Actes gencrales de la odministrocidn como Estodo, o
“teorfa del hecho del principe”, como cuando en ejerciclo de sus potestades constitucionales y
leqales, cuya voluntad se manifiesta mediante leyes ¢ actos odministratives de cardoter general,
afecto negativamente el contrato. ¢} Factores exdgenas a los paries del negacio, o “teorla de lo
imprevisidn®, o “sujeciones matcriales imprevistas”, que Invelucran circunstoncias no imputobles
al Estado y cxternas ol controto pero con incldencio en 8l En todos estos eventos surge o
obligocidn de Ia administracion contratante de auxilior al contratista colaborador mediante uno
compensacion -levarle hasta el punto de no pérdidas o nace o deber de indomnizaclo
integralmente, scqin ol caso y si sc cumplen los requisitos seflaladys para cado figura,” [Vor,
CONSEIQ DL ESTADG, Sala de lo contoncioso administrative, Seccidn Tercera, Subsecgion 8,
Consejera ponente: Ruth Stella Correa Palaclo, Sentencla de ocho (8) de febrero de das mit doce
{2012}, Radicacidn ndmera; 17001-23-11-000-1956-05018-01(20344}].

ks ciorio que ambas partes del proceso hicieron manifestacidn de incumplimiento def contrato, a
lo largo del proceso, a cargo de la parte contrarla, pero, que lo quo rosulté probado fue la
terminacidn de tal contrato por mutue acuerdo, supuesto del que partieron In demandanto y ka
demandada, lo que glaramente deja ver que la discusidon acerca de su incumplimiento fuc
cnorvada por la decisldn de resciliarlo, Eifo indica que ef consorclo contratisia en ditimos oooedio
a terminar aquél de mutuo acuerde, ¥, por lo misma, no se maontuva en la posicidn de efecutor ¢l
controto ni de reclamar ¢l incumplimiento contractual y de demandar por offo, circunstoncia ot la
que en hipdtesis hublerg podide alegar el desequilibric financiern, ol cual sc reficre en las
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" alegaciones, sino que decling su reclamacion de Incumpl!mlenfa ¥ puso fin al cantrata mediante la
rescilfacion del mismo (urt, 1625 C.C.).

De conformidad o lo expresado por la Jurlsprudendla que se acaba de citor, los &rbltros no
encuentran que se satisfagan en el presente proceso los requisites necesarios para que pueda
hablarse del desequilibrio financiera del contrato, y que tampoco el eventual perfuleio que se

hublery podido alegar tuvo como causa una de las tres circunstanclas indicadas on la
Jurlsprudencla transcriia antes,

Ademds, no sdlo termind el contrato por mutuo discnso, sino que |o liquidd tamblén
conjuntamente en ooty que obra en el expediente, v sepiin lo acordado en ella ol consorclo
contratista limitd sus pretensiones econdmieas, no a la reestructuracion del equilibrio financicro
del contrato, sino a algunos items que alegaba a su favor v que la convocada al proceso negoba,
los que debfan ser discutidos en arhitrae,

En una reclente jurlsprudenclz del CONSEIOQ DE ESTADO, que se rcferfa al desequilibrio
contracteal, especlficamente cn cuanto a “sobrecostos” (mayores costos) de un contrato, esa
Superiaridad manlfestd que no entraba a considerar diche aspeclo porque las partes habfan
“firmado un convenlo que constaba on un acta, en I quae s¢ definfa el punto, lo que hace ver, segdn
le anotlan los drbitros, que ef contrato se termind de mutue acuerdo y que of inlco aspecto gue
. quedobe pendiente por definir eran algunos conceptos liquldatorios que se excluyeron of momento

de efectuarse osta operacln, y que debfan ser ventilodos en el proceso arbitral [lo anterior puede

constatirse con la lectura del Acta de Terminacion y Liquidacldn Contractual] . Asl las cosas, s/
ambag purtes contratantes terminaron el contrato anticlpadamente y de muiueo acuerdo, la obra

ne se efeculd, finiquitaron sus diferencias sobre ¢ por el mode de i rescllfaeion, v of debate se

concretd y clrcunscribld o los ltems excluidos con referencia a lo cldusula 55 del misme, no hay

fundurnento juridico presente para alegar un desequilibrio econdmico financlero en las condiciones
e la Jurisprudencla exige,

Bastar Ieor v tener en cuenta cf texto de la sentencla 2 que nos referimos para veriflcar 1o dicho:
“..Con ¢l propdsite de analizar, comeo los normas lo ordenan, todos los argumentos del actor, la
Safa a continuacion anolizard s/ con base en el lamado of “principle contractual del EQUILIBRIO
ECONOMICO o del ENRIQUECIVIENTO SIN CAUSAY, INYCONEL encuentra ef sustento necesarlo
para que se acojon las pretensiones de la demanda. En el presente caso, algunos de los hechos que
podrinn dar lugar of resteblecimiento del equilibrio econémico serfan aquellos atinentes o los
eventos “exdgenos a lus partes del negocio®, en fos cuales ademds se cumpla la condleldn de que
resultaren, en refocldn con INYCONEL “imprevistos, posteriores, alenos a su voluntad v no
imputables o incurnpliriento del otro contratante®. Habldo consideracion de que el aetor, dentro
del libelo introductorin, hace ¢l planteamiento del “principio contractual del EQUILIBRIO
ECONOMICO o del ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA® g titulo de pretensicn subsidiarie como base
para obtencr ung decisidn a su favar, pero que ho concreta las razones por las cuales considera que
hay lugar o que se aplique especlficamente este princigio al asunto sub judice, la Sala anallzard
aquelfos eventos respecto de los cuales enticnde que se pide fa aplicacién respectiva. Los supuestos
costos mayores en los cuales habria debido Incurrlr INYCONEL por concepto de fas suspensfones y
prorrogus of término de efecucion del contrato son imputables o la propio compafilo controtisto
puesto que la suspensidn del término de efecucion controctual no obedecld a una cousg
proveniente de EADE, sino de INYCONEL, en tanto que el servicin de tronsporte aéreo para los
materigles de o obrg, el cual no se pude prestar o finales del ofio 1387 y comlenzos de 1948,
competia contractualmente a la firma contratista, de acuerde con la estipulacion expresa que al
respecto comprende o cldusula décimo sequnda del contrato. Por tal razdn el supuesta
rompimicnteo del equilibria ccondmico, en el coso de que lo hubiera, ao gencrorlo ohligocioncs a
carge de FARE sino que deberfa ser osumide por INYCONEL, en tunto que habria sido ésta Gitima lo
causunte del mismo. En el mismo sentido no habria lugar a reclamar por “sobrecostos” durante
la suspensién debido a que EADE ¢ INYCONEL suseribicron o) “OTROSI NUMERG 1 AL CONTRATO
1.647", en el cual la primera reconocié a la segundn “sobre los precios unitarios”, de
conformidad con la férmula que al respecto se acordd, todos aquellos “mayores costos” que se
originaren, £l acuerdo de laz partes respecto de! valor de los renjustes se acredita con la mutua
suseripeién del documento mencionade v con el cruce de cartas entre EADE 2 INYCONEL, en el
- cual sp evidencia suficlentomente que las diferencios sobre los costos excesivos habfan quedado
solucionadas por el convenio de las partes. En relacidn con los “sobrecostos” por el transporte en
helicdptero, tompoco hobrla lugar a reconocimients porque e “ACTA DE PRECIOS NO
PREVISTOS” del 20 de ogosto de 1988, incluyd, entre otros volores, el relacionado con “valor
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hora helicdptero”, el cual ascendid o “$376.545%, de suerte que los partes pactaron respecto de
sus diferencias sobre tal concepro.” [CONSEIQ DE ESTADO, Sala de lo Contencioso administrativo,
Secclon Tercera, Consgjere ponsnte (E): Mauriclo Fajardo Gdmez, veintiacha (28) de abril de dos
mil diez (2010), Radicaclén ndmoro: 05001-23-26-000-1987-06047-01117130), [Nepriltas fuera de
toxte].

El proceso arbitral ne discurric entonces sobre el plantesmicnte del desequilibrio finonclero del
~ contrato, no se establecleron cn la demanda los fundamentos de los supuestos de hecho
+ carrespondientes, como tampaoco sc formularon Pretensiones en ese particular y preciso aspocto,
 maxime si sc ticne on cuenta que @l contrato ya se habia terminadoe, sin que se curmplice of
objetivo linal, y sin que ¢l contratista hublera gjecutado per su guenta la obra provista en &1, Todo
ol dehate se centrd en quitarle ¢l ofecto Juridico o los apartes demandados de la cliusula 55 del
- gontrato 287, por nulidad absoluta, ineficacla, invalldes ¢ ilugalidad, o por las causales contenidas
~en las alegaciones finales de lv actorn, para que caldo o perdido éste sc abriera pase la
reclamacién de los ftems excluldos en Ja liquidacién de mutuo acuerdo.

S). Las cldusuios abusivos:

La tundamentacldn factict v las protensiones de la demandas madificada e integrada no versan
especificaomente sobre la existencla de cldusulas abusivas on ¢l conlralo, Io qual no fue dado a
conocer en o505 oportungs momeaentos procesales a la parte convocada v al agenta dal ministerio
publico, Los irbitrgs consideran;

A). Lo posicidn asumidae por los drbitros en el laude respecta a la valides de los
prartes demandados de la clousula 55 del contrato 287/2010:

A ¢riteria de éstos ha quedado demostrado que las parles del eontrato sl podian pactar ol régimen
_ indemnizatorlo en caso de terminacion anticipada y conjunts del mismo, y que su decluracion do
" voluntad podia intervenir modificando el alcance de los artfculos 1613 y 1614 C.C., puesto que

dichas normas positivas no tlenen cardcter Inmodificable ni imperativo, v gue ol répgimen
“Indemnizatorlo acordado respecta 2 tal ¢ontrato, constltuye une posibilidad de obrar en ol carmnpo
~ del derecho, que no es contrarla 2 la doctring que ripe la materia en ¢l derecho privado, Los .

drbitros se ocuparin de estudiar lo referente a lo indicado on ¢f presente literal, en ¢f CAPITULO

Viil, Pretensldn Segunda subsidioria de la Sepunda  Princlpal, CUARTA PAITTE do las
- CONSIDERACIONES del presente laudo. ‘

Con respecto a las cfdusulas abusivas, -que asl hap sido considerados en las alegaciones de
canclisldn por la demandante los apartes demandados de la cldusula 55-, los Arbltros oxprosan su
criterlo de |a siguiente maneora:

Aunque, no se discule que s partes de un eontrato no pueden modificar o alterar el contenido de
1as disposiclones legales, cuando con ello se quebranta el orden pablico, o intorés pablico, [a moral
y las buenas costumbres, o cuando resullen imperativas o prohibitivas, hay que Lener on cuenta
que en tales situaclones ol propio ordenamiento positive debue contener disposicldn legal que
impida obrar de manera antljurldica, (come lo dispone el articule 16 €.C.).

Lllo, no es dbice para que las partes contratantos pacten lo que rosulte mds pricticn o
convenlente a sus Interesas, en sltuaciones en que el derecho gue tutela tates arreglos, no vulnere
a contradiga los intereses superigres antes sefialades, porgue en tal caso las estipulaciones de los
contratantes son el resultado lepltimo de su capacidad dispesitiva, en ausencly de replas
consideradas de orden o interés piblica. i cllo no fuera asl, el "contrate” {vista cn abstracto)
dasaparecerla coma funnte formal de las obligaciones Juridicas, por haber perdido de forma
absoluta oficacla vincutante la axpresidn de la valuntad, lo que traerh como efecto fa exclusion do
dicha fuente obligacional del texto del articula 1494 C.C. Poro, na sélo ox éste o fundamento de la
existencly y validez del nepocio contractual, sino que, adomds, of propio articulo 15 de dicha
codificacion, reafirma tal fundumente, en cuanto permite qua 135 partes renuncion a los derechos
conferidos en las leyes, cuando tal cosa apenas mire al interés particular del renunciante. Puede,
5in embatpo, haber cases en que la disposicion del derecho, adn en tratdndose del Intords privade,
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-no resulte viable por cxpresa disposiclén legal, en guarda de los principlos superiores ya titados.
Partiendo del supuesto de s existencla de un precepta prohibitive o Imperativo, que proteja el
orden o Interés poblica, o de un desarrollo Jurlsprudencial que considere a cierta actuaclén como
contraria al derecho plblico o al blen comin, es o fallador (firbitro o juez) 2 quicn le corresponde
en cadn caso particular v concreto evaluar la situacién en discusién, a la luz de los hechos v
pruebias obrantes on el expedionte, v de frente a |3 norma Juridica, con e! {In de establecer bajo

una interprotaclén sana de los hechos v de la ley =! lo acordado por los suletos so conforma al
derecho o I transprede.

Las partes del contrato, investides del grado necesario de libertad pueden, -y de ordinario ocurre
con mds frecuenclo de lo supuesto- pacior en los contratos estipulaciones cn que de manera
anticipada y con anterloridad a la cfecucidn o cumplimiento det contrate, formas o Instrumentos g
través de los cuales establecen un régimen de reparaciin, o indemnizaclén por responsabilidad
{contructual] on caso de Incumpfimlento de las obligaciones adguiridas, Tales regimencs pueden
ser de dos clases: Aquellos en que se eliming par campleto la obligacidn de reparar ¢l dofio qLier
un contratante causa a otro, y los que porten de lo base de reconocer ol principlo y derecho o I

reparaciin, pero limitan la indemnizocion a clerto estadio, y se filan y conocen anticipadamente

los limites, circunstanclas y modalldades cn que opera el resarcimiento del dafio, o cuondo se
cxcluye, [Ver, OBDULIO VELASQUEZ POSADA, Responsabllidad Civil Exiracontraciual, pég. 62,
Universidad de La Sabana, Dogntd, 2009]. Lo primera de las modalidades de estos acuerdos
comporta una renuncia peneral y completa, por antlcipado, de la responsabilidad civil
indemnizatoria con causa en el contrate, y la segunda constituye un eximente o limitante
- apenas parclal, que no desconoee el derecho a la reparacidn, [Vor, CARLOS DARIO BARRERA
. TAPIAS v JORGE SANTOS BALLESTEROS, El dafio justificada, pég. 47, Santa Fe de Bopotd, Pontificl

. Universidad Javeriana, Coleccion Seminarios, No, 2, 1997],

Los drbitros estiman que aquellas ¢ldusulas en las que se nlega por via general y completa ef
derecho a lo reparacidn contractual por incumplimiento, comportan una renuncla amicipoda y
ubsoluta, que no pucde ser mirada solo desde lo perspectivo privada, sino princlpatmentc pibliva,
lo que lleva o conclulr que eflas alteran las reglos de Juego soclal, una de las cuales supone que
nadie puede ser inalcanzable para la ley, y que en abstracto todo sujete Hene derecho @ que se le
repare of dafio que se le cousa. En cambio, cuando el derecho a la indemnlzacién no se
drsconoce, sino que se concretn a clerto ostadio y se limita anticipadamente, no resulta
contraria a derecho ni afecta el Interés piblico. La jurisprudeneta y la doctrina tienen dicho que
esta dllima clase de eonvenfos, mantlene su validez mientras no se climine una oblipacidn esencial
del contrato v, ¢laro, no consagren |z “irresponsabilidad” absoluta [Ver, ARTURD VALENCIA ZEA,
Derecho Civil, Obllgaciones, Tamo 1, 62 edicién, pag. A30, Temis, Bogota, 1987].

Tales regimenes particulares restringidos son, pues, cliusulas que se insertan al contrato con la
finalidad de “variar” los distintos grados de responsabllidad negoclal consagrados por 1a loy,
pudiendo extonderse » otras materlas como fa prescripcldn extintiva y el ofccto de la fucrza
mayor, [Ver, MARIO FERNANDO PARRA GUZMAN, que sobre ¢l particular clta al juristo LUIS
MURNIZ ARGUELLES, Responsabilidad civil, pdg. 82, Ediciones Doctrina y Ley Lida, Bogotd, 2010].

Como ya lo observaron las 4rbitros, el articulo 15 dol Codign Civil, en el sampo del derocho
privado, permite la renuncla de los derechos conferidos pot las leyes, slempre que tal cosa mire al
Interés particular del renunclante, en caso que ne o5t prohiblda la renuncla, como medida de
protecclan general o de orden plblico, Esta autorfzacidn para nada es extrafin en la leglslacion
europes y lntinnamericing, a cuyo ofecto bastn toner en cucnta gue ol artfculo 12 do fa leglslaclon
civil chileny, peemite dishos pactos a comblo de no contrariar Ia ley o el orden pablico o el Interds
pitblico (“Podrin renunciorse los derechos eonforldos por las layes, con tal que sélo miren ol
Interés individual del renunciante, y que no esté prohibida la renuncla”], Le proplo consagra ol
numeral 2 del articulo 6 de! eddigo civil espadiol (“La exclusién voluntarla de 1a lcy aplicable v In
renuncia a los derechos en elfa reconocidos sdlo serdn vilidas cuande no contrarfen ol Interés o cf
orden piblico nl perjudiquen a terceros”). Bl cadigo clvil argenting confirma en ¢l articule 19 (o
diche ["La renuncla gencral de las leyes no produge efecto alpunn; pero podrin renunclarse los
derechos conferidos por ellas, con tal que sélo miren al interéds individual ¥ que no esté prohiblda
su renuncia”). Conforme a esta doctrina los regimenes particulares que consagran el derecho
indemnlzatorio pero lo limitan a cierto contenido, no son por si mismos violatorlos de la ley o
del Interés general, [Vor, FERNANDG VELEZ, Estudio sabre of Derecho Civil Colambiano, Torno |,
pAgs. 41 y A2, L. Patis-América, Paris, 15926].
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A esta doctrina, que inspira la materia en el derecho nacional, se agrego 1a ropla vigente en cuanto
a responsabilidad contractual, contenida en ef Inglso ltimo del articulo 1604 del Cadige Civil,
["Todo lo cual, sin embargo, s¢ entlende sin perfuiclo de las disposiclones ospeciales de 1as loyes, v
de las estipulaciones expresas de las parles”]. Asl, sepin se observa, |a propla legislacidn clvil
permite, mejor, autoriza al acreeder y deudor de una ablipacion, esto ¢s, a los contratantos, para
que, sin exgluir o hacer desaparecer por completo y de modo absolulo el derecho a la reparacion,
entren a imitar antlcipadamente la indemnizcion bajo ciertos pardmelros, y consecuenclalmente
a rebajar la responsabilidad de qulen gause of dafio o Incurra en Ingumplimicnlo,

Tomade en consideracién lo aqul expuesto por los arbliros, y examinada la cliusula 55 del
contrate en su Integridad, y, en particular, los apartes demandados de la misma, los drbitros
. reiteran lo ya dichp, en ¢l sentida que, an su criterio, se trata deo una normo o regla contractual

- que si blen limita [a respansabilidad Indemnlzatoria, aungue, ¢f contrata no hublese congluido por
el consenso de los contratantes, no podria disponerse en el laudo que perdiera su efecto,
fegalmente permitido, porque ciertamente lo contenido en el apartado constituye un derecho
privado de los contratantes, de contenido enteramente econdmico, que por 3l no deja abolida Ia
responsabilidad por perjuicios contractuales de modo absoluto y total, y que tampoco versa
sobre una cstipulacidn “esenclal” del contrate, de modo que la convencldn reparatoria que se
convlena sglo pone en Juego cl interés meramente particular de qulenes lo acuerdan, Bl rumbao de
la saciedad palftich no se alters porque alguion defina el monto at eual lleparfa la Indemnlzacion, ni
el dereghe pierde sy imperio parque cllg se ostipule.

Asl las cosas, slendo que, como estd dicho, los apartes demandades de 1a cliusula 55 del contrate,
resultan ajustados a la preceptiva legal, en razén a que enirafian ko adopcidn de un régimen
Indemnlizatorio para la terminacidn anticipada del contrato, gue Juega para smbas partes, coma la
propia cliusula permite entender, y que of mismo no constituye una renuncia peneral y abisoluta
a reclamar porjuicios, mal puede wna de las partes apartarse de tal eslipulacidon para
desconocerla, alepando que los apartes citados constituyen cliusula abusiva, entre otras
consideraclones, porgque no tenen ese gardcter, Slendo asl, lss partes del contrato no pucden
venie & alegar Ly ilicitud de lo poctado en tal sentido, porque, coma se advirtld, con ello no se
infracciona lo loy, de modo quo volver sobre sus proplos actos [venire contra foctum proprium] no
tlenhe otro sentido que desconocer cl principlo de la mutua y reciproca buena fe que debld primar
© en {a celebraclidn del cantrato,

'La doctrina que insplra oste principio parte del supuesto que una de las partes del negoclo juridico
s¢ prevale de una disposician con ©f que se viola el orden ¢ Intorés publicos, o cuando 1al parle
desconoce uno de los elementos esenciales o fundamentales de aquél, Es clare gue en tal
situaclédn la otra parte contractual puede volver sobre lo andado para reclumar par ¢l atropello
que Juridicamente sufre. Pero, en conceplo de los Arbltros que latdan no Uene aplicacion cuando
ambhas partes del contrate han convenlkde una estipulacion eon objeto y causa ligltos, ante ln qual
pasterlormento se rovelan para obtencr un provecho que resulta contrarlo a la doctripa quoe
inspira y fundamaoenta al negeclo Jurfdico y 2 la mutua buena fe al momento de la celebracion del
gontrato, En tal estade de cosas, y frente a los apartes demandados de la clausula 55 del contrato,
aduclr dicho principla carece de lundamento porque ninguna de los partes pucde sor tildada de
abusiva, slrmplemente, pactaron o llgita,

Comao la parte demandante manifestd on 1a domanda reformada y unificada, las pretensiones que
pedia fueran declaradas, sin hacer mencldn a ninguna shtuacldn [aclica que s tipificora, los
arbltros se ocuparen de clle en forma exhaustiva hasta lepar a Ja conclusion que no se
configuraban,

Mis, coma en sus alegaciones flnales la misma parte actora, terminado el debale procesal, fundo
sus pretenslones, entre otras cosas, on ¢l hecho que los apartes demandados de fa cldusula 55 del
contralo, canstituian una “chiusula abuslva”, los arblitres pasan a hacer su apdlisis on los términos
que siguen.

B). Fundamento Jurldico wdiclonal al expucsto en el literal A), sobre la inexistencio de la
cldusula abusivg en los oportes demandodos de in dldusula 55 dol contrato:
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_a). Para conocer ¢n qué momente y de qué manera la autonomia de la voluntad privada
encuentra limite en las “cldusulas abusivas”, es Indispensable, a julcio de los drbitros, detencrse en
la pénesls y NMnalidad de estas ltimas para conclulr al respecto, a cuyo efecto proceden, dojando
advertido que, alpunas ocaslones come la que constituye materla del laudo, se alega la exlstencio
de nquellas para rellevar |a presencla de un defecto que no se tipificn, porque la cldusula que
consagra ¢l régimen Indemnizaterlo particularizado on caso de terminacién anticipada del
tontrate por mutuo acuerde, y que cstaba llamado a aplicarse a ambas partes, cn opinldn de los
idrhitros s¢ ajusta a la ley, y debe mirarse ¢como un arreglo gue ho desborda los limites de (o
equddad v que, por lo mismo, no resulta Injuste, por lo que este tipo de concertaciones se
convierte las mas de las veces, en un instrumento ldéneo para la organizacion de las emprasas v
los nogocios [Ver, ADELA SERRA RODRIGUEZ, Cliusulas abusivas en la contratacién, pag, 18, Edit,
Aranzadi, Navarra, Espafia, 2002).

b). Asl, lo primera que dejan aclarade los drbitros es que no o5 lo mismo someter on un
proceso {leitatorio una proforma de contrate o un liclante, pars que se manifieste sobre ella, que
entregaric una profarma que no s posible maodificar o discttin, Bl primer caso ne implica

~eonstrefiimionto al ligitante, aunque, el texto negocial obedezca a una practica estandarizada o
eniforme, por parte de una cntidad cualguiera, porque dertamente ello trae ventajas que sc
traducen de ordinarlo et una regulacidn més aproplada v convenlente para {as partes en el campo

- contractual. Us ésta la sltuacldn que se concretd en ol presente proceso y que obré respecto de

‘todos los interesados en participar en la lichacién. En sentido cantrario, cl segunda podria tlevar,

segin las elreunstancias de hecho, a un comportamicnto Indebldo sdlo cn la medida en que una

parte del contrato hublera impuesto a la otra, sin alternativa glguna, ilfcitamente, un contrato o
clausula que no es susceptible de modifiear o discutlr, descartando de plano la autonomia de la
volunlad, con alteracion de las relaciones de Intercambio on asuntos que estdn fogalmente
prohibidos, can grave detrimento de los Intereses reclprocos, y dando como resultado una
posicidn dominante inadmisible,

No es posible, por ende, hablar de posicion dominante, abusiva v autdrquica, cuando la propia

narma posltiva permite la celebracian del acuerdo regulatorio de la Indemnizacldn en caso de

terminacian antlcipada del contrate por mutuo acuerdo, sin trasconder la esfera de lo privado. La

posiclkin dominante se hublera configurnde hipetéticamente en el caso que nos ocupa siose

~ hublera abolide por completo v absolutamente ¢l derecho a la Indemnizacién del perjuicio, Par

- ello, In cltada tratadista exprosa que la primera prictlca ofrece ventajas [nnumerables a lps
negocios contractuales, a saber: ..l perfll de la conclusicn (rapidee, uniformidad), y lo efecucion
tel contrato (posibilidad de control, prevencidn de litigios, previsibilldad de éxito), el cdlculo de
riesgos y costes, y ln efaboracldn de una regulacion cantractual mds funclonal que fegal”, [ob cit.,
pip. 18]

c). De ahf que, con lgual frecuencia, Ias cliusulas que tienen regimenes particulares de
reparacion se apliguen a ambas partes, catme ostaba previsto en el contrato o terminen regulando
de forma comiin y uniforme las distintas relaciones juridicas que surgen do tal materia, Plensan los
drbitros que no puede decirse cntonces que cadn vez que una entidad que abre lcitacidn,
presenta a los Interesados la poliza contractual, esté Incurriendo en unn Imposicidn Insuperable,
¥ quc la requlacidn especifica de clertas materias tralga consigo la imposibilidad de negociar,
porque, en rigor, la unificocidn de textos o la semejanza entre los distintos contratos en cl
ticmpe, antes que ser objeto de estigmatizacion, sirve para que las posteriores se adecuen a
ellos, concretondo lo que corresponde o preceptos que se escapan a lo veluntad controctual y los
que siguen girando en esa drblto, que fue Io que acontecié en el proceso que se define [Esta ex
una marcada diferencia con las estipulaciomes abusivas. {Ver, RUBEN STIGLITIZ, Cléusulas
abusivas en el contrato de scpuro, pags. 81 y 82, Abeledo-Perrot, Bucnos Alres, 1994], Por exo, Ia
entrega de la forma contractual al licltante, en cl caso subjudice, abrla paso a una definlelbn previg
a la celebracion de éste para fljar con pleno conocimicnto el régimen indemnizatorio, en busca de
un equilibrio de Intoroses entre las partes, justo al momento de terminar el contrato
anticlpadamente y do mutuo acuerdo, sin que fucra incxorable que siempre resultara el conzerclo
licitante una vietima inerme de 1a convogante o convertirse por llo en un contratante débll,

d). 5élo lng estipulaciones que desde csta 6ptica resuttan fesivas dol interés contractual de
una parte, ostan Intimamente relaclonadas con lo declarocidn de voluntad sobre materips
excluidas del aleance de los contratantes, de modo que 5l ésta s rechazada por ¢f ordenamiento
posltivo, por vulnerar ¢l interés pdblico, es porque supone un desequilibrio del poder repulador
gue a cada unia de cllas corresponde, produciendo de contera una ruptura del equilibrio
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contractual, que di origen a plantear la necestdad de una reacclén desde el proplo orden Juridica,
Pero, 81 la conducta referfda o lo prestacion se produce en el dmbito de fo que no estd penalizada,
ni efecta dicho intcrés general, como es o acordado por las partes sobre Io responsabilidad
contractugl y la reparacian, dodo que sélo miraba ol Interds privado, no pueds hablarse de pérdida
de equilibrio ni abusa en ejercicio de un poder, Tal cosa es asl parque para que emcrja la idea de
cldusula “abusiva” debe tratarse de una estipulacion contractual que contradiga abicriomente
tas exigencins de la buena fe, y adiclonalmente cause al lcltante o contratista un perjuicio
desproporcionade e Hepitimo, que se traduzen en un desequillbric importante ¢ Injustificado de
las obligaciones contractuales. [Ver, JOSE ). NAVARRO CHINCHILLA, Condiciones penerales do
.. contralaclon y cldusulas abusivas: Condiciones generales v clausulas abusivas on la contratacion

bancaria, pigs. 538 a 544, Lex Nova, Valladolld, Tspafia, 2000], como lo va purfilande la doctring y
“la Jurlsprudencia naclonales, en ¢l difuse panorama que este tema ticne entre nosatros, o cual os

apunas ohvilo en palses que no poascen una legislaclan suflclente en materis de cldusulaz abusivas

{Ver, ERNESTO RENGIFO GARCIA, Del abuse dol derecho al sbuso de la posicion dominante, pap.

180, Universidad Externadeo de Calombla, Bogots, 2002),

Siendo asl, es indispensable que qulen pretendy introduclr tlsposiclones abusivas, parta de hocer
un eferciclo abusivo de su dereche, llevindose de colle ef principio de la bueng Je que deminag lg
contratacldn, con el fin de convenir, modificur o liquidar cualguier clase de cantrato; pero, o
contrarlo sensy, se ha defado demostrade que la ey permite & estgblecimiznto do reqimenes
indemnlzatorios, mientras no extingan por completo el deber de reparar, fn opinlén de fos drbitros
no puede haber entonces cldusula abusiva 51 no hay obuse dol derecho ¥ actuacion contraria a lu
buena fe [Ver, JORGE SULESCUN MELQ, Derecho Privadeo, Cstudios de Derecho Givil y Comercial
Canterporidneo, Tomo I, pdg. 218, Legis, Bogotd, 2002]. La H. CORTE SUPREMA DE IUSTICIA las
funda en ol abuso del derecho en conexldn con el desconocimiente de 1a bucna le, por causa a un
razon de un abuso on la posicion dominante, ejercido con excuso o con anormalidad det podor di
negaclacidn, para Introducir 2l contrato clerias estipulaciones guo generen un dosequilibrio
econdmico injusto o carente de rozonabilidod [Ver, Sala de Casacian Civil, Sentencly do 19 de

- ottubre de 1994, Exp, 3972, M.P, Carles Esteban Jaramilio Schlnss),

@), En consceuencla, las cldusulas vefatorias o abusivas tienen una causa ¥ debon surtir un
electo: La causa, hasta lo expuesto, os el abuso del derecho que una de las parlns flone y su
- ejercicio apartado de la buena fe, y ¢l ofecto €5 fa manifestacidn de la produccidn eloctivamente

+. 'un dosequiiibrio economico Injuste o carente de razonabllidad. [Lo dicho se colige de la Sentencia

- antes citadal. Lo primero implica un ejerciclo abusive lejana a |z buena Te, unflgtcral e Inconsulto, v
lo sepundo, l consigulente descquillbrio o los fines del contrato, - lo cudd mereceria julvle do
reproche, [Ver, LAUDO de CELCENTER Vs COMCEL, de 15 de agosto de 2006, drbitros: Usondro
Pofia Nossa, Rodrigo Palau Erazo, y Jorge Eduardo Narvdez Bonnet, CAMARA DE COMERCIO DE
BOGOTAL. Mas, on opinién de los arbitras, mal puede hoblorse de aebuso del derecho y
desequilibria econdmico en la situacion subjfudice, cuando una de las portes obra cn ol Suptiesta
Justificable de proteger sus propios Intereses, porque tal cosg no patentlza un desequilibrio
Injustificads, en sf mismo, dado que coda controtante tiene derccho a defjar definido 1o que e
resulta pertinente, de manera que esos abuso y desequilibrio se presentan Gnlcamente cuando la

- focuitad de requlor el contrata se ejerce on contro de lg Jinglidod de dste, con la intencidn evidente
de perjudicar al otro contratante [Ver, LAUDO de CONCELULAR Vs COMCEL, de 1 du diciembre do
2006, drbitros: Carlos Esteban Jaramillo Schloss, Juan Pablo Cirdenas Mejia y Gabriel lalme Arango
flestrepo, CAMARA DL COMERCIO DE BOGOTA),

f). Conlorme a lo dicho, las cliusulas se convierten on abusives cuando el derecha os olercldo
con abusa, o empleando en ollo Indebldamente la pasicion dominanle que se tenga, 5 of poder de
negaociacion se emplea con exgeso o anormalmente, para Intraducir al contrato ostiputaciones que
causan desequilibrio econdmico injusto o carente de razonabilldad, Toles cliusulas, vistas asi,
tienen, pues, que generar un desequilibrio econdmico que carezca de justicla o explicacidn legal, a
que tampocgo lenga un soporle razonable, como lo dljo fa CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, on la
sentencla del 19 do octubre/1994. Gllg significa que el desequilibrio econdmico debe aducirse
durante I ejecucion del contrato, o aun después de haber sido cumplide por o contratista, a
través de una reclamacién posterior, momento uno u otro en due so debe alegar y probar
condiclon de Hegalidad o foltg de razonabilidod. Los drhitras defan manifostacldn exprasa que en
su criterio, en ol caso que tes conclta, no se evidencia fa presencla de un acte antijurldico que
hubiera Impuesto lo entided piblica demandado, en uso de posicion dominante, a la parte
demandonte, como hublera side la renuncia absoluta general y total def derecho o o reparacidn, fo
cual s constituye ung conducta desequilibrante soncionada por ilicitud, sino el pacto de un
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régimen indemnizatorio que no extingue cf derecho a la reparacién y lo limita o lo concertado,
cn caso de terminacldn anticlpodo del contrato por mutuo acuerdo, y que tampoco los apartodos
demandades de lo eldusula 55 tienen condicion de irrazonabies, perque se movicron dentro la

canicrecion de sus proplos Intereses contractuoles y hasta el momento on que se terminaba of
contreato,

£). Por lo mismo, en vigencia del contrato o con posterinridad a si cfeeucién por el
contrillsta, on el proceso que se adelante al respecto debe alegarse el fundnmento juridico del
mismo o de su razonabllidad, y formularse |ns pretensiones principales v consesuenclales
corruspondientes, A este respecto, los drbitros expreson que pese u fa existencla de mutuas
acusaclones de incumplimiento, ambas partes cefaron en lo reclamacion ¥ decidieron terminar of
controlo en forma anticipada, lo que pone de manificsto que éste no tuve cobol cumplimiento,
Ahara, et el prosente caso en cuanto al fundamento del desequilibrio generado por la cliusula
abusiva, no puede deducirse su existencia sobre las condiclonos econdmico-financieras que cran
fundamentales en ol contrato y para su logro, como tampaoco respecto de la existencih de un
régimen particular indemnizatorio para el caso de terminacién anticlpada del contrato. El
desequiltbrio econdmico injusto o irrazonable tiene que estar, por ende, lipadoe a las condiclones
ccondmico-financleras que al infdo  de la relacidn constituyan el marco cootractual,
determinante v fundamental, cuando todavia persiste y ostd vivo el interés de ejecutarlo, o
cuando se ha llevadoe a cabo, a pesar de todo. Esto es, antes de gue ¢l contrato termine por
- causas legales o convencionales (mutuo acuerda). 5S¢ trataba cntonces de una materla |
secundaria, desde luege, Importante, pero que no resultada trascendental o dofinitiva para cl
desarrolio dol contrato, y que solo emergla en la eventualidad de su terminacién anticlpada,

h). £n teorfa el caso se traduce cn fa postura de una parte que emplea con exceso o
anormalidad cf poder de negoclacién, generando desequilibrio de esta espece, ¥y la do otra parte
que pese a todo persiste on el cumplimiento de! contrato. Come se ha dicho, en eriterlo de los
drbitros, no es suficlente que se estime o titde de abusiva ung cldusula del contrety, sino que ellg,
en ofecto, contrarfe le buena fe, en interds exclusivo de ung parte, razon por la cual el desequilibro
pasariu « ser Injustificede, bien por llegal o por irrazonable, y contrario al orden o interds piibficos
[Ver, ADELA SERRA RDDRIGUEZ, ob cit., pdg, 68 o B2).

Los drbitros no colnclden con la porte demandante en que la demandada abrd con exceso o
anormalidad en la negoclacidn del contrato, especificamente en'torno a la cléusula 55 del s,
gencrando nulidades absolutos o inefleacias porque ésto actud dentro del compo de lo permitido
por el derecho privado, sin safirse del marco legal, v sin negar en manera abroluta y total o
derecho a la Indemnizaclon por termingcion anticipoda, y tampoeo puede affrmarse que lo hiclera
anormalmente puesto que no lo hro bajo desconocimiento de o parte actora, o insertondo lgs
eldusulas en forma subrepticla, M mediante ung presidn indeblda @ los representantes legales dal
consorcio, Por el contrarlo, el consorcio contratiztg supo lo que lefa, no e opuso o su texte, no

reclams por el desequilibrio injustificado llegol o irrazanable en el momento oportune, y, antes
bicn, lo uceptd conscleniemente.

i}. Entonees |a alegacidn de la exislencla de una eldusula abuslva implica, no sdlo anteponerla
4 |a buena fe, sino demostrar también que la misma genere un desequilibrie Infustificado, por una

parte en detrimento de |a atra, y que éste se produzca por llegalidad o Irrazonabilidad, septin sc
dijo atrds,

El abuso de la cliusula debe partlr, para cste proceso arbitral, de la vulneracién de la buena fe
contractual al consorclo demandante, esto es, y mds preclsamente, que &l descqullibrio
Injustificado se soporte en 1a buena fe de los consorclados v en las manlobras Indebldas ¥
fraudulentas de la demandada, Sin duda, se trata de una tarea complela porgue, primero de todo,
debe estar claro cudl ex ol equilibrie prestacional de los partes en ol contrate, mds ain, cudl e el
“Justo” equilibrio del contrato pare cada una de ellas, o o fuz de su objeto, su finalldad y de los
derechos y deberes de cuda una de las partes, para que gzl con esa camprensidn didfuna de lo que
se tiene come equilibrio “juste”, se proceda, con criterlo sano, @ estudior ef motive que 58 expone
corno causate de infusticls, y terminar confrontdndolo con los normos de derecho positive v las
que dicta i razén humana (camo criterlos para concretar ef complefo universo del cantrato), para
coneluir que en efecto es “injusto”,

E:n este efercicio de razén no debe desecharse que el propésite prdctico gue buscan las portes es lo
efecuciin del contrato [Ver, LUIS DIEZ-PICAZO ¥ PONCE DE LEON, Eficacia e Ineflencls del clercicio
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juridico, pdg. 829, Anuario de Derccho Civil, Velumen 14, No. 4, Ministerio de Justicia, Madrid,
Espafta, 1998}, En cuanto 3 lo primero (buena fe}, en ol campo contractual debe orientarse sy
aleance a determinar |z postura fundamentalmente recta y honrada de una patte en ol trato
frente a la otra, que flja un criterio @ mancra de proceder al cual aquellas deben atenerse en el
desenvolvimlento de las relaclones jurldicas y on la celebracidn, interpretacion v ejecucion del
negoclo jurldico [Ver, LUIS DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, La doctrina de los aclos prapios: un
estudio c¢ritlco sobre 1a jurlsprudencia del Tribunal Suprema, pdg. 137, Bosch, Barcelona, Espaila,
15G3), Dicha postura no debe hacer referencha a una percepclén intima que tenga que sor extraida
de cada sujeto gontractual sino a una conducta objetivada que corrasponda a lo realidad de los
hechos procesales, que permita conclulr que el contratista obrd corroctamente y con lealtad,
dentro del marco de sus obllgaclones v derechgs [Vear, FRANCISCO GALGANO, pag, 454, El ncgoclo
luridico, Tirant 1o Blanch, Valencla, Cspafia, 1992), Par oposician, tal actitud contractual dehoe llevar

2 la delimitacldn del comportamicnto de la otra parte, pars verlficar sl desvié o abusd dal derecho
subjctive gue tenfa.

Sobre este particular los drbitros piensan, a tenor de ln doctrina moderna cxpuesta, que la parte
demandada prapuse a la demandante, en la licitacién respectiva, una péliza contractual que no
resultaba contraria 3 derecho, como ya ha quedado definido, dado que establecia un régimen
particular indemnizatorio, sin abolir de modo total y absoluto el deracho a la reparacion, on caso
de terminacion anticipada, y que, o su turno, la parte contratista-demandante tuvo
conacimiento provio de tal estipulacién, la conocid y debid valorarla y sopesar su efecto, y que
aun en el evento de haber encontrado que limitaba la reparacion (pero no la extinpuia por
entera), opté por aceptarla sin repargs previos conocidos, de modo que ambas partes so
allanaron a lo licito y terminaron pactando sobre lo que era su interds particular y disponible en
ese momento. Por ello, no se ve en |as partes contratantes falta a la lealtad v honradez en la
negoclacion de oste aspecta contractual,

1% Lo dicho debe atarse a lo circunstoncia que lo decldido sobre lu reparacidn par terminaclon

. concertoda y ontlclpade, ne viold o desconocld los elementos Indispensables, esenciales o

fundementales def contrato, y que éstos quedaron Intactos, Al cfecto basta pensar en la hipdlesis
si i eliusula 55 del contrata ne hublera side negociada, o simplemante no hubiera existido, para
concluir 51 of contrato hublera podido oxlstir Jurldicamente, v la respucsta a ella es aflrmativa, [Ver,
. JAIME SANTOS BRIZ, Conlratos Civiles y Mercantiles, Nuevas porspoctivas, pag. 198, E, Cutnares,
Granada, Espafia, 1992]. De manera que sin prosentarse la aludida cliusula o excluyéndola por
acuerdo, fas purtes bien podian celebrar ol contrato [Ver, NATALIA ALVAREZ LATA, Cldusulas
restrictivas de responsabllidad civl, pig, 436, £. Comares, Granada, Espafia, 1998]. [En el mismo
senlide so pronuncld RENATQ SCOGNAMIGLIO, Teorfa gencral del contrato, pdp. 3321,
Universidad Externado de Colombla, Bogotid, 1961},

k). La cliusula cuestionada, por sl misma, no resulta axlomdtica nl automdticamente abusiva,
y solo le hubiera sldo en la madida que la acurrencia dol alegado desequilibrio ne hubiera tenido
justificacién alguna de cardeler legal o racional, y que 1o concertade hublese pugnado con ol orden -
jurfdico o la razdn, -gosa que ya fue examinada y resuelta en ¢l laudo-, de modo tal que enfrentada
fa naturaleza, v finalidad del conlrate, con los derechos y obligaciones de cada parte en @, so
evidenclara un dofio que ef alettado no tendria por quéd aceptar. [Vor, CORTE SUPIEMA DE
JUSTICIA que en tal caso debe tenerse presente la {inalidad que ol contrato estd Hamado a servir
[Ver, Sentencla de Casacidn Civil, de 29 de enero de 1998, MLP, Carlos Esteban Jaramillo Schloss,
Cxp. 1894]. ‘

I). A cfecto de coneluir 5| los apartes demandados do la ddusula 55 del contrato son
abuslvoy, los drbitros han procedido igualmente a evaluarls con relacién a su proplo contenido.
Habiendo conclulde que de ese doble cferciclo hermenditico se deduce que ellos no contrarfan la
bueng fe negocial, ni conlipuran un desequllibrio Injustificade entre los derechos v obligaciones de
las partes en el contrate, porquu, sepdn o dicho atels las partes Intervinieron on 1a esfera do sus
dereches meramente privados, reconocidos por la foy, y no invadieran ol torrcno del orden o
Interds puablica. Los drbitros que declden cltan en su apoyo lo dicho af respocto por el profesor
FELIPE SUESCUN DE ROA; “En ¢l supuesto de que lu cldusula no contrarle la buena fo ol gonere ug
desequllibrio injustificads entre los derochos v oblipaciones contractuales, no podrd calificarla
como abusiva® [Control ludicial de las clausulas abusivas en Colombia, U. de los Andes, Lopata,
2009].
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- No debe perderse do vista que la buena fe, como mocanismo de control de tas cliusulas nbusivas y
“de sy contenlde, ante todo o8 un “criterlo” de valoracién de Jas obligacioncs de cada parte, del

cual se vale o juzpador para arribar a conclusiones sobre |a legitimldad de In ostipulacién
contractual, Aplicads dicho eriterto ol caso concrelo no observon los drbitros que uno parte
hubiera propucsto llegitimamente ¥ contrat el orden piblico, a la otro parte, un asunto que se
sallera de su exclusivo Interés particulor y dispositive, vy que of desequilibrin, de haberse
hipotéticamente causado, fue conscientemente aceptado, en un campe que, como se anota, In
licitud para pactar regimenes de responsabilidad que no confleven una renuncla total ¥ absoluta
del dereche a lo reparocisn, estd lcltamente geeptado [Ver, JUSTINO DUQUE DOMINGEZ, La
proteceidn de los dorechos ccondmicos y soclales en la Ley General para la Dafensa de los
Consumidores y Usuarlos, pags, 51ss, Madrid, Espafia, 1584],

Por eso, si diche actuacion estaba leqalmente permitido v no desbordubo el Interés generol,
poraielamente ne affora la mofo fe contractua! de lo demanduada. Los drbitros inslsten que en tales
términos de lieltud v conocimiento previo, la demandante comprometls Juridicamente sy
voluntad, de ahf que la postura ética de ambos contratantes no leva a la injusticly alepada, comea
bien lo afirma el protesor LUIS RIEZ-PICAZO ¥ PONCE DE LEON {Fundamentos deo Derecho Clvii
Patrimonlal, 1, Introduccidn, Teorfa def Contrato, pdg, 354, €. Clvitas, Madrld, Espafial, No basta
entonces, pora ¢l efecto buscado per la demandante, la sola sospecha Interlor que 1a cldusuln
contraclunl no obedece a la Justicia conmutativa, sino que cze razonamionto debe estar
“prohibide” per norma imperativa/precepto o que resulte afectando el orden general, ademids
© objetlvado, v que la actuacidn censurada se anteponpa al fln primerdial del cantrato {Ver,
- MANUEL LOPEZ SANCHEZ, Las condieiones generales de los contratos en of Derecha espafol, pag.
643, Revista General de Logistacién y Jurisprudencla, 1987),

m). No basta, por tanto, considerar ¢ estimar que una clerts cliusula de un contrato es
abusiva, por lo desoquilibrante, para que sea privatda de vallder, salvedad hecha que fa propia ley
expresamaente fo diga, como lo ticne sentado of artlculo 900 C. Co. Tampoco lo es por ol simple
hecho que los dercchos y deberes de ambas partes no sean sensiblemente iguales en el contrato,
porque la doclrina precisa que el desequitibrio que se gencre debe ser significativo e infustificado,
.. desde fa ley o la razén, porque dada Ia autonomfa de la voluntad que tlenen fos portes
rontratantes, sus cargas, deberes y responsabilidades pueden variar en su naturaleza y mapnltud,
sin necesidad de pisar las prohibiciones o limitaclones a la autonomia contractual o af blen general
de la sotledad, como fue blen entendldo por los drbitros en ¢! LAUDOD proferido ¢l 12 do
diclembre/2006, COMCELULARES Vi COMCEL [arbitros:  Marcelsa Monroy Torros, Juan Pablo
Cirdenas v lorge Eduardo Narvdesz Bonnct, Cimara de Comerclo de Bogoti]. Cs evidente que en g
presente procese se trataba de sujetos de derecho plenamente capaces, quec eXprosaron su
consentimlento real y tibre de viclos, on cuyo caso, la voluntad de los contratantes resulta eficaz
en deracho para crear abligaciones, pues, es la manera genulna v clemental de mantencr [a
esenela de los contratns., [Estn posturn fue mantenida por los drbitros en of laudp citado].

n), De otro lado, supone Ja cldusulp abuslva gue, ante ¢l Incurmplimiento de una de las partes
a una oblipacion esenclal o fundamental dol contrate, ésta sc sustraiga a la responsabllidad, con
base en la exlstencia de aguella, lo que pone a la parle afectada en la posicién de desconocer el
efecla previsto en In disposicldn abusfva, en razén a lg afectacion que sufre la causg contractual, y
por el quebrantamiento de la esencla misma del vincule obligacional, La consagracidn do tales
disposicioncs contractuales resultan en tal caso contrarlas al equilibrio natural que debe insplirar ol
negoclo Juridieo, al dejar a una parte a mereed de la provisidin llepal, excesivg e Injustificada
adoptada por ia otra, [Esta conslderacién fug examinada por la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, on
Sentencta de Casacién Cvit de 27 do marzo de 1998, Exp. 4789, M.P, josé Armando Ramiroz
Gomez). kn diche fallo la Superioridad menclonada destacs al efocto que *... De mancra que la
razenabilidod def contrate no permite en cléusulas de osta estirpe un control de contenido
distinto o nquel que tenga como norte ¢f postulado de la buena fe, que ex el Bnico que al fin y al
cebo permite no sdlo mantener of equillbrio contractual, que las cldusulas come In comentoda
tienden o desvirtuar, sino a controlar el poder efective de una de las partes”.

No sobra apregar que en el caso de los apartes demandados de la cldusula 55, las partes
contratontes, pese a hacerse reciprocas imputaciones de Ingumplimiento grave del contrato,
decidiaron finalmenta darlo por terminado anticlpadamente por mutuo acuerdo, con lo cual
desaparecié 1a idea de incumplimiento frente a Ia cldusula ahusiva, y que la previsién de los
apartes de In cldusula 55 no resultan excesivos nij injustificados, porgue los contratantes no
desconocicron absoluta y completamente el derecho a la reparacion, y actuaron creando un
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régimen particular indemnizatorio que legalmente estaba permitido, que na violaba ninguna
norma furidica de orden pudblice a interds publico, ni se llovd de colle los principios pablicos que
orlentan la contratacidn administrativa, y que se erigen como causas de nulidad absoluta por
objota ilicito.

Por lo expuesio en los apartades Ay B del punto que nos ocupa, los drbitros que taudan tienen ol
criterlo que los apartes demandados de la cldusula 55 del citade contrato, juridicamente no son
abuslves, como lo expresa ¢ escrite de alcgaciones de la actora. La PROCURADORA dologada,
coma agente del Ministerio Pablice, en sus alegaciones de conclusidn, s opone » 1a tosls de
demadante por considerar gquse #l habier Incorporadao el fundamento de la eldusula abusiva on ollos,
constitufa formular una pretension que debld alogarse en la demanda o en su refortna [Ver, cuarto
punto de los alegatas, pag. 138), ; :

6), La cldusula 55 na fue un ricsgo asumido por le demendante en of contrato:

~ Flnalmente, en la formulacion de tos motivos generadares de nulidad e ineficiclh que oxpuso la
parte actora en las alegaclones de conclusién, que sirvieron por primera ver de base parn
sustentar tas protensiones de la demanda, expresa que 13 ¢ldusula 35 v la renuncla a reclamar
perjuicios adlcionales a Jos que rosultaran de su aplicacidn, no Fue un riesge asumido por ¢
contratista, porque Lales riesgos no podfon trasladarse a él por no ser propios de su cmprosa, dado
que no lo padfa gestlunar nl controlar, por cuanto se hize la estructuraclon o travis de un
estructuradaor en refacldn al gual ne estaba on ol alcange de mitlgar o abolir, y que tal ricsgo dobae
ser asumido por la demandada, que fue la que ostructurd el contrato,

" Aeste respecte los rbltros hagen los sigulentes manlfestaciones:

a). Es deflnitivo repetlr que, aunque, ambas partes dob contrato se hicleron reclprocas
‘ acusaciones de Incumplimiento, ellas mismas prescindloron de este debate extraprocesal v
- ’procesal, y acordaron la terminacion ant/cipada del contrate por mutuo acuerdo;

b). 'El convenio contenido on la cldusula 55 del conltrale, especiflcamente, raspecto a los
apartes demandados contenla un réglmen particular de reparacidn para ese evenlo, pero en
manera alpuna sighilicd que el contratista hiclera una renuncia general vy absoluta del derccho a la
" Indemnizacidn en caso de terminacién anticipada, sino que lo circunscribleron a los procisos tems
y circunstancias fijadas en tales apartadas; ‘

¢, Dicha estipulacidn versd sobre el intords particular de las partes, pues, obraba para
ambas, se mantuve en la esfera del derecho privado, v squclla no s obtuve par abuse del
derecha, o por ejerciclo indebidy del poder deminante o de negoclacldn, ni puede docirse que
constituya un desequllibrio llegal e irracional en interds do perjudicar a Yo demandante;

d). La impasibilidad de reclamar indemnizacién por terminacldn anticlpada, diferonto a la
convenida, no ohedecio o que abusivamente se hublera hecho recaer en el contritista un rospo
que no le carrespondla, sing que tuvo origen en la declsidn confunia de pactar ta reparacldn
dentre de pardmetros concretos, que inclula segdn los apartados demandados todo dafio
cmergente y lucro cosante; :

g). En opinidn de los Arbitros, 1a responsabiidad por ricsgos a cargo dob contratista quedd
concretada desde o solicltud de formulacldn de ofertas, v o concernicnte al papel det
estructurador quedo plasmado en el Pliego de Condlgiones y,

fl, 5l como dice la demandante en sus alogaciones de conglusidn se hubivra trosladade al
gontratista ol riespo que debid asumir ls demandada (ACUAVALLE) en rolacion con la
estructuraclon del contrato, ol argumento perdid su pesa especifico coma causal do reparacion
por incumplimienlo desde que las dos partes, ACUAVALLE y el CONSQREID 2010, on clara, expresa
¢ Inequivoca veluniad decidicron de mutuo acuerde terminar aplicipadarnente of contrato {(Arts
1502, 1503 y 1625 C.C.), y Ilquidario bajo las replas previstas,
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Por estas razones, amén de la extemporaneldad en su formulacién, la queja no puede prasporar.

CAPITULO SEPTIMO

EXAMEN OFICIOSO DE LA CAUSAL DE NULIDAD ABSOLUTA POR OBIETO
ILICITO

Los drbitros pasan a hacer el cstudio oficloso de Jps sigulentes causales cspecificas de nulidad
- absoluta por objeto ilicito:

a). LAFALTA DE PLANEACION EN LA ETAPA PREVIA A LA CELERRACION DEL CONTRATO:

" En estricto sentido, la elnpa de planewcion de un contrato que se celebra con los entes pablices, o
ton las eotidades dedicadas » la prestacién de serviclos publicos {ACUAVALLE), estd destinadn a
renlizar lns actividades nocesarias para adelantar ol proceso de soleccion del eantratista o los actos
- preliminares a bs colebracion del contrato, en procura de seleccionar la propuesta que satisfapga los
requerimiontos de bienes, obras y servielos por parte de la entidad ptiblica/privada contratante, y

- comprende los trdmites hasta la adjudicacién y suscripcidn del contrato, {o hasta la declaratorla de

desierta la seleccidn correspondicente). [Las etapas que se cumplen cn esta parte del tramite son,
en apretada sintesis, 1a designaclén del comité asesor, |a elaboraclén de estudlos y documentacién
previn, disponibllidad presupuestal, recomendacidn de Inicio dol broceso, elaboracidn del

proyecto y pllego de condiciones, modalidad y cumplimiento de la seloccidn, adjudicacldn, tramite
* de eontratacion y suscripeldn, v lepallzacidn del contrato], Se trata entonces do la etapa PREVIA o
pre-contractual, lo cual es necosarlo mantener presente, v no olvidar que se trata de un principlo

propio de fa contratacion administrativa que por desarrollas [urisprudenclales hace presengia en la
contratacgitin privada.

Por conslpuiente, |a fase de planeaciin del trdmite de contratacldn debe cstar precedida por el
desarrallo do los estudlos, andlisls, disefios y demds gestiones que permitan dofinir con certeza las
condiclones del cantrato a colebrar y del procese do selecoldn pertinente, con el fin de quc la
. necesidad que motiva Ia contratacidn sca satisfocha en ol menor plazo, con la mayor calidad ycl
mejor precio posible, {Se entlende por estudios “previos" aquellos andlisis, documentos y trdmites
que deben adelantar las entldades puiblicas antes de tentratar, bajo cunlquiera de las modalidados
legales o del manual interne de 13 entidad correspondlente, an el caso de entidades no cobijadas
por el ostatute de cantratachon]. [Numeral 12, articulo 25, Ley BO/1993, v Num. 3, art. 26, estatuto
de contratacion], [Vor, CONSEIO DE ESTADO, Sala de lo Contencloso-Administrativo, Seccidn
Tercera, Sentencla de 31 de AE0510/2006, M.P, Mauricio Fajardo Gbmez, radicaclén 14287),

Cemo lo tiene establecido ta jurispredencla cantencloso-administrativa, la plancacidn se convierto
on un deber de |a administraclsn ptblica, por ol que las contrataclancs deben corresponder o
negocios debldamente disefiados, pensados, conforme a las necesldades y prioridades que
demande el Interés ptiblico, ya que, en otras palabras, el ordenamicnto juridico busca que el
contrate estatal no sea of producto de Ig Imprevisidn ni de la mediocridad, Justamente para que la
planeacion en la ctapa provia lleve a una seleccldn sanma y objetiva {Artfeulos 5, Ley 1150/2007; 88,
Ley 147472011, v 12, Decroto 2474/2008).

La “lalta” de plancacién, por gu parte, supone la generaclon de un dafio antijurldico en la ctapa en
ttue se definen Jos requerimientos de la contrataclan, alrededor de aquellos pasos o tramites que
resultan fundamentales o esenciales para la ejecuclén del contrato que sc celebra, en virtud de
effores manifiestes y plenamente probados en quc Incurre la entidad poblica o ln entidad
prestadera de servicios plblicos, respecto de los cuales no se prevén o aun proviéndose no se
adoptan los mecanismos o medidas de prevencion o correccién para la continuidad y
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cumplimiento del contrato. Tales medios de prevencidn de las foltas de planeacion deben diripirse
a detectar eventuales rlesgos a tenor de la copacldad de gestidn y de control de guda una de las
partes, para gue en ¢l contrato se Ingluyan los aspeclos que sean necesatios de los pllegos de
condigiones, el algance de la Informacion padida a los proponentas, [ informacion a dstos sohro
las modiflcaclones o pregislones de los plicgos de condiciones, 1s copacldad econdémica v téenlca
de contratacidn v la capacidad residual de los propancates, [a verificacién del fondea de recursos
par parte del contratista, y las condigiones para of perfecclonamicnto de los contratos. Desde otra
perspectiva, los proponentes lenen amplia facilidad para ol conoclmicnto de fos informaes,
estudios, conceptos y declsiones Administrativas, producidas on of curso do tal otapa, a fin de que
puedan enterarse de su contenide, vy formular s ebservaciones oportunas que tengan {lo que
equivale el desarrollo del principle de pualdad de oportunidades),

Siende asl, durante esta ctapa previa o pre-contraciual, el licitante debe realizar lo necosarloy

suficlente en arden 3 conocer, revisar y estudlar cabal y completamente los estudios y dlscfios quo
Iz enlidad piibliga o prestadaora de serviclos pablicos ponga a dispasicién o enlrepue para la -
. elecucldn de las obras por contratar, slendo propio de la corrclatividad, la buena fe y 1o Ipuatdad
contractual que se pronuncle sobre los usuntos que no encajen on la deblda planeacldn, pars gue
el contrato que se celebre no quede sujeto o gantingenclas de valldez, v para que la administracion
publica pueda adecuar o ajustar fa Informacldn pertinente para proservar la contrataclda pdblica v
la prostacidn del serviclo ptiblico, lo ¢ual estd reconogido por ol CONSEIO DE ESTADO [Sala de
Consulta y Serviclo Civll, Concepto 14239 de 1B de jullo/2002, CP, Susana Montes de Echeverd,
radicacion 1439], [La doctring se identifica con el anterior criterlo, Ver, 10%E CUDORO NARVALZ
VITERI, Planeaciton conttactual y redes do servicios pdblicos domlclliarios, Revista digital do
derecho adminlstrativo, pdgs, 155ss).

En el caso sub examen ol consorcio contratlsta reciblé oportunamente la informiacion previa de la

Uehactdn, tuve la opartunidad de verificar sl ella se fundaba o careciy de fundamentacion on

cuanto a su planeacldn, conacld ol toxto sugerido no sélo del contrato sino de 11 cldusula 55, gue

ademds debld examinarla legal y econdmicamente al interlor del consorclo, y asf y lodo acepto ¢l
" régimen de Lerminacidn antlcipada del contrato, que no llevaba consigo la renuncta peneral y

absoluta a la reparackdn, v ne hizo manifestacién zlguna que dijera que el progeso previs de.
- contratactdn adolecla de planeacgidn, Si en osos mamentos llegd a toner conoclmionto de falts de
. plancacion de la ctapa previa del tramite ligitatorio, ¢on incidencia en of contrato a cclebrar, al

- na haberlo expresado asi oportunamoente, no fue dilipente ol culdadosos, pora obtener dospuds
algiin tipo de reparacidn [CONSEIQ DE ESTADRO, 5ala de lo Contencloso Administrzlive, Secclon
Tercara, Sentencia del 28 de junlo/2012, MP, Ruth Stella Correas]. EHo, unide a lo ides de los |
Arbitras en el sentldo que b menclonada “falta de planeacién” no puede aplicarse en ol prosonte
caso y na se confipurd, como scguldamente so indlca, v alegaria Irfa en contravia de lo dispuasto
por la jurisprudencia [Ver, CONSEIO BE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativa, Serclon
Tercera, de lechas: 31 de agosto/2006, rad. 1428G; 6 de abril /2011, rad, 14823, M.P, Stclla Conto
Dlaz del Castillo; 1 da febrera/2012, rad. 22464, M.P, Jaime Otlande Santofimio G; 78 de
marza/2012, rad, 22471, M.B, Jaime Orlande Santofimlo G; 28 de Junlo/2012; 25 do abril/2012,
rad. 21909, M.P. Enrique Gl Bolero; v 23 de mayo/72012, rod. 18.335, M.P, Catlos Alberto
Zambrano Barreral.

Entonces, la falta de ploncocidn del contrato se vingula a ki inohservancia de los principlos de
lepalldad, oportunidad y ecanomia que debe arientar ol disciio de o conbratucion, Esty doctrina
fluye con naturalidad de la doctring expuoesta por of CONSEIO DE ESTADD, guo puadn inkograrse
de los fallos que seguidamente se indican, ontre otras: Sala de la Contencioso-Administrativo,
secclon Tercora, Sentencla de 31 de enero/1997, radicaclén 10498; v Senlencla de 0 do
octubre/1997, radicacidn 10880,

Nuo bosta, en consccuencla, manlfestar lo exisiencio de lo folta de plancacidn sino que s
obligotorio Identificar las cousas en que se fundo dicha oseveracion, lo ocurrencia del daio
antijurfdico, cn materlg de contratucidn, a partir del acerve Jurisprudenciol, mediante ef andlisls
Juridico y econdmico de la sltuacidn, Ello quiere declr juridicamente que lo quejo de falta de
planeacidn a que nes estamos refirlendo debe probarse por parte del contratista {arifoulo 174, 177
y 179 det CPC),

Los drbitros delan expresado que nf en fa demanda inicial, nf en o demanda reformoda o
integrada, lo parte demuondante hzo alusidn expresa a la folte de ploncacién del trémite eltelorla,
come causal especifica de nulidad ahsoluta, ni se refirid ol abjeta Hicita por tal motive, como
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tampuaco lo hizo aunque fuera extempordneamente en sus olegaciones de conclusidn, pot lo que en
su Hnea de examinar las posibles causas generadoras de Invalidez absoluta del contrato, pasan a

examinar tal molivo de forma oficlosa, para sacar las conclusiones que en dorecho correspondan,
concrotando su razonamlento asi

1}. Porque todas la actupciones previas de [a Hcitacidn fueron satisfechas y se cumnplieron,
seqln lo reconocen explicitamente las partes en cl predambule de contrato 287/2010, y como o
vuelven a declr clara y expresamente en la parte iIniclal del actn de torminacién anticipeda vy
Heuldaciin par mutuo acuerds, documentaos a los cuales basta remitirse [ Follos 411 a 532,y folios
107 a 114 Cdno 1.1, respectivimente], de suerte que desde cste punto de vista de los
conlralanies no se observa que hublera exlstido falta de planeacién del contrato, a tenor de lo
expuesto en la Jurisprudencla que se clta [Ver, CONSEIO DE ESTADO, Sala de lo Contencloso
Administrative, Seceldn Tercera, Subseccién C, Sentencla de 24 de abril/2013, radicacién 27315), y
negarlo ahora Implica volver sobre sus propios actos,

2). El consorclo contratista al intervenir en el tramite ticitatorio, tuvo pleno conocimicnto
. de todas las etapas, trémites y documentaelén concernlente  la plancaclén previa ¥ necesaria del
contrato, y fos documentos pertinentes estuvieron a su disposicién, en desarrotlo del principio de
ipusldad de oportunidades, sin que hublera manifestado en esa predisa oportunidad y en ningdn
momento su inconformidad al respecto, y de mancra especlal tampoco hizo objecién alguna a la
formula financlera estableclda para su ejecuclon, cirgunstancias que bien pute haber puesto de
prasente en oportunidades previas a la firma del contrato y que tampoco on la demanda
reformada ¢ integrada hizo manifestacién explicita de la formulacion de fa nulidad absoluta del
contrato por objeto iliclto conflpurada en la falta de planeacian.

Fra, apenas, tohseoucnte que asl debid compartarse en atencldn a o forma recta en que deblan
actuar ambas partes, la bucna fe que domlnaba en el trdmite licitatorlo, v el mismo ple de
Igunldad que a ambas correspondia, para conseguir que los asuntos que no encajnban on la

- plancaclén debida, pudicran ser resueltos antes para que el contrato que Iba a celebrarsc lucgo no
quedara sufeto a contingenclas de validez, y para que la administracién pablica pudiera adocuar o
ajustar la Informacién pertinente para preservar la contratacian pablica y ia prestacidn del servicio
piblico [Ver, CONSEIO DE ESTADO, Sala de Consulta v Servicio Civil, Concepta 1430 de 18 de
Minf2002, C.P, Susany Montes de Echeverr, radicacion 1439], ¢

). L.a socledad ACUAVALLE efectud el anilisis de los costos y montos del contrato, y on los
pliegos quedd Inclulda b formula financlera para sacarle adelante, tode lo cual fue aprohado por
los drganos respectivos de dicha enlidad, sin haber calde on la imprevision de omitir su
Intervencion, [Ver, declaraclancs de las partes contratantes en el texto del contratn 2872010y en
el Acta do terminacién anticipadn del contrato por mutuoe acuerdo, [ Follos 411 a 532, y folios 107
a 114 Cdne 1.1, respectivamenta],

4). No se reallzaron las obras previstas que constituian lo fundamentat y determinante dol
contratn.

5). El contrate se dlo por terminzdo anticipadamentle, Las partes lo dieron por torminado
por mutuo acuerde, de forma anticipada, y antes de que se hublera ejecutads, con lo cual
desaparecio la refacidn jurfdica obligacional, [CONSEIO DE ESTADO, Sala de lo Contencloso
Adrninlstrativo, Scceldn Tercer (Subseccldn B), sentencia de 22 de Junio de 2011, exp, 18,169, C.P.
Ruth Sielta Correa Palaclo], Acerca de ello no hay duda cn ol expediente nf pucde aducirse tests on
contrario para revivir o darle nueva vida al contrato terminado, pues, o efecto del mutuo
disentimicnto s Ia extingidn en la vida juridica de |a obligacién conlractual, come pasamos a vor,

Lits partes celebraron uni convencidn extintiva, v lo hicleron vélidamente conforme a tas articulos
1495 {convencién), 1602 y 1625 C.C,, de la entrafia misma del derecho privade, al cual pertencee
el contrato, sln limitante en el derecho publico contraclualista, como fa propia demandante o
afirma en sus alegaclones de conclusién, [fl. 908, it 11, [Ver, artlculo 32, Ley 20/1993; articulo 32,
Ley 142 de 1994, declarado exequibie por la Sentencia C-066 de 11 de febraro de 1997, M.P. Fablo
Mordn Diaz, modificado por el articulo 8 de la Ley 689/2001], [Ver, CORTE CONSTITUCIONAL,
sentuncia C-736 de 19 de septiembre/2007, M.P. Mareo Gerardo Monroy Cabral.
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La posibllidad de que los eontritos on general pueden darse por terminados en forma anticipada a
su vencimiente on virtud de decision concertada de las partes, es % forma normal de terminacién
de los contratos bilaterales de derecha privada, y aun en ¢l derecho pdblico, os forma de extincldn
de los contratos administrativos, 1a cual ha tenldo aceptacin en la doctrina sobre la base de
considerar que sl 12 adminlstragidn puede, dontro del desarrollo del contrato en eferclclo de
poderes exorbitantes, Lomar deglslones unllaterales en aras del interés puablico, camo la
deglaragion  unltateral de coduckdad, la terminacién por praves motlvos que o hagan
incorwenlente, la interpretacién, cle., con la gbligacidn cansecuente de reparar los perjuidios que
cause, también puede darle por terminade maodlante aguerdo con el contralisla si los
circunstancias sobrovinientes en su efegycidn impiden su cabal cumplimiento [Ver, CONSEIO DE
ESTADO, 5ala de lo Contencloso Adminlstrative, Segcldn Torcera, Sontencia de 21 de mayo/1992,
Exp, 6435],

-, -Ahora blen, respecto de los electos de ta terminacién por mutug acuerdo, el CONSEIQ DE ES5TADO
también se ha pronunciado en los Lérminos sigulentes: "De conformidad con el articulo 1602 del
misme Codigo toda contrato legalmente celebrado ¢s una ley para los contratantes y no puede ser
Invalidado sino por su consentimiento o por causas legalos. Este mutuo disenso, camo modo de
extinguir obligaciones, estd consaprado en ¢l Inclso primoro del articulo 1625 ibfdem, Este acto
juridico cstd lamado a producir los efectos buscados en &1, entre los cuales tiene gue destacarse
para los cfectos de oste proceso, la expresa y motua manifestacion de cxoneracldn do
responsabilidad con of cfecto vinculante que impide a las partes reclamar los perjuicios
derivados del incumplimionta”, [Ver, CONSEIO DE ESTADQ, 5ala de o Contanclose Administrativo
Seccldn Tercera, Sentencla de 24 de encro/1985, Consejero Ponente; Doctor Eduardo Suescan
Monray. Exp. 3344].

Ruspecto di loy aleances extintivos del mutue disenso, la jurisprudencia de to CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, de tiempo otris, ensefia que os uno de los correctivos jurldicos que tienen las partes
eontratantes ¢n ¢l régimen comdn para aniquilar el contrate, esto os, "o primera forma de
diselucion del contrato autarizada par la lcy, que otros denominan ‘mutuo discnse’, 'rescilfacion’ o
- ‘distracto controctual’, es la prerrogativa que asiste a las partes, fundada on jo autonomia de la
wolunted, pora deshocer y desligarse del contralo entre ellus celebrada. Fundadas cn el mismo
principia, pueden mutuamente extingulr sus obligaciones, tal como o enseiia of primer inciso del
grticulo 1625 del Codigo Civil, cn cuanto dice que 'toda obliqocidn puede extingulrse par una
“convencion en que las partes interesadas, slendo copoces de disponer lbremente de lo suyo,
conslenlon en dorle por nulg™ {Vor, CORTE SUPRCMA DE JUSTICIA, Sala de Casagion Clvil,
sentencla de 5 de noviembre de 1979, G, t, CLIX, pdp, 306; en similar sentido: sentenclas de 16 de
* julio de 1985, G.I. t. CLXXX, pdp, 125; 7 de Junio de 1989, G.1, t, CXCVI, pig. 162; 1° de diclembro de

1993, G.J. t. CCXXV, pag. 707; 15 de sepliembre de 1998, G.J, 1, CCLV, pig, 584 y 12 do fnbroro de '

2007, oxp. 00492-0], 14 de agosto de 2007, exp, 08834 - 01,

La doctrina es igualmente uniforme ol respectos ""[Ell nclo Jurldice legalmente celebrada
(convencidn, contrato o acto unipersonal) puede crear, modificar a extingulr relaclones jurldicas,
cual 5i dicho acto emanase del propic legislodor que lo autoriza, Ademds, coma se ve, el propio
texto cnuncla la principal consecuencla del postulado ol prohibirles a los ogentes destruir
unflatcralmente, salvas excepciones..., lo obligotoriedod de sus convenciones y contratos; para ello
sC exige un nueve ocuerdn entre los agenles, o sea sy mutuo disensa {résfifation on Francia), por
oposicidn al mutuo consentimienta que offas prestaron al celebrar tales actos, A propdsita del
comentado exto lequl, importa aclarar gue ol decir este 'y no pucde ser involidodu fel conlroto]
sino por su mluo consentimiento..’, no significa que of contrate o convencidn pueda ser onulado
por ¢f mutuo disenso de las partes, coma si el referido acto adalecicra de un viclo dirimente, pues
el texto parte del supuesto del que ef aeto ha sido legalmente colebrado’, o sen, que redne todas
los requisitos para su existenclo y volides Luego el verdodero sentide de lo expresicn legol
impropia es la de Indicar que, asl coma las partes gozaran de autonomio para celehror o
convencidn o contratg, tombién la tivnen para deshacerlo, para revacarlo convenclondlmente,
para privarlo de su eficocia futura (ex nunc) y, st asi lo quicren, para destrulr en cuanto sea posible
las cfectos ya producldas {ex tunc) {...),

(...} el mutuo disense, que ¢s un modo Indirecto por cuorio afecto todo of contrato y,
consecuenclialinente, lodus las abllgocioncs emanadas de este, El motivo de tol proceder consiste,
{..) en la clreunstancia de que olgunos han confundido la simple convencldn extintiva que es el
géncra, con el mutuo disenso que es una de las especles, dando asf luger a excluir Ja convenclén
que solo se encaming a lu extincion de una sola obligacidn, cualyuiera que sca su fuente (se

Pigina 90 de 121




CENTRO DE CONCILIACION, ARBITRAJE Y AMIGABLE GCOMPOSICION DE LA
GAMARA DE COMER®IO DE CAL
TRIDUNAL DE ARIITRAMENTO DE CONSORGID AGUAVALLE 20410 Ve ACUAVALLE 8.A E,5.8B

LAUDG ARBITRAL,

resalta). [Ver, OSPINA, FERNANDEZ, GUILLERMO, Régimen General de las Oblipaciones, Ed, Temis,
Bopatd, 2005, Péps, 313 2 315 v 481], ’

Asi pues, en ef derecho privado os viable Ia terminacién del contrate por ¢f mutuo acuerdo de las
parles, al ampare de los articulos 1602 y 1625 del Cédipa Civil, aplicables a lo contratacién ectatal
como todas Ins replas civiles v comerclales que no resutten Incompatibles con ol Estatute de

Contratuclon de la Adminisiracion Piblica (Ley 80 de 1993 v Loy 1150 de 2007, v disposiciones
concordantos),

En esle sentido se ha pronunclade la Jurisprudencia del CONSEIO DE ESTADG al decir que “al
derecho piblico Impone que los contratos de la administrocién come en qeneral todos o
controtos se celebran con el propdsite de cumplirse, de efecutarse con el vabal y oportuno
cumplimiento de los prestociones a las que tante lo administracldn coro ef contratista particular
se comprometicron al celebrario; pero ello no impide que cuando surfan clrcunstancias que
tornen imposible su efecucidn, los partes determinen poner fin a lo relacién contractual sin que
el contrato se haya efecutade.” {CONSEIC DE ESTADO, Sala de lo Contencloso Adminlistrativo,
Seccidn Tercera, Sentencla de 18 de noviembre de 1999, exp. 10.781, C.P, Ricardo Hoyos Duque},

La terminacién del contrato por mutue aciterda o resclsién convencional, come modo anormat de
conclusion de los contralos celchrados por la adminlstragldn, ha sido tamblén una fipura

desarrolladn ampllamente cn la dogtrina fus administrativa, Fl profesor ESCOLA a propdsito
axpone o sigulente:

" Log conlratos administrativos pueden conclulr, of iqual que los de derecho privads, en virtud de
una resclstdn convenclonulmente ocordada por las partes que Ios contratoron, es declr, lo
administracion ptiblica y ef cocontratante particular.

De este modo, Ins mismas voluntades que sc concertaron para dar nacimiento ol contrato, se
ponen de acuerdo pora darle fin, sin esperar el cumplimiento del objeto del contrato, o sin -
- wquardar la cxplracidn def término fijate coma de duracién de aqudl.,

La sirmplicldad de esta forma de conclusidn de los contratos administrativos exime de mayores
comentarios, tratdndose de fo aplicacidn de un princlpio rectbldo en moteria de contratos v que ha
sldo consagrado por ef art, 1200 de nuestro Codigo Chvil, segun ef cual Los partes pueden por
muluo consentimiente extinguir las obligaciones creadas por fos contratos y retirar los derechos
reales que se hublesen trasferido; y pueden tambidn por mutuo consentimiento revocar los
conlratos, por las cousas que la ley autorizo,

El mutuo consentimiento, que fue el que cred la relacién contractual, os también el que la extingue,
y serd Igualmente lo voluntad acordudy de las partes la que habrd de determinar los efcctos que
producird la extinclén del contrate, que por lo genergl se limitardn of pago de la parte def precia
contractual correspondiente a los trabojos o prestociones que se hubleren cumplido v o Ia
liquidacidn definitive de la situacldn controctual, seqin su estado. [Ver, ESCOLA, HECTOR JORGE,

Tratadn Integral de los Contratos Administrativos, Buenos Alres, ediclones Cepalma, 1977,
Volurmnen |, pag. 476).

Por su parte, BERCAITZ, cxpresa: “feln todo lo demds y dentro de lg relative autonomia de que
gozan lps drganos odministrativos, lo que el mutuus consensus ha formado, e mutuus disensus
puede: disolverlo sin mayores impedimentos, sfiempre que el fin piblice que constituyd lo cqgusa del
controte sea resquardodo, tanto troténdose de una concesidn de servicios piblicos, de obra
ptblica, de emplea piblico o de sumipistros™. [BERCAITZ, MIGUEL A, Teoriz General de los
Contratos Administrativos, Buenos Alres, ediclones Depalma, 1980, 2¢ ediclén, pig. 598].

No ze puede ahora revivir el contrato terminade por mutuo acuerdo, para darlo por terminado
una vez mds por “falta de la planeacién” anotada. [Ver, CONSEIO DE ESTADQ, Sala de lo
Cantencioso Administrative, Seccldn Tercera, subseccidn A, Sentencia de 26 de Julic de 2012, Exp,
23,605, Subsecclén A, Exp. 23.605, M.P, Danile Rojas Betancourt],

6). Si on pracia de diseusién sc conslderara viable referirse en este momento la falta de
plancacldn, no podrlan echarse a un lado dos exigenclas precisadas antes, por dos razones
fundamentales:
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a), Porque |a socledad demandada. no recibié beneficlo econémico alguno en fa gelebracion dal
contralo, y

b). Por cuanto tampoco la comunidad rocibld las obras contraladas pueslo que no fucron
elecutadas. [Ver, Sontoncia de 24 abrll/2013, ya citada en el punto 1 de este capltula).,

El inclsg segundo del articulo 48 de la Ley 80 de 1993, sin distinguir entre contratos de ojecucidn
Instantidnea o de cjecucldn sucesiva, ordena ol reconoelmlentn v page de las prestaciones
derlvadas de un contrato nulo por objeto o causa llichtos hasta ef monto del beneficio que fa
entidod estatal hayo obtenido, constiluyéndaese esto mandato en una excepaldn al régimon comian
previsto ¢n ¢l artfculo 1525 det Codigo Clvil, que dispone que no se puede repetir 1o que so ha
dado o papado en razdn de ollos,

En consccuencia, cuando {a ley de contratacion estatal dispone que debe observarse ol principio
de plancacion, la clusién de este mandato supone una transgresion al orden legal que conduce a
la nulldad absoluta del contrato por ilicitud del objeto, porque de aguerdo con ¢l darocho comdn
esto es lo que sc configura en todo acta que contraviene al derecho publics (...} Poro para que
haya lugar al reconocimlento y pago de las prestaciones derivadas de un contrato nula por abjoto
o causa Hicitos es indlspensable que las prestaciones cumplidas hayan servido para satisfacer of
interds plblice pues solo en csta medlda se puede entender que la entidad estatal se ha

beneficlade (...) Luego, si el interds pablico no se ha satisfecho en alguna medida, no habré lugar .

a ningun reconacimiento o pago (.) Y es que lo que s¢ estd afirmando es que de lu expresion ‘
utllizada (“repetirse”), se desprende que o imposibifidad se configura siempre y cuonde olguna
de las partes del contrate nulo haye deprecedo la nulldod absolute y sabig o debia conocer of
vicig (..} Pues blen, ndtese que de acuerdo con estos antecedentes, 1a prohibiclén del artioulo
1525 del Codigo Civll lo que persigue o5 ovitar que algulen pueds pedir que se le devuelva lo que
haya dado o pagado en razdn de un objeto o de una causa Mcllos (L.} Efartfculo 2% de la Loy 50 de
1936, en la nuova redaccion que le dio al articulo 1742 dol €. C., expresa que la nulldad absoluta se
sanea “en todo case” por proscripeldn extraordinaria, [Ver, CONSEIOQ DE ESTADO, Senlencia de 24
de abril/2013, radicaclon 27315, M.P. Jalme Orlando Santofimio Gamboa, antes cladi: on osto
capitulo]. De encontrarse ¢l contrato vigente tampoco se cumplirla esta exigencia axiologica de la
flgura,

7). Camg ninguna da las prestaciones del Contrato so ojocutaron v materialicaron on
beneficlo de la comunidad, no pucde haber lugar al reembolse o restituclén de lo papade cuanda
ol contrato adolece de objeto Algito,

Tal comg ya se habia dicho, ¢l inciso sogunda del articulo 48 de la Ley 80 do 1993, sin distinguir
- entre contratos de efequcin instantdnea o de ajocucidn suceslva, ordena ol reconocimicnto y
" pago de las prestaciones derlvadas de un contrate nulo por objeto o causa iligites hasta of monto
del beneficio que la entidad cstatal haya obtenido, constituyéndose este manduty en una
excepeitn al régimen comian previsto en el artfeulo 1525 de! Codigo Civil, que dispone que no se
puede repetir lo que se ha dodo o pagado en razdn de ellos. Porp, para gue haya lugar al .
reconocimiento y pago de los prestaciones derivadas de un contrato nulo por objeto o causa
llicltos (en el campo del derecho pablico) es Indispensable que las prestaciones cumplidas hayan
servide para satisfacer ol interés plblice pues sdlo on esta medida se puede entender que la
entidad estata] se ha beneficlado, Asf lo previ of clitado articulo 48 de fa Ley 80 de 1993 al
disponer que “.. 5S¢ entenderd que la entidad estatal se ha beneficiado en cuanta fas prostaciones
cumplidos le hubleren servido paro satisfocer un interés publfice”. [Cursiva fuera de texto).

Como en el caso subjudice, ¢l interés pablico no se viold un alguna medida, ne habri tugar o
ningun reconacimients o pako v, cllo ocurrirfa, en of campe del contrate “pablica®, por ejemplo,
cuandae onun contrato que es nulo por ilicitud de su abjeto o de su causa, 1 abra contratady no se
hi cjecutado total o parclalmente, y de tal manera que el interds publico se haya satlsfecho en osa
misma medIida, en virtud de que el serviclo plblice finalmente se preste en alguna proporgian.
[sto apenas sl el contrato que conclerne al laude se considerara que estd en ejecuclan,

Con todo, 1o obligacién de repetir cesa euando quien buscy beneficlarse del decreto de utia nulidad
absoluta ¢conecls o debid conacer el viclo y no lo manifiesta o expresa, s quada callado y luego lo
aduce, cuando lo estima oportunec y para Intereses de su conveniencla, porque al princplo in pari
causo turpitudinemn cessat repetitie, 1o impide, Por cso, de acuerdo con cstos antecedentes
doctrinarlos, la prohibicién del articulo 1525 dul Cédigo Civil lo que persigua es evitar que alguien
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pucda pedic que se le devuelva lo que haya dade o papado en razén de un ohjeto o de una causa
‘.-Ilfcllu.-.-, osto s, ropetlr, tenlendo pleno conocimients de fa Meitud Y, por consipuientn, ese
precepto no puede replr sl el Juez In decreta oficlosamente, maxime si, de no ordenar la
restituclon, en la practica ol negoclo terminara produciendo todos los cfectos como st fuess villdo,

" Por estas razones os que la aplicacién del artfculo 1525 del Codipo Civil supone que ef Juzgador en
cada caso debe hacer un andlisis para determinar si al no ordenar |a restituclén se deseonoce, de
un lado, la razén de ser de fa regla jurfdica contentda en el aforlsmo In part causa turpitudinem
cessat repetitio” vy, de otro lade, si el negocle nulo terming produclends en la prictica todos fos

efectos comn st fuera valldo, [Ver, Sentencia del CONSEIO DE ESTADOQ, dc 24 de abril/2013, va
comoentadal,

). Ambas partes contratantes fueron consclentes de la viabilidad financiora del cantrato,
y conffaran en ta posibitidad de su ejecucion, prucha de ello cs que |a firmaron, No hay bases para
pensar In contrario; lo que acontecid fuc que durante el proceso arbitral se enfrascaron las partes
en hacer manifestaclones reciprocas do Incumplimlento del contrato, a sabiendas que el contralo
ya habla terminade anticipadamente por mutuo acuerdo, y que ¢l haber empleado dicha causal
extintiva dejaban sin soporte Juridico la posibilidad do pedir la reparacién de perjuicios por
-incumplimientao, por fuera del acta liquidatoria, '

La furisprudencia lo tiene establecido asf muy claramente: “,., Este acto Juridico [la terminacién por
- Mmutuo acuerdo] ostd lomado a producir los ofectos buscados en 81, entre los cuales tiene que
desticarse para los efectos de este proceso, I expresa y mutue manifestacién de exoneracion de
responsabilidad con el efecto vinculante que implde o fas partes reclomar Ios perfuleios derivados
.. del Incumptimiento”, salvedad de lo que se doterming cxpresamente en la llquidacldn (CONSEIO

- DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 24 do enero de
1985, Consejero Ponente: Doclor Bduarde Suescln Menrgy, Exp. 3344),

Nunvamente, ol CONSEIO DE ESTARO, sobre oste tema on particular ha sldo enfdtlca en precisar,
sobro la Hlguidacldn de Ios contratos, v no sobre oste, Io slgulente;

“La liquidacion de un contrato por mutuo ocuerdo queds en firme y por lo tanto no puede ser
Impugnada judicialmente, si el acta respective os aceplada y suserita por los partes, sin salvedad
alguno y sdlo en la medida cn que se formulen salvedades, ef contratisto se reserva o posibilidad
de: reclamar fudiclalmente. De tal manera que una vez: liquidads e contrate por mutue geucrdo de
lox contratantes, dado su cardeter bilateral tal acto ne es susceptible de enjuiciarse ante of drganc
Judiclo! ¢ menos que se Invogue algin vicie del consentimiento (error, fuerza o dolo) o que dicha
fiquidacidn sc haya suscrito con salvedadey o reparos por alguna de ellos en of mismo momento de
su firma, que es la oportunidad pare objetarla. Acerca de la Inconformidad del contratista con
relacian o la liquidacion del contrato, se ho sostenide que puede manifestarlo yo sea na firmondo
el acta que pone o cansideracion fa entidud contratente, cuando o5 &sta la que lu elabora {en lo
prictien, usualmente es lo interventorfu lg que elobora el acta de Wquidacidn) y ta otra, firmdndota,
pero defando a salve en el cuerpo del mismo documento los puntos que ne comparte o que no
ocepla o que o criterlo def contratista hace falta que allf sc incluyan y deflnan fas reclamaciones
gue se hicleron durente la efecucion del contrato, que son precisamente los factores relacionados
con la efecucion del contrato sobre los cuales se reservg presentar posteriores reclamociones,,,
[Ver, Sala de lo Contonciosn Administrative, Secclén Tercers, Sontencla do 16 de febrero/2001,
- rad, 11689, M.P, Aller Fduarde Herndndez El

9). [l viclo_que_afecte_|a_valider del contrato puede provenlr_de causas intrinsecas aj
contrato o de factores extrinseros. Fn ambos casos la sttuacldn jurldica diflere, 5i se demanda o
gisa de invallder, debidamente sustontada, antes de la firma del cantrato, ln nulidad absolutn
debe proponerse con_relacién a las ilepalidades de los actos previos, para que doclarada ésta
tamblén se_ecnmprenda consecuenclalmente 1 nulidad dol contrato {por falta de planeacidn),
Pero, sl 1a jlepalidad de log actos previps (Talta de planeacién) s&lo se proponc una ver firmado el
contrato respectivo, la causn de Invalidez apenas puede versar sobre el contrato, ptro ne sobre
las actuaciones previas, con lo que se mantiene I regla de la insgparabilidod de los actos previos,
[Ver, CORTE CONSTITUCIONAL, Scntencla C-1048 de 4 de octubre/2001).
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Asi, como quiera qua ¢n ol caso subjudice apenas ahora, al memento de dickarse of lada, vione a
estudiarse por los arbitros o relatlve a la eventual nulidad abseoluta, sin que en ef curso del proceso
arbiiral lo porte demandonte hublera propuesto considerar lo Invalldes de los actuociones previos
por falto de ploncocidn, v, consiguicntemente, la del contrato, so concluye que solo y dnicamento
podria alegarse la nulidad det contrate pera por vicla de alguna de sus glermentos , mas no por
Infraccidn a kas actuaciones provias a la celebracldn do dste, entre elias, 1a falta de planeacidn,
pues, tales actuaciones previas zolamente podian invocarse como fundamento de la nulidad def
contrato, de modo que se preservaron los actos previos [Veor, CONSEIQ DE CSTADQG, Sala de lo
Contencinso Adrministrative, Seccidn Tercers, Subscccidn A, Sentencla de 30 de ectubre do 2013,
~Exp, 36863, M,P. Carlos Alberto Zambrano Barreral,

siendo elio asi, la nulldad de que podrion ocuparse de estudiar oficlosamente los drbitros, ain en
- este momento, serfo la que versare sebre ol contrato y ung de sus clementos csenciales o

undarnentoles, cosa que ya quedd agotada on este laude, pero no podrian entrar 2 declararnule . -
tado o parke de |2 actuacion previa surtida que llegaba hasta (a firma del contrato, por las razones © -

Jurfdicamente expuestas arriba,

10). Los maotivos de la terminaclén del contrato se debleron i hechos o clreunstangias
ocurridas con posterioridad a la culminacidn dal proceso licltatarta, no relacionados con una Talta

o auscnela de plancacidn del trdmite licltatorio previo [conforme a la sentencla cltada en el punto
9 que antecede].

11). La nulidad absoluta por objeto flicito on virtud de la ausencia o falta de plancacidn
de la etaps previa del trimito licitatorie, sélo cabria on un contrato vigente, sobre ol cual
deberfan pronunclarse los drbitros, pero no sobre un conirate que las proplas partes
contratantes terminaron de comin acuerdo, antes de comenzar a ejecutarse, No puede hober
" pronunciamiento de nulldad sobre un contrato ya extinguido. Llegarfomos of contrusentido que
habria que devolverie la vida jurldico ol contrato extinquida, para volver a terminorlo por nulided
.absoluta, lo que creemos no es pasible por ser contrario a o idgica natural y juridica.

‘ 12), En el proceso no obra el acerve completo o Ihtegro de cuante qonstituyd la ctapa
‘previa del trdmite licllatorio, por cuanto dile no discurria sobre I3 Hcitud o ilicitud del tsimite
previo de la letkacldn nl Tue tema de gontroversia por ks paries, sino gue conbiene las prucbas que
a cado parte interesaba, v por consiguionte, on concepto de los drbitros, ne se tiene o prucka
complota y plena para decir que la nulidad absoluta queda cenfiguracda de manera oslensible o do
bulto, coma le cxige 1a ley v la jurlsprudencla para ser declarada de oficlo. A lo que se agrege lo
expucsto an las numerales anteriores de este capltule,

13). Re habeorse prosentado o folta de plancacidn predicodo, 1o sancidn hublera
comprendido o todo cof contrato 287, y no se cntenderia cémo Al de qud manera habria do subsistir
de un contrata invdlide solo una clduswla, la 55, que sf resultara sobreviviente y tuviera que scr
declaorada nula, incficaz, invdlida o llegal, ahora sl en juicio, y por ¢l mismo molive que delid
afectar a lodo el contrata;

Independlentemente de la faeultad oficioss que poscen tos Arbitros para deeretar 12 nulidad por
falta de planeacién, no entienden los Arbltros cormo siendeo éste un tema da tanta trascendencia
para o parle demasndanta, no se formuld como argumento fundamental de 1o estructuracion de la
fulidad absolula solleltada in gensre, ni que se hubicra defade por fucra de los ologatos do
conclusién, aunque, no fuera esa la oportunidad deblda para proponerly,

{

b). FALLAS DE ESTRUCTURACION DEL PROYECTO;

Los arbitras constderan lo sipulente;

Gl articulo 1494 del Codigo Civil determina eudl es ol origen de las oblipaclongs para definir que
dsias nacen del concurso reol de las voluntades de dos 0 mas personas, como en el caso de las
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convenciones y de Jos contratos, Una vez ¢elebrado ef contrato se convierte en norma directriz e
Imperativa para las partes, sin que pueda ser tnvalidado » menos que exista un consentimiento
mutun, o alguna causa lefal, come lo preceptia el artlculo 1602 Ibldem. Segun lo dicho, las Unlcas
cousas lepales por medio de las cuales se puede invalidar un contrato, son la condlcién resolutoria
¥ la nulidad,

Respeclo a la primera nada aplica al caso presente, como s os posible considerar la sepunda para
entender que ls cousas de nulidad de un contrato, mientras el contratante sea lepalmente capaz,
expresc su cansentimiento libre de vicios, verse sobre un obfoto lighto y tenga una causa liclta,
todo lo cuaf quedd explicado antes, no eperan salve que el consentimiento se encuentre afectado
paor vicios, segun se deduce del artfeulo 1508 del Codigo CiviL Esta nulidad relativa cxipe la expresa
formulacién de parte. Con relacidn af “crror” no se discutld su presencia en [a posicidn deo las
partes al momento provie o concomitante » |a celebracldn det contrato. En torne a la fuerza, como
nlementeo perlurbatorio de la autonomia de la voluntad, ne observan los drbitros en la actuaclén
procesal elementa de ninpin orden que lleve a la discusién de Ja existencla de una presién fisica o
psfejuica indebida para peneral para produclr el contrate,

Analizado cf contexto de la documentacidn aportada, tampoco deducen jos drbitros que se
hublera alegodo cl dolo, que al estar presente hublera sida suficiente para Impedir la celebracidn o
realizacién del contrato (Art, 1515 €.C.). La simple presuncién no sirve de fundamento para su
alegaclén, Ahara, frente al objeto Nielto, tan ampliamente estudiado en ! laydo, los drbltros
" Inglsten en su punto de vista, en que examinada la situaeldn contractual no hay norma o precepto
gue haya servida para fa confliguraclon de su tnvalides,

Los arbitros estiman que ambas partes del contrate sablan desde |a etapa preconteactual cudl era
la razén de ser del contratle a celebrar, y que electivamente convinlieron, Sobre el punto en
_referenciz os claramente entendible que sl una persona, a plena conclencln [a sablendas],
interviene an ln celebracién de un acte o nepoclo jurldico, de cuya entidad tonfa cabal
conocimiento, se le nlepue toda accion o derecho, porque la ley no puede utllizarse para obtener
ventalas que ne tlenen soporte de licitud. A este compartamicnto se reflers of articulo 1525 C.C.,
- para nepar el derecho a la restitueldn de lo que se hubiere pagado por objeto o cousa llicitos, [Ver,
CONTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casaclén Civil, de 22 de enero de 1971, CXXXVII, 501,

No podrian las partes aduclr ahora que fueron y son consclentes de alpuna Hicitud por indebida
estructuracidn dol proceso lichtatorla, ¢n todo o parte de &1, porque con base en ol principlo
enunclada estarfan contemporizando con la aceptacidn de una conducts que habicndo sido
Indebida o antijuridica se convierta en ¢l presupuesto de un pretendido rectamo para conserulr tn
reconocimiento que vulnerarfa lgualmente al derecho, Consolldada entonces In contratacion,
ninguna dudy ofrece ol principio que permite aceptar que las partes son libres de contratar en
relacidn con aquelios asuntos que interesen a su condicldn, y que cse acuerdo se convierta en un
Imperative para si, como lo manda el artfculo 1602 Ibidem, Aun en el campo de la contratacién
publica, la jurlsprudencla asl lo ha sostenido: “La nosidn, ol contratar, guedo sometida a los
preseripciones del derecho comiin que goblernan a los contratos, siendo una de elfas I del grt.
1602 del C.C* [Ver, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Negocios Generales, Sentencla de 17
te abril de 1935, Tomo LX, bis, 213], La misma Superioridad sostuvo al respecto; “La naciin, comeo
personn furldica, puede celebrar contrates con porticulares, contraer obfigaciones v quedor en
consecuencla, sometidy a las prescripciones del derecho comin que goblernan tales actos, y en
esos contratos el Estado conlratante ser coloca en lgual condicion jurldica que el contratista, sfn
que pueda Interpretar unllateralmente sus eldusulas” [Ver, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de

Negoclos Generales, Sontenclas de 20 do marzo de 1928, XXXV, 262, vy 4 de pctubre de 1939,
XLV, 947,

Con mavor razon estos postulados poseen plena eficacla en la contratacldn que realizan los
particulares con personas Jurfdieas, en las cuales el ente estatal tenga una participacidn,
mayoritarla o minotitaria, pues, a pesar de ello ¢l contrato sigue los principlos generales de Ins
convenciones partlculares, Cosa distinta es que el Estado como ente Juridico, con exclusion de
cudlquler participacion de patrimonlo particular, contrate bajo los supuestos que le permite la
leplslatlon propia del régimen administrativo.

Asl, 12 Intenclén o propdsito de los contratantes, aun antes de ls celebraclon det contrato, no

permite a las portes sino ajustarse a ella, sin considerar la literalidad, puesto fque no aparecia on
ninpan marnento situacidn que permitiora deduclr voluntad contraria a lo que las partes conoclan,
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de tal modo que ¢l sentido del clausulade del contrato debfa apligarse independientemante de
cualquler falla que, en gracia de discusldn, pudicse haber afectado la “estructura” del contrato,
porque, la demandada posce un régimen de contrataclén excepelonal frente o) Estatulo General
de [a Conlratacidn Publlca.

Ahara blen, el articule 1625 C.C, permite extingulr las oblipgaclones mediante la voluntad de las
partes interesadas, disposiclén que resulta aplicable al presento coso en que los extremos do la
relacidn Jurldica decidleren, con plenas capacidad y dispasicion, finlquitar o concluir ¢l convenio,
como se hizo constar en el acta de lerminacian por mutuo acucrdo, fochada el 13 de didembre do
2011. Por eso, los Arbitros no pueden referirse a la falla de estructuracién del proyeclo porque
estarfan definiendn un asunto que se sale de su marco de acluacion por varias razones:

1). Porque tratdndose de un contrato de derecho privade estaba en el resorte do las paries,
exclusivamente, celebrarlo o no; B

2). Porque el contrata 287 termind o se extinguié por mutue acuerdo de las partes, por lo que no -
s ya posible revivirlo para resolver fallas de estructuraclén del proyecto, que el conlralista, caso
de haber exlstido, no las hizo valer oportunamente, y optd por colebrar el contrato y luego

- terminarlo por resciliacién;

'3). Porgue cuando el progeso arbitral comenzd, o contrato v todo lp qun giraba alrededor suyo

habla desaparecido va de la esfera jurldica, por voluntad de las partes;

4). Las partes contratuntes deblan saber que, come efecto de fs terminacidn de mulue acuerdo, -
las relactones reciprocas de impughacién de la conducta det otro co-gontratanic ya no tendrlan
efecta a futurg, incluida la hipolética falla de estructuracian dol prayegto;

5). Parque plantcar la falla de estructuracién del proyecto, como argumente a lavor dol
contratista, traeria como resultade que por haberls conocido desde anles y no advertirls
oportunamente, no tendrla derecho a valerse de ese motlve para cjercer la acgldn de reparacion,
50 el contrattsta hipotéticomente hubiera conocido en la etapa provin del proceso licitatario la
ccurrencia de tal “falla” estaba en el deber jurldica de manifestarls y ne contratar mientras no
hubiera sido subsanada, de suerte que si contratd deberla entendarse que daoba por firme 13 etapa
precontractual, porque no podria ser otro ol sontido de su actuaclén. La misma consecucncia so
darfa st el defecto apenas lo conoclera shora porque resultarfa extermpordneo ante I Lerminacion
consensuada del contrato, lo gual hizo libre y espontdneamento;

6). Aun en el evento que, en gracla de discusion, la parte demandante hublera formulado alptn

_ hecho cancerhionte a la falla de estructuracion dal proyecto, ella misma Impidid su consideracion

por haber terminado ¢l contrato por mutue acucrdo. Por esta razon si hublese habido una falla do
esa Indole en la etapa previa, ella debid alogarse en ese momento, antes de 5 colebracién del
contrato, o haber demandado esa actuagion para dejarla sin cfocto, Sea que ¢f demandante
huldera hocho atusidn @ la anotada falla en | demanda, o que esta situacion se examine shora
oficlosamentn por los drbitros, Ta declsion serfa la misma, no podria tener acogida la pretensidn
por la extingion de mutuo acuerdo del contrato 287;

7). De haberse presentado las fallas de estructuracion predicadas la sancian hubiera comprendido
a todo el conlrate 287, vy no se entenderfa como ni de qué manera habria de subsistir de un
contrate invilido una cldusula, la 55, que sl resultara sobreviviente y tuviera que ser declarada

nula, ineficaz, invilida o ilegal, ahora sf en Juicle, y por ef mismo motivo que debié afectar a todo ol
contraty;

B). El petitum de o demanda reformada y correglda se sustontd inegquivocamente en la
impugnacién de algunos apartes de la clausula 55 del contralg, v no on el contrilo mismo, que en
opinién de los arbliros, ns asunto diferentc a lo que en rigor os una falla de estructuracian dol
proyecto, previa al gontrate, pues, dicha ostipulacldn versabin sobre la forma de liquidacidn dal
tontratg, cuando va se habfa producide o torminacidn de aguél por mutuo scuerdo, Tal cosa
permite vor gue nl antes del contrato ni al somento de la rescilisgion al contratista 1o intorosé
falla alguna de estructuracién del proyecto, porque, comoe sc dija, celebro el contrato, lo extinguld
y ta liquidd, y porque suprimid ex tunc y ex nunc ta relacion jurldica que los unfa. La discusion
pracesal se centraba en los alcances de la cldusula 55 para saber st en la liquiducion efectuada con
basc en ella quedaran comprendidos todos los conceptos, o faltaron algunos por Incluir. Ningtn
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motivo de ilegalidad o Invalldez del proceso fiditatorlo puede servir de fundamento a la nulidad

absoluta, Ineficach, invalider o llegalidud de los apartes demandadas de 12 eliusula 55, cuando el
contratista, como minimo, lo conochd y no actud oportunamente en contrario,

9). Finaimente los Srbitros una vez anallzado el acervo probatorio decrctado y practicads, no
encuentran prueba que demucstre la falla en la estructuracion del proyecto.

c). LAS VIGENCIAS FUTURAS:

Congruente con lo acabado de expresar, los Arbitros se refloren al "compromiso de las vigenclas
futuras” como chusa de nulldad absoluta, ineflcacla, Invalider o llegalidad de los apartes
demandados de la cldusula 55 del contrato 287, en los sipulentes términas:

1). Es cierto que en &l expediente obra la actuacion de la Procuraduria, cn la etapa previa del
proceso licitatorlo, pero si se lee con atenclén y desprevenidamente no hay una declsién oficial,

o concluyente, y fundada en derecho que decrete o declare llegal alguna etapa o trémite de dicho

proceso, o por cl eompromiso de las vipenclas futuras extraordinarias, £l contenldo de tales
~ manifestaciones os Importante sf, pere ticne cardcter de generalldad o recomondacidn o
instructive hechas para prever que la contratacion pablica y/o privada se realice en la normalidad
lepal y dentro del esquema de control que ejerce esa entidad publica ante los drganos del Estado o
en las socledades con fihes do servicio ptiblice;

2). Esas manifestaciones de I Procuradurfa, como de |a Superintendencla de Servicios Piblicos
Domiciliarios, no Impldieron a la postre el trdmite y culminacién de la licitacion, la adjudicacién, Ia
proposicion del contrato v su celebracian, y el Iniclo de las gestionhes para su ejecucidn;

3). En torna a las vigencias Tuturas vale destacar adlclonalmento lo slgulente:

a). | consorcio licitante supo inequivocamente que cstaban comprometidas vigencias
futuras extranedinarias o axcepclonales, a travds de | poliza del contrato que le fue suminlstrada,

¥y de las ¢ondiclones del pliepo, v que sy presencla estaba provista para costear Ia ejecucldn del
cantrato; '

bl. £n ninguno de los Hechos de la demanda Ja parte actara se reficre a la ausencla o falty de
autorizaclén para comprometer vigenclas futuras;

). &n las alegacionos finales de ta demandante tampaco se alude a esta situacién, v al no

hacerlo tampoco se pretendld derlvar de effa una eaysal de Invalidez del proceso licitatorio y/o del
contralp 287;

d). IIn el momento previo a ta autorlzacion para adelantar of proceso contractual y en lo que
va hasta la negoclacidn misma de éste, el eontratista no formuld gueja o reparo por la existencia
de un motive do Invalidez por causa de la autarlzacldn del compromiso de las vigencias futuras;

o). Antes bien, la propla parte demandante oxpresa su conflormidad o 1o actuado on la
ctapa licltatorfn previa, cuande cn los Hechos de Io demanda literalmente dice: “E! 26 de
noviembre de 2010, despuds de cumplir con todos fos requisitos seflolados en los Plleqos de
Condiciancs y en la Ley, Acuavolle y el Consorcio Acuavalle suscribleron of Contrate Mo, 287-2010
(en andelante, el “Contrale™)” [Ver, Hocho 5 de lo demandal;

f). [s mas, a Juiclo de los 4rbitros, en la defmanda reformada e integrada of contratlstn
alude a que su remuncracion contractual tenfs como origen la cesidn de fos derechos econdmicos
del componente tarifario (CM1), sin Impugnar las vipenclas futuras por falta de autorizacldn para
comprometerlas, como se desprende y lee de los Hechos 7, 21, 22, 23, 28, 31,y 35, de lo que
presurncn los #rbitros que parifa de la base de las vigencias futuras v de su autorizacién provia,
poerque si no, qué pago reclamaba;

g). A lgtra) presunetén llegan los rbitros al considerar las comuniciciones del consorcio-
demandonte, distinguldas asi: AUC-0052-2011 do 15 de febrero de 2011, ACUA-0157-2011 de 1 de
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Junio de 2011, y AUC.0169-2011 da 25 de Junio de 2011, obrantes en el expediente y aportadas
con la demanda; y

h). En las alegacionas de la actora, presentados af conclulr ol debate procesal, no so
encuentra afirmacion en el sentide que nepara la autorizacidn de las vigenclas futuras,

4), Porque cualquier vicls o defecte del contrato y no simplemente de una ¢ldusula, tenfa que ser
. alegado por el contratista durante la vigencia del contrato, en cuye caso estaba en el deber de
. censurar en la etapa previa del trimite licltatorio ol compromlso de las vigenclas [uturas
extraordinarias, o hatgerlo antes de la celebracion del contrato, de mancra en el supuesto de que
conpcera de antemano esa cirgunstancla y no hablende ebrade para ponerlo de presente, en una
. u atra oportunidad, eslo es, ohrando omisivamente, no puede ser traldo a calagldn aun de oficls
- para conceder un benellelo 4 quicen no sc sujeld a derecho;

~ 5), Lt copia det reglamento de contratacidn de Acuavalle, que obra en ol axpediente por solicitud
expresa de los Arbitros, Hene prevista la cldusula que permite compromeler vigencias futuras
extragrdinarias o excepclonatus, Lo entidad Acuavalle obtuvo de su junta directiva ba sutorizacion
para Iniciar el procese contragtual, y lagultd o su gerente para ella, conforme quedd estableeido
en | parte introductoria o predmbulo det ¢ontrate 287 v de los antecodentes del acta e
terminacion por mutuo acuerdo, de lo cual dan fe las sctas 838 do 2009 v 848 de 2010, cltadas on
dichos documentos, lo quo o criterlo de los &rbitros permite arribar a que 1z junta directiva tuvo
que pouparse necesarlamente de la autorizacidn para eomprometer vigenclas futuras, desde que
daba via libre a 1 contratacion, y en cuanto que ambas partes hicleron manifestacian oxpresa de
haberse cumplide con todas las condiciencs previas. Visto este asunte desde fo posicion dol
contratista, fa parte demandante no probd que la Junta directiva de Acuavalle hublera dejado do
- aprobar el compromlso de vigenclas fwturas, o que habléndose ccupado de ello, lo hubiera
negago, v parece claro a los drbitros que tal cargn probatoria, si queria obiener un beteliclo
econgmico de la lalta de cumplimiento de ese requlsito, qra suya. Adiclonalmente, el consorglo
~Acuavalle 2010, en la presentacidén de la propucsto ccondrnica para partlclpar en el procesao
licitaborio, dechird conover todos los documoentos que Intopraban dicho proceso y fue consclente
- en ageptar todos vy cuda uno de los Hesges planteadas on ol contrate, tanto como en la audiencia
publica de aclaraciones a que se referfu o plicge de condiclones [Ver, Follos 544 v 545, Cdno
- doemandaj;

6}, Adicionalmente, los drbitros plensan que en materla de la nulidad por objeto llicito, incficacia,
invalidez @ ilegalidad, de'los apartes demandados de la cldusula 55, e gonsorcio asumio ef deber
de diligendia v euldadas que exlge 1a ley a un contratante prudente v de buen juicio, para aplicarse
al conoclmlento de la informacidn y do los rlesges sobrovinlontes que llegasen a suceder,
conforme a tenor de la solicliud de oferts pablica y del pliego de condiciones de la licltacién [Ver,
Solicitiud de oferta No, 027/2010, folios 577 vuclio, No. 4], slendo, pues, responsabilidad suya
cerciararse sih equivogo ni defeclo que ol mecanismo fundamental de pago por la ejecucidn del
contrato, esto es, las vigenclas futuras extraordinarias o excepelonales, tuvicra 12 autorizacion de
{2 Junta directiva de Acuavalle;

7). 81 5 loe y analiza con detanimicnto el texto y alcance jurfdico de lo expresadao en of punto 4 de
los Antecedentes del acta de terminacidn del contrala, del 13 de diciemnbre do 2013, ambas partes
contratantes afirman “Que el proceso de Solfcftud Publico de Oferto No. Q2722010 fue ahierto y se
rigld de confarfnidad con lo previsto en el Estatuto de Conlratocion de Acupvalle 5.A, ESP y doemids
normas complernentarias y concordantes”, de to que colige los irbitros que, en cuanto a fas partos
se rofiere, estdn aceptando en tal texto que el praceso licitatorto se “rigid” por las normas lopalos
aplicables, y que justamente el estatuto de contratacidn do Acvavalle consagrabs ta necesldad de
Iz autorizacidn para comprometer s vigeneias futuras. Es por cllo que {os drbitros entiendoen que
ambas partes conlratantes Jdaban por cumplido of supuesto de dicha autorizacidn por la Junta
direcliva de Acuavatle, pues, no seria cancehible contratar sin él;

8). En el expediente no obra prucba concreta vy fidedigna que demuesire ol incurnplitniento de
Acuavalle a lo dispuesto en el Manual de Contratacion do la Entidad respecto a las vigencius
futuras, por lo que, ante su ausencla procesal, no permite que pucda sor doclarada de oficia la
correspondiente nulidad absoluta por objeto licito, porque a tenor de lo dispuesta por ol articuto
1742 del C.C, la declaratoria de dichs nulidad solo puede hacerse oficlosamente guando resulte
prucha ostensible 0 manillesta, y obviomente, obrante on el expediente. A este respecto los
drbltros aflrman su posicidn en cuanto a que desde ¢l punto de vista de |3 demostracidn ostensible

Pdging 948 do 122,




GENTRO D CONCILIACION, ARDITRAJE ¥ AMIGARLE COMPOSICION DE LA
GAMARA DE COMERGIO DE CALL
TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO DE CONSORCIC ACUAVALLE 200 Ve ACUAVALLE 8.A £.5.P

LAUDD ARBITRAL

de la nulidnd absoluts debe cxistir en ¢l cxpediente umn prueba plenn, contundente y
determinamte, que hapa ver a todas luces -sin posibilidad de pensar ¢n contrario- que no hubo
autorleacion para comprometer vigenclos futuras, de aqul que la ley diga que dicha nulidad deba
aparecer do mantiesto o de bulto (Art, 1742 C.C.), La declaratorla oficlosa de tal nulidad no puede
electuarse por “ausencia” en ol expediente de la prueba demostrativa de |a falta de autorlzacién al
compromiso de las vipenclas futuras, porque sc ostarla decidiendo sobre la base de una confetura
no conllrmadn de la ausencia de dicha auterizacién, que coman tal puede no ser clertn y

9}, Pero, sl lo anterior ne fucra suficlente, el contrato se terming por mitue jicucrdo de las partes
y fue liguldado conforme reza el acta correspondiente [follos 129 » 136, Cdno. 5], y can ello
desaparecid juridicamente la posibilidad de revivirle para ser Impugnado de llegal, Ahora, st Ia
entldad que abrid o licitacidn Incurrlé en algin dosconocimiento de Ia ley o no cumplid las
condiciones exlgldas al respecte, lo que sigue no es competencla de los drbltros porque, se repite,
el contrato ya se termind y quedd liquldadeo por mutuo acuerdo de las partes,

d). FALTA DE PUBLICIDAD DE CONGEPTOS DE ENTES PUBLICOS EN LA ETAPA PREVIA:

Del mismo modo como ha sldo expresado en los tres literalos que anteceden, los arbitros se
detlonen en conslderar este punto para sacar las conclusiones que creen validas;

1}, En ¢l cxpediente no hay una sola queja en que el consorclo licitante y posteriormente
contratista, formulada a Acuavalle, en la que manifleste que algupn Informacldn bislca o de
Amportancla para o celebracidn del contrato, o proveniente de entes publicas, se le hublere
ocultado, o reletido o nepado, con cualquicr fin o propdsito;

2). Los proplos contratistas reconneen en sus declaraclones de parte que cn of process lieltatorio
concurrleron en igualdad de condiciones que los demds interesados en Ia convocatorla, lo que
descaria ol no suminlstre u ocultamiento de infermacion, y que pganaran o licltacién, como se
suele decir, en franga lid;

3). Ambas partes contratantes manifostaron expresamente que tuvieron conoclmiento de todo lo
referente a la etapa previa de la contratacidn, 1o cual estd plasmado en ef contrato 287-2010 y en
la correspondiente Acta de Terminacién por Mutuo Actrerdo;

4). suponlends que cn fa realldad hublera existido el ocultamienta de que sootrata, pero no
demostrado en el proceso, el vidle que so generarfa no cra ol del objeta lclto, sino la posible
presencla de un defecto on el consentimiento, y no tendrfa por qué predicarse solo de 1a cldusula
55, que es la Unica materia que ha estado en discuslén; v

5). Con todo, el contmto fue terminado v liquidado de mutuo acuerdo, desaparecld de {a Grbita

furldica, ¥ ya no se pucde tratar de revivir para ser objeto do Impugnaclén por nulidad absoluta,
ineficacip, invalldes o ilegalidad.

&), LA LIQUIDACION PARCIAL DEL CONTRATO:

Lo referente 3 la liquidacién del contrato 287 fue tratado ampliamente en el CAPITULD IX de Ta
CUARTA PARIE de las CONSIDERACIONES del laudo, a lo cual se remiten los drbltros,

f). EL PAPEL E ACUAVALLE FRENTE AL ESTRUCTURADOR DEL PROYECTO:

De Igunl manera a como s¢ ha expresado en los cuatro literales que anteceden, fos Arbitros pasan
a pouparse de este asunto para extraer las conclusiones que considernn vilidas:

1). La controversia entre el estructurador y el consorcio contratista fue en todo caso postetlor a ta
eelebracion def contrate y anterior a la terminacion def mismao;
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2). La nulidad por objeto llicite, la Ineficacla, 12 invalidez o ta ilegalidad se prodican respeeto al
momento de 1a celebracidn del contrato, por hechos o crcunstancias preoxistentes dque inciden
decisivamente en su cclobragion, y gque de presentirse on ese momento trocrian las
consecuenclas anotadas, pero no puede tratarse de hechos o circunstancias que han nacldo con
posierioridad a la celebracion de agquél, porque esas no descalifican la valldez Juridica del contrato;

3). 51 en efecto sc tratase de una causa de nulldad absoluta, ineflcacia, invalides o Begalidad, y
estuviera probaday, on el supueste de ser anterior 2 Ja colebracién del contrato pero con incidencla
en la declslén de celebrarlo @ no, ¢f defocto no tendrfa por qué predicarse solo de la chiusula 55
sino de todo el contrato, y Unicamente han sido demandados alpunos apartes do la mistm

4). El contratlsta tuva antes de la celebracién del contrate, conocimiento do los rlesgos a su garga,
como se deduce de la Sellclud de Oferta Pablica y del Pliego de Condiclones, como Igual eslUvo

enterado de la funcldn del estructurador v de los efectos de su actuacldn frente 2 ACUAVALLE ya
&l misme,

5} Al no prosperar la pretensidn resarcltorls por no haberse probado, a juicio de los arbitros, Ia
nulidad absoluta, ineficacia, Invalldez o llepalidad do los aparles demandados de ln cldusula 55,
por las razones ya expuestas, los drbitros no podrian ahora ocuparse de decldir un aspecto y unha
parte da osa pretensldn, como as la que surge de la relagidn con el estructurador, porgue estarfan
entrando a decidir sehre el fando de esa protonsién, de suerte que ho podrian ahora rosultar
aflrmando que sf oxistié un dafo causado por la demandada al no haber revocado la ostipulacidn
par otro, cuando el estructurador quedd vinculado ol contrato 287 con su aceptacldn, frente a lo
quo, on conocimiento de los drbitros, no hubo manifestaclén contraria dol consorcio;

6). Conforme a lo expueste por los drbitros ne puede considerarse si la conducta de Acuavalle fue
amisiva frente al estructurador del proyocto (BONUS-CIP}, porque oso oquivaldra o acuparse a
londo de las pretensiones Indemnlzatorias, y en todo caso el estudio que s¢ hiclese al rospecto
deborla efectuarse o tenor del cantenido de la demanda reformada o integrada, ¢n lo atinente a
este partlcular asunto, para deducir si fuc omisiva;

7). Aun en el eventoe que, sl en gracla de discusian, se pudlese llegar hipotéticamento a la ideal
conclusidn que Asuavalle hublera obirade on forma omisiva frente al estructurador (BONUS-CIR),
tal aseveracion no tevarls jurldicamente a la confipuracion de una nulidad abseluta por abjoto
ilfeito, © a lu incficacia, invalidez o llegalidad de los apartados demandados de la cldusula 55 del
cantrato 287, sino que Lal actuacidn serls posterior a la celubracldn del contrato v tendrds que
definlrse ala luz de sl la eltante cumplld o no sus obligaciones contractuales, lo que es dilerenteo a
criterlo de los drbitros;

8). Los drbltros no deducen en Ja forma como lo exige el articulo 1742 C.C,, que exista confipurada
y de bulto u estensible, una nulidad absoluta por objeto iliclto o de incficacia, Invalidez o llepalidad
de los apartados demandados de la cliusula 55 del contrato 787, pare sor decretada
oficiosamente, a la luz del papel que coma asesor jugaba el CONSORCIO BONUS-CIP, v en atencidn
2 que sus comunicaciones u opinlones no se tenfan como maodificaclones o aclaraciones a la
solicitud publica de oferta, y no producian efectos vinculantes para los asvsores, los inleresados ni
Acuavalle [Ver, follos 77, punte 7, Cdno de la Demanda); v

9). Porque el contrato 287 Lermind o se extinguld por mutuo aguerds de lus partes, por lo que no
es ya posible Jurldicormente revivide para resolver las contingencias de la relagion estruclurador-
cantratista.

CAPITULO OCTAVO

SEGUNDA PRETENSION SUBSIDIARIA DE LA SEGUNDA PRINCIPAL:
DECLARACION DE INAPLICABILIDAD DE LOS APARTES DEMANDADOS
DE LA CLAUSULA 55, A LA LIQUIDACION DE PERIUICIOS SOLICITADA,

CONFORME FUE PLANTEADA EN LA DEMANDA
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sigulenda ef arden de enunclacldn de las PRETENSIONES prineipalos y subsidinrias formuladas por
ln parte actera en la demanda, observan los Srbitros que la SEGUNDA PRETENSION SUBSIDIARIA
(consistente en Ia inaplicabilidad de los apartes demandados de ta Clausula 55, al reconocimlento
de la indemnizacldn de perjulclos pedida), con relaclén o referencia a la SEGUNDA PRETENSION
PRINCIPAL {declaracidn de 1a nulidad absoluta de los citados apartndos de ta clausula en menclén),
se estudiard después de ser deflnido lo concernlente a la controversia entre portes procesales
acerca del conflicto de ellas sobre si en contrato quedd liguidado completamente, para, luego,
pronunciarse sobre la accidn Indernlzatorla de perjulcios planteada por la partc actora,

CAPITULO NOVENOD

LA PRETENSION TERCERA PRINCIPAL:
LIQUIDACION PARCIAL DEL CONTRATO
287-2010 Y CONCLUSIONES,
CONFORME FUE PLANTEADA EN LA DEMANDA

En ¢l CAPITULD | de la CUARTA PARTE CONSIDERATIVA del laudo, titulada ESTUDIO Y
CONCLUSION DE LA TERMINACION POR MUTUO ACUERDO DEL CONTRATO Y St LIQUIDACION
COMO PRESUPUESTO PARA LA FORMULACION DE LA DEMANDA ARBITRAL, los drbltros llegaron

0 la conclusion que el contrato 287 termind por mutuo acuerde de las partes, v que habiendo
quedado en cl acta de liquidacién del mismo, la reserva de materlas y valores reclamados por la
parte aclory, podfa acudir ésta al arbitraje pactado para dirimir tales controversias con Ia parte
convocady, a la luz de ta jurisprudencia v doctrina cxaminadas, 2 efecto de discutir las acelonos de
NULIDAD ABSOLUTA, INEFICACIA, INVALIDEZ & ILEGALIDAD sobre los aspectos materia de dobate
procesal de la cliusula 55, como base para coneluir finalmente si como efecto de I prosperidad do
una eflas, habla lugar a la Indomnizacldn de perfulclos reclamada a ln parte convocada,

Por ¢lin, la lquldaciin del contrato, en la parte que reclama cf consorclo, como convacante en af
arbitraje, ha quedndo supeditada al resultado favorable ¥ la prosperidad de fas pretensiones de
NULIDAD ABSOLUTA, INEFICACIA, INVALIDEZ o ILEGALIDAD propuestas en la demanda reformada
e integrada, como qulers que sl éstas no prosperan, scgin lo examinado sobre cada una de ¢llas
cn los Capltulas respectivos, no Uenc sentido légico ni Jurldice conclulr que dicha operaclén ha
tenido viabllidad Fictica v jurfdicn, porque para ocuparse de la LIQUIDACION que abriria paso a la
accidn de reparaclon tuvieron que haber surtido cfecto las pretenstones principales o subsidiarias
(SEGUNDA PRINCIPAL, v PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA SEGUNDA PRINCIPAL), menclonadas al
comlenzo de oste parrafo,

Al respeclo, y como coralarlo de lo expuesto en los anteriores y on el presente capftulo, los
drbltros presentan el cuadro de conclusiones a que han legado sobre cadn acclén eferclda
(NULIDAD ABSOLUTA, INETCICACIA, e ILEGALIDAD {tarmnbién distingulda como causa dg invalldez), v
la INVALIDEZ [que comprende genéricamente |3 Incapacidad absoluta o relativa; Ia causa Hlelta; ol
obleto ilicito: per vinlar ¢l orden piblico o el Interés publico, la violacksn al derecho publico, la
vlolaclén o normas Imperativas, y 1a violactén a 3 moral ¥ las buenas costumbres, detalle que se
hace por 1n formulacion genérica que de fa invalidez hizo la parte actora en csto proceso), como
condicién de procedibilidad para pronunclarse sobro Ia Jurldieidad o ilegalidad de las razanes qua
las pudieren oripinar, a fin de decldir st prospera o no la TERCERA PRETENSION PRINCIPAL, que
verséd sobro [n cstimacion de la liquidacidn del contrate con cardcter "parcial”,

El resultado a que han arribado los Arbltros en tarne a cada una de las PRETENSIONES formuladas
in genere en la demanda correglda v unificada, asi como de a5 causales prescntadas en las

alegaciones de conclusldn, v de jos motivas estudlados oflciosamente por los drbltros, es of
slpulente:
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1}. Nulidad absoluta por Incapacidad absoluta, (conoclda como motive de nvatidez), Capltulo 1y,
de Iz CUARTA PARTE CONSIDERATIVA DEL LAUDQ Hteral A, no prosperi;

2). Nulidad absoluta peor causa llicita, (apreclada como motivo de invalidez), Capitulo IV, do la
CUARTA PARTE CONSIDERATIVA DEL LAUDQ lileral B, no prospera;

3}, Nulidad absoluta por abjeto ilicito, {reconacidy coma causa de invalldez}, Capftulo 1V, de la
CUARTA PARTE CONSIDERATIVA DEL LAUDO liieral C; y Capitule SEPTIMO de la CUARTA PARTE
CONNSIDERATIVA DEL LAUDQ, no prosperan,

4}, Ineficacia por Incxlstoncia, Capltula V, de la CUARTA PARTE CONSIDERATIVA DEL LAUDO, literal
A, no praspera;

5). incficacia por nulidad absoluta y nulidad refativa (antes examinadas), {scfialadas como
mativas de Invalidez por ineflcagia), Capitulo V, de la CUARTA PARTE CONSIDERATIVA DEL LAUDO,
Hreral B, no prospora;

G). Incficacia por vicios del consentimienta {a la que ya homos hecho referencla), (causal de
invalidez}, Capliulo V, de la CUARTA PARTE CONSIDERATIVA DEL LAUDO, litcral €, no prospers;

7). Ineficacla por inoponibilidad, Capitulo V, de la CUARTA PARTE CONSIDERATIVA DEL LAUDO,
literal D, no prospera; y

8). ineficacia por ilegalidad, que también se conoce como ¢ausa de invalidez), Capitulo V, do fa
CUARTA PARTE CONSIDERATIVA DEL LAUDO, literal E, no prospera;

Ahora, en cuante a las causales propucstas por la actora, en las alegaciones de conclusidn {CAP,
SEXTQ DE LA CUARTA PARTE CONSIDERATIVA DEL LAUDQ), v las gue se examinaron oficlossmente
por los drbltros (falta de planeacidn), (CAP, SEPTIMO DE LA CUARTA PARTE CONSIDERATIVA DEL

LAUDO), ta conclusidn es que no se configuran, para los efectos buscados por dicha parte en el
proceso,

En conslderacién o lo anterlor, pese a que la parte convocante estaba autorizada legolmente para
demandar, par haber dejado la reserva de materias v valores sobre los que tenfa [heonformidad
con la parte demandada, en o} acta do llquldacidn del contrato, a cuyo ofocto formuld tas acolones
de nulldad absoluta, ineficacia, Invalidez e llegalidad contra los apartados demandadas de la
© cldusula 55, al no prosperar a juicio de los drbitros ninguna de ellas, como tampoco las contenidas
en los alegatos de concluslon, ni fas estudiadas oficlosamente, por las razones juridicas expueslas
- atrds, no tlene sentido alguno, ni en légica nl en derecha, la prosperidad de la PRETENSION
TERCERA PRINCIPAL, conforme a las acgionos propuestas por la parte convocante, por 1os
- razonamientos Jurldicos ya examinados, Conforme a lo expuesto antes b el presente laudo ol
contrato No. 287 viene a quedar liquidado por 1o propla voluntad de as partes contenida en ol
acta de terminaclon en la cual ellas mismas indican que ha quedado conclulde o terminado ol
trdmite llquidatario, de modo que ho hablendo prosperado las acclones de fa demanda no hay
razon jurfdica para ir contra el trdmite flquldatarla,

CAPITULQ DECIMO

SEGUNDA PRETENSION SUBSIDIARIA DE LA SEGUNDA PRINCIPAL:
DECILARACION DE INAPLICABILIDAD DE 1.OS APARTES DEMANDADOS DE LA
CLAUSULA 55, A LA LIQUIDACION SOLICITADA DE PERIUICIOS,
CONFORME FUE PLANTEADA EN LA DEMANDA

Volviendo los drbifros sobre la consideracion de la SEGUNDA PRETENSION SULSIDIARIA
(inaplicabilidad de los apartes de [a cldusula 55 a la indemnizagion de perjuicios) DE LA PRIMERA
PRINCIPAL (nulidad absoluta), estudiado v definida lo corrcspondionto a la disputa  sobre la
existencla y/o terminacion del contrato, y su liquldacldn parcial o total, conflictos sobre los cuales
los drkltros ya se han pronunclado, debe oxaminarse a conlinuacion lo teorfo juridica
correspondiente @ lo Indemnicacion de perjuielos contractuales, como presupucsta para definir
luego ¢l las partes podian convenlr o ho en la liquidacion de aquél los apartados Impugnados de la
cliusula 55, en consideracitn a lu Incldencia que pucde llegar o tener positiva o negativamente el
reconocimiento de o validez o Invalides de toles apartados de lo cldusuly con relucion g la
reclumnaeion di: Ja indemnizaciin de perjulcios,
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La responsabilidad ¢ivil contractual hace referencta al resarcimiento del dafio causada por una
parte a otra, por ¢l lncumplimiento de |as obligaclones contraldas en el acto/contrato validamente
celebrado, o por cumplirse iImperfectamente, o haberse retordade su cumplimiento [Ver, JAVIER
TAMAYQ JARAMILLO, Tratado de responsabllidad Civil, Tomo |, pap. 68, Editorlal Legis, Bopots,
2007]. Dlcha respotsabilidad entrafia una funcidn sustitutive, secundoriy o vicarla, que aparece
ciando las prestaclones de dar, hacer o no hacer dojan de cumplirse (o se cumplen
Imperfectamente, o de modo tardlo), ya que entonces la obligacidn primers se transforma en la de
reparar perfulclos, poar lo que la obligaclén Indemnlzatoria ostd estrechamento ligada a la
prestacion Inicial que, al resultar incumplida, condiclona 1a naturaleza y el monto de fa reparacién
{Arts 1GO5, 1610, 1612 C.C.).

Las causas del INCUMPLIMIENTO de la obligacidn contractual son fundamental y estrictamente Ia
culpa (Art. 63 C.C.), en sus Lres modalidades: grave, love v levisima, v la morg {autométlca o por
roequerimiento judicial], (Ar., 1608 €.C.).

- . Dependiendo det grado de culpa se determina por cl Juez si cubre perjulclos previsibles o

Imprevisibles (Art. 1616 ihidem), Slendo varlos los contratantes incump!idos su responsabllidad on
los perjuicios cs mancomunada o divisible, 2 menos que se haya pactade solldaridad (Art., 1568
C.C.), pero s deja advertide que en la leglslacién comercial se consugra la sofidaridad (Art, B25 C,
© Co.). Et contenido de la reparacldn contractual estd determinado por los articulos 1613 y 1614,

Lo que siguo es definir 5i los partes contratantes tienen derecha a medificar el alcance de las
reglas contenidas en los orticulos 1613 y 1614 C. €., o s}, por lo contrarlo, ellas son
inmodiflcables e imperativas, Sea lo primero dejar preclsade que Ios apartes impugnados de [a
cliusula 55, entrafian una modificacidn a la doctrina contenida on las dos disposiclones citadas
- IVer, los aparles demandados de la dausula, vistbles en ta PRETENSION SEGUNDA PRINCIPAL,
pigina 2 de la demandal. En consideracidn a ollp, los drbltros sicntan su crlterio: Nueostra
lngisincidn posltiva no permite modificar el gontenido de las normas legales cuando con cllo so
viola ol interés pdblico, ¢l orden publico, la moral y las buenas costumbres, y, por tal motive, son
de deorecho piblico, o se considoran imperativas o prohibltivas, requirléndose que para cada caso
lar disposicidn lepal lo exprase {articulo 16 C.C.). Pero, si pormite gue os contratantes estipulen 1o
gque a bicn tengan cuando el dereche sebre el cual versen diches arreptos, ne afecte los Intereses
tutelares menclonados, fundamentalmente, con basc en 'la autonomin de la veluntad
contractual, que parte de reconocer al contrato como fuente formal de las obligaciones Juridicas
(orticulo 1494 C.C.}, y el articulo 15 de! mismo, que autoriza renunciar a los derechos conferidos
por Ias leyes, con tal que solo miren al interés individual del renuncionte, v fque no esté
prohibida la renuncia, como es apenas ebvio, 5i no hay norma o procepto que prohiba tales
acuerdos y renunclas al derecho la actuacldn entre los contratantes es valida,

La doctrina es abundante cn cste sentido, segin 1o va dicha, y asl lo afirma el profesor OBDULIO
VELASQUEZ POSADA, retomando su opinidn al sostencr que “Dentro de fa libertad contractual, en
ocasipnes los portes pocton de modo anticipado al cumplimicnte del contrato las formas de
regulacion de lo reporocién de dafios que eventualmente pucdon sufrlr por las previstos
Incumpiimientos. Estas son loy denominaodas cléusulos de responsabilided que seqin la doctring
pueden dividirse en dos tipos: a} cldusulas relativas @ lo obligacién que ol eliminarla ofectan
necesarlamente la responsabilidad y b) los cldusulas relativas a la reparacion, dentro de las cuoles
s¢ Incluyen lus que exoneran de responsobifidad por dafios o una de los partes, v los cldusulas
limitativas de responsabliidad que tienen por objete predeterminar limites y modalidedes de
reparacidn®. [Ver, Responsabilidad Clvil Extracontractual, pdg. 62, Unlversidad de Lo Sabana,
Bopotd, 2009],

Los arbltros se valen nucvamente del flustrade criterio de los Juristas CARLOS DARIO BARRERA
TATIAS y JONGE SANTOS BALLESTEROS, expresan que Ins cldusulas eximentes de responsabilidad
son aquelas “por medio de las cuales uno de los contratantes libera al otro de o obligacion
Indemniratoria de lo responsabliidad civil, en eventos mds o menos definitivos v con aplicacion
futurg, Lo cléusulo eximente de responsebilidad es uno dispensa tatal, mientras que lo cldusule
limitativa cs una dispense porcial”, [Ver, £l dafio Justifichdn, pdg. 47, Santa Fe de Bogotd,
Pontlficia Universidad Javeriana, Coleccidn Seminartos, No, 2, 1997].

Para mayor refteracion, el profesor ARTURO VALENCIA ZEA, luego de pronunciarse sobre fo
improcedencia de las cldusulas de irresponsabilidad contrarlas al erden piblico o a las buenas
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costutnbres, se ocupa del andlisls de las cidusulas de irresponsabilidad no contrariss ol orden
publice o a las bucnas tostumbres, que es ¢l casa subjudice, y cxpresa que “En general, to valides
de una cldusuly de irresponsabilidod debe condicionarse  estos dos factores: 1) a que recolge
Unicamente sobre el cumplimlento de derochos patrimonioles; 2) a que no se climine ung de las
obifgaciones esenciales del contrata, pues no se conclbe que uno persona se abligue o cumplir una
abligocién y, por otrg porte, se Irrespansabitice en el cumplitiento de dicha obligacidn” [Var,
Rerecho Civil, Obligaclones, Tomo Ui, 62 adicidn, pég, 430, Temis, Bogotd, 1982],

Adicionalmente, las cldusulas que madifican 1z responsabilidad, sigulendo al profosor MARIO
FERNANDOQ PARRA GUZMAN, que sobre el particular cita al Jurista LUIS MURNIZ ARGUELLES, se
pueden definir como aguellas que se insertan en un contrato con ol propdsito de disminuir o
aumentgr la exipencla en cuanto 2 su cumplimlento, respecto del deudor, dal agreedor, o un
tercero, y que, incluso, pueden fifar plazos de prescripeldn s cortos, o prever f renuncly a los

electos liberatorlos de 1a fuersa mayor [Ver, Responsabiidad clvil, pig. 82, idicloncs Doctring Yy

Ley Ltda, Dogotd, 2010),

Estas explicaciones dectrimarias son suficlentes para demostrar que los contratantes pueden
maodiflcar las reglas legales on materia de responsablilidad contructual, v que a mis de las
disposiciones cltadas ostdn facultados para ello por virtud del incise linat del articulo 1604 C.C Es
la propla loy la que auloriza, en of campg privado, a varkar los prados de rosponsabilidad do!
doudor. Claro estd dichas limitaclones deben sor expresas, en consecuencla, la responsabilidsd
puede ser variada con relacidn 3 la ley.

A Juicio de los drbitros, los apartes demandados de la cldusula 55, conforman una disposicion
contractual que fimita la responsabilidad cjvil patrimonial en caso de terminacién anlicipada dol
contrate, que, aunque, ¢l cantralo citade no hubicra sido terminado por MUTUG ACUERDO ¥
lquidado, conforme se explicd antes, mal podria disponerse que purdiora su ofecto limitante, of
previsto por los contralantes, parque se cumple con todos los requisitos par que vse tipo do
acuerdos gocen de validez: Se tratg de un derecho privado de los contratantes, patrimonial, que no
climing lus estipulaciones esenclales def tonlralo, ¥ cuya renuncia gira dnicomente en of interds
Indlvidual y patrimonial del renunciante, sin que pueda declrse que con cllo resulta ofectado of
erden piblico o las buenas costumbres,

Desconocer ahora lo que acordaran los ¢ontratantes al celebrar el cantrata, hace que ninpuna de
tas partes pueda alegar que los apartes demandados de la mencionads cliusula 55, no cran
aplicables a la condena por perjuicios, porque tardfamente las parles volverfan sobre sus propios
actos y alegarfan en su contra al no resultarles convenionto (venire contro factum proprium), lo

cual no armoniza can ¢f prinelpio de la celebracién y ¢jecucion de buena fe de los agtos y
declaracionces de voluntad.

Gl principlo aludido sélo puede tcner sustente cuando la conducta de una de s pirles
contratuntes es legitima {come serfa el caso que violara ol orden publico o drsconogiora los
clementos esenclales contrato). Clertamente, algunos Jurisconsultos del dorechg romano tenfan
razon, porque nadle pucde protender camblar s¢ dusignio, respoclo al cual ha cansentido
legltimamente ab inftio, on perjuicio del otro sujeto de la relacion Jurfdica contractual. Es clorto
gue la mixima instancia constitucional da crédito al principlo del venire factum propium, pero,
cuande Ia actuacion de quien pretende valerse de ¢ o5 lepftima v conforme » derecha, y la do su
cartraparte es abuslva, y los drbitras ya han constatado que los apartes domandados do la
clivsula 55 no resultaban lepltimaos entro paries,

Los drbitros estin obligados a rochazar la PRETENSION SEGUNDA SUBSIDIARIA (inaplicabilidad doe
los apartados de la cliusula 55) DE LA SEGUNDA PRINCIPAL (hulidad absolyta de csos mismos
apartes), por las razones ya expresadas, 1 mas porque; a).kl vincule jurldico obligacional yit habla
terminado por mutua acuerdo, lo que dascarta la idea de incumnplimicnto det mismao; b}, Porque
siendo asl, la liquidaclon dejaba de ser formalmente parclal, y nada queda por liquidarse; o),
Porque fas PRETENSIONES do nulidad absaluta, ineficacla, invalidez o flegulidad de los apartados
dernandados do la diusuta "4, No prosperaron por las razones expuestas antes on el laudo, y o).
Porque ¢t numeral QUINTO dol Acta de terminaclon y liquidacidon del contrate, expresa ¥y
literalmente consigné que el contrato quedd liquidado, slendo su tenor el siguiente; “Con Ia
presentsy acta, las partes acuerdan agotado ol procedimiento de terminacion, de comdn
acuerdo, y liquidacién del Contrato No., 287 de 2010, on los términas de la prosente Acta®
{negrilta fuera do texto), En consecuencia, no os del caso ni procedente pasar a discutir
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- perfuicios, par no haber quedado demostradas o probadas las acciones de nulidad absoluta,
invalidey, ineficacia e logalldad, que eran declsivas para la viabilidad al pago de perjulcios.

CAPITULO DECIMO PRIMERO

CUARTA PRETENSION PRINCIPAL:
LA INDEMNIZACION DE PERIUICIOS Y
5U SOLICITUD DE CONDENA,
CONFORME FUE PLANTEADA EN LA DEMANDA

La parle convocante solicita, en la PRETENSION CUARTA PRINCIPAL, que se declare que la
terminacion anticipada del contrate, a través del acta de torminaclan de MUTUO ACUERDO y
liquidacidn del mismo, le causd perjuicios por dafio emergente v lucro cesante, que no quedaron

- reeonocidos en fa llquidaeidn, causados por la sociedad convocada, y que deben ser pagados por

¢sta i las integrantes del Consorgio Acuavalle 2010.

La pretensidn Toermulada versa entonces sobre | responzsabliidad civll contractual, por o que se
Impone que log drbltros sc dotenga en ol examen de esta especle de responsabilidad {contractual)
para determinar sl ella resulta predicable al presente caso o debe desecharse, y sacar lucgo fas
concluslones que corresponda para declarar fundada o no 1a pretensién brevemente indicada, Los

- drbitros parten de la base que, come ya Io analizaron cn detalle, of vingulo terming por of “mutup

acuerdg” de las poartes, como ha quedado probado plenamente on el proceso, bastando al efectn
leer el Acta de terminacian [visible a follos 107 & 114, Cdno 1.1], circunstoncla esta que ha sido
acepladn por ambos partes procosales,

N ignoran lox drbitros que ANTES de la terminacién del contrato por mutuo acucrdo, exlstioron
dellcadas v considerables diferenclos Jurldicas v ccondmicas entre Ins contratantes, que hubicran
podido llevar o cualquicra de las partes, dentro de sus mutuas imputaciones, a dermandar el
cumplimiento det mismo o su resolucion por Incumplimicnto, a tenor de los artlcutos 1546 del
C.C., v 870 dul €. Co,, pero, que, en vez de discutlr su conflicto Judicial o arbitrolmente, optaron
por darlo por terminado de MUTUO ACUERDO, libre y espontineamente, con pleno

conocimiento y plena advertencia de lo que hacian, a pesar de Ia existencia de las diforenclas
anotadas,

1). El Incurplimiente contractual:

La finalidad wstid en un acuerdo de voluntades cxpresada en la 4rbita [urldics, por ende, revestido
de oblipatorledad, que supone gue su cumplimicnto no ostd en princlpio excusado (pacta sumt
servanda), v que producitndose su Incumplimiento 1a conducta de la parte que retarde o no
cumpla la prestacion a su cargo hace que nazea ol derecho a Ig reparacion de los perjulelos que tal
conducta antljurfdica causa a la parte cumplida o que se allana a cumplir, en ta forma y tlempo
debidos. SI bien la respensabilidad contractual, naclda del incumplimlento o del cumplimlento
tardio o defectupso del contrato, comparte los mismos elamentos conllgurantes de o
responsabllidad civil extracontraciual (oquifiana), -aungue, con algunas particulardades-, no
pucde por ello desconocerse la existencla de la responsabllidad conlractunl, porgue ol contratg o
fuenic de obligaciones clviles, con extenso régimen normalive, que garanttza y tutela In existencla
¥ clercicio de intereses ostrictamente personales, respecto de los cuales podria devenir
Incumplimienio gencrador de perjulelos a la parte que adopta en €l una postura suna, y cuyo
Interés no gozarfa de proteccién y amparo si no medlara I3 consagracion constitucional v legat dol
derecho i [a reparacidn, Tan evidente resulta este reconacimiento ideal que la Instrumentacién de
ta ley sdlo aparece cuando las estipulaciones del contrato violan el orden piblico, la moral o las
buenas costumbres.
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La responsabilidad civil controctual naco cuando la actuacldn de una de las partes an of contrata,
conlleva incumplimicnte fnexcusohle de las obligaclones que adquicre, y con causa en el mismo 5o
gencra dafio a la parte cumplida o allanada a cumplir. Vista as!, la responsabilidad, en este case, o
una sanclén que se impene par la ley a un illgito de cardcter contractual, como consecuencia dol
dafio que ol infructor le causa 3l otro contratante, por violicidn de 1 obligacion de origen
convenclonal que ha dado nacimicnte a la relaclon jurldica [Ver, A ALESSANDRI v olros, ot cil,,
pag. 251]. Asi |as cosas, uno do [os controtantes quebranta el contrato y causa perjulcios al otro; lo
qua s¢ reclama en tal caso no os ol cumpiimiento del contrate sino la iIndemnizacion de porjuicios
con fundamento cn la nogligencla o an el dolo. Por cso, a5 indlsponssble para hablar de la
responsabilidad contractual tener on cuenta que debe probarse lo existencia del vinculo juridico
quc ata a los dos partes, ol incumplimicnta dolose o culposo de Io obligacidn a cargo de uno de
los contratantes, y lo exlstencia del perjuicio causado a la parte cumplida o que se alfona o
cumplir en la forme y ticmpe debidos. Como quicra que of contrate nace por la voluntad de
gqulenes lo celebran, su ecumpllimiento alafic o o defroudacion que una do las partes ha
ocasionado a ta declaracion de voluniad de la otra, v en el presente gise la demandante hace

radicar dicha defroudacién en causales In genere de la nulidad absoluts, ineficodis, Invalidez 0

llogalidad, que imputd a ACUAVALLE.

Ahora, tal defraudacian de |a canfianza eriging la rosponsabilidad civll porque el Incumplimiento
Inexeusable de una de las partes, generador del dafio, burla la buena fe con que la parte cumplida
ge ala a la incumplida (artfeulo 1603 C.C). Por oso ol contrato os fuente da obligaclones clviles
{articulos 1494 y 1495 C.C), y principalmente de lo indemnizatoeria. Por cllo, of destacade profesor
ALVARD PEREZ VIVES, afirma que para que cxista responsabilidad contractual es preclso que
exisla un contralo y que el vinculo Jurldico que genera esa responsabilldad surla de ta rolacion
contractual, En rigor expresa; “ Paro que hayo responsobilided contractual s preciso que exista
un controto y que el vinculo Juridico que genera esa responsabilldad surje de la relocidn
controctuol..”, y agrega: "..El punto de partido para afirmar que una persona estd obligodo o
indemnizor a virtud de responsabilidad contractual, es el Incumplimiento de una obligacién
convencianal; la culpa o el dolo del contrato incumplido, no Io obligacidn primitiva en sl mismo”,

© y finaliza diciendo que  "D¢ modo, pues, quc para cxigir de una persona responschilidad

‘.“cantrm:tual, hay que demostrar lo crisiencio de un vinculo convencianal, la vielacidn de la
. ebligucion que de ¢l surgit [esta s, o culpe del deudor} y el perjuicie que de olif se derivd al

. ocreedor”, |Var, Teorla General de las obligaciones, Volumen 11, pag. 10 y 11, No. 347, Editorial

Nuelmlcnto, Santlago, 1998], [Ver, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casaclon Civil, Sentencia
de 4 doe febrero de 194G, G.J,, tomo LX, pag. 59],

En estricto sentldo, la ldea de incumplimiento es posterlor o subsigulente a la del nacimienlo
“mismo del contrato, Vale decir, el incumplimiento tiene come ¢ousa o antecedente el contrato
celebrado,

Lo normal es que of controte sea cumplido por quienes lo ¢elebran o por sus gausahabiontes, y ello
implica que cada parte estd en el deber de cumplir las prestaciones a su cargo, on lo fortna v
tiompo debidos, sca que cstas provengan de los clementos csencialos dof negocio juridico, o de su
haturaleza, o gue adgcldentatmente se le Introduzean, Sin embargo, ne pocas veces, al menos una
de las partes no honra la conflans depositada en sl y vicls o incumple el contrata,

2). La oblligacidn de cumplimiento a de resolucian:

Dispane ol artfculo 1546 C.C., citado por la parte convocante como fundamento de sus
protensiones indemnizatorias, como lo ropite of articulo 870 del Cédipo de Comercle, que en los
contratos bilaterales va envuelta la condiclon resolutorla taclta para el caso en que uno de los
contratantes no cumpla lo pagtade o no se allane a cumplir, en la forma y tiompo debidos, doto
que se siguc gque, por virtud de la ley, el cumplido tiene dos acclones principales: Tn do
cumplimiento del contrate, o la resolutorio, dependiendo del Interds personal v econdimico del
contratanle cumplide, Por la primera se pide quo of incumplido sea condenadao a cumplir, mientras
que por |2 sepunda, lo que se solicita es la lerminacldn del contrato por causa de incumplimicnto
culposo o maroso. El profesor AL ALESSANDRI y otros, Lrayendo a cuenta la apinidn de STITCHKRIN,
ensefia que la demanda deducida por ¢! acrcedor con cualqulera de ambos sentdos fmnpllca
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necosarinmente la constituelén on mora del deudor, estando’ de mds 1a peticlén de que esto se
doclare expresamoente por el Juez [Ver, Tratodo de ..., ya clitado, pdg, 302, No, 875, al.

3). La naturaleza o cardctor de la accidn indemnizotoria de perjulcios
de tipo contractual:

A la accldn indemnizatorla de perjulcio se reficre ol artfeulo 1546 C.C., que es el que invoca la
parte demandante para esta prestaclén, conforme a la cita que hace del artfculo 1546 C.C., en los
FUNDAMENTOS DE DERECHO de la demanda, lgual al artlcule 870 de! C. Co., en su parte final diges
*..en ambos easos con indemnizacion de perfulcios”, de modo que los perjulclos estdn vinculados a
la aecidn de cumplimicnto v a la resolutoria, cualguiera de éstas sea la que ofija I parte cumplida,

f:n consccucncly, la accidn indemnizatoria de perjulcios de origen contractue! no es una accidn
autdnoma, Independiente y principal, sino ung acelon subsidiarla, derlvativa o consecuenclal
(nombre cste dltimo que bicn le da ol apoderado de la parte demondante en las pretensiones
cuarta (47) a séptima (79), inclusive, de la demanda). La doctring es clara sobre el partlcular: Los
profesores HENRI y LEON MAZEAUD, y ANDRE TUNC, cnsefan que: “lncumplimiento de uno
- obligacidn esencial: lo responsabilidod es controctuol, Opucsto a esa primero situacidn fse

“reflere a la dellctual], hay una segunda que ne podria ofrecer ya dificultad, Es aquelle en que el -

- dufio cousado por uno de los contratantes ol otro resulta dircctamente del incumplimiento del

cantrata..”, vy adlclona “..Softo a lo vista, cn cfecto, que cxiste un vinculo estrecho entre el
' hecho generador del daiio y cf cumplimicnto del contrato; porque fa abligacidn incumplide es
" una obligacidn que lus partes toman slempre en considerocion”, [Ver, Tratado Tedrico y Practico
e la Responsabllidad Civil Delictual y Contractual, Tome Primeoro, Volumen |, pag. 204, Ediclones
Jurldicas Europa-América, Buenos Alres, 1577].

Ahondindne mas en la doctrina sobre el particular, el profesor ARTURO ALESSANDRI RODRIGUEZ y
otros, dicen ol respecto: “Ef vacablo Incumplimiento se usao en un sentldo lato y otro estrista, En
sentide lato significa tanto retraso en la cfecuclén de lo obligacion, o incumplimiente temporal,
cuanto Incumplimiento prople vy verdadero, o Incumplimicnta definitivo de la misma. En sentldo
estricto sélo significa el Incumplimiento deflnitive de la obligacion”, [ Ver, ob cit., pdg. 252], y mis
adelante expresan: “ I infraccldn de la obligacion. CUANDO EXISTE ¥ SU NECESIDAD, La areldén e
Indemnizaeldn de perjulclos estd basada en la infroccldn de lo obligacidn, Tol Infraceidn puede
consistlr en el cumplimiento totol o porcial o en ¢l cumplimienta tardio de o obligacidn, Resulta
obvio que sl la obligactdn se ha cumplido cn forma exacta, Integra y oportune, se ha dado plena

satisfaccion of acrecdor y no hay margen para gerfulclo alguno” [Vor, ALESSANDRI y otros, obra
citada, pap, 264].

[s Indudable que en criterlo de estos autorizades Jurlstas, ln indemnlzacion solo nace por causa de
Incumplimlento det contrata, y que el articulo 1546 del Cédigo Civlt y el arleulo 870 del Cadigo de
Comerclo Io otorgan a la parte cumplida de un contrato bilateral, dos acelones principales: la de
cumplimiento del contrato o su resohucién, para que ol prosperar |a impetrada, resulte
consecuencial el derecho a la Indemnlzacién de perfulclps. Por su parte, los profesores FELIX A.
TRIGO REPRESAS v MARCELQ ). LOPEZ MESA, dicen sobro ol particutar: "INCUMPLINMIENTO
COMTRACTUAL, A1) Concepto de incumplimiento. El efecto normal do tods obligocidn se
produce cuando el deudor cumple, voluntaria y espontdncamente, la prestocidn debida,
satlsfaciendo usf el Interés del acreedor; can lo cunl sc vo a producir la cxtincidn de o relacidn
obligncional. Por cl contrarfo, si el comportarmiente del abligodo no se ajusta o lo “debido”, sc
produce el incumplimiento, tomondo a esta expresion en su significacién mds amplia..”, y
concluye diciendo “..0 sea cn suma que puede decirse, que el incumplimlento es una situacicn
antifuridica o contrarla a derccho, que se presenta cuando el deudor se aporta u obra de manera
distintn, de lo que constituio su proceder "debido”, implicado en la obligacidn o su cargo” [Ver,
Tratadoe de Responsabllidad Civll, Tomae |, pig. 73, Editorial La Ley, Buenos Alres, 2008],

En el dmbito nacional, ¢} prolesor JAVIER TAMAYO JARAMILLO precisa sobre el incumplimicnto
cantractual lo sipiiente: "Delimitado el campo de los responsobilidades precontractual y
poscontractual, y admitido que haya de por medio un contrato entre la victima y el causante del
dafio, la responsabilidad del agente sola serd contractual en ln medida en que el dofio surfo de la
Inejecucién del contrata, es decir, que haya una ldentldad entre log obligaclones pactadas y las
oblignciones incumplidas”, v clta en su apoyo, cntro otros, o los profesores PHILIPPE MALAURIE,
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LAURENTE AYNES Y PATRICE JOUDAIN [Vaor, Tratado de la Responsabilidad Clvil, tomn 1, pag. 78,
Lditorlal Logls, Bogotd, 2007].

No cabe duda entonces frente a la narmatividad vigente en el pals y o la mds lustre doctring
sobre este asunto, que fa Indemnizacion nace cuando se Incumple Ia obligacion del contrato,
pero ello no bosta porque debe demostrarse dicho Incumplimlento como presupuesto de la accldn
socundaria o consccuenclal de la indemnizacidn de perjulclos. Los mismos profesores TRIGO
REPRESAS v LOPEZ MESA destacan con elocuencia la subsidiaridad de la acclén indemnizatoria en
los slgulentes términos; “Empera, ep el morco de lo contractual, el derecho a indemnizacion del
Cacreedor presupone el incumplimiento latu sensu del negoclo, de manera que fo accidn
CIndemnizatorio se encuentro ligeds o otra pretensidn del mismo que, con mativo de tol
“Incumplimiento, reclama la ejecucidn forzada de la prestacion o la resolucion del controto {..);
tode lo cuol! Importa que si la accldn bdsica no prospera, tompaco hobrd de ser viobic la
' complementaria dirigido o obtener la Indemnizacidn del perjuicio. Aunque igualmente bien
- puede suceder que sdlo. triunfe lo occlén principal por cumplimicmto o reselucidn, y no o
resarcitorla, sl por ejemplo no se hublesen ocreditado en debida formao los dofios asimismo
- pretendidos” [Ver, ob glt, Tomo V, pidgs. 139 vy 440]

La Jurisprudencls nacional también ha side clara on doterminar do tlempo atrds ¢l cardcter
consecuencial o accesorio de la aceldn indemnizatoria de perjulcios contractuales. £ profesor
DARIO PRECIADO AGUDELD reafirma la dicho asl; “Aboro, si no ha de prasperar la pretensicn
principal légicamente, la consecuenclal de que se coandene al demondodo al pago dc los
perjuicios tambicn habrd de correr la misma sucrte, dado su cardcter de accesorly, pues, como
relteradamente lo ha dicho la Corte, no puede deducirse en forma independiente, salvo en el
casn Indicado en el articuln 1610 del mismo Cddige" [Ver, Indemmnizacidn de Perfulcios, Tomo i,
pdg. 963, Ediclones Librerlo del Profesional, Bogotd, 1988], La M. CONTE SUPREMA DE JUSTICIA,

- Sala de Casacign Clvil, ha dejado sentado o siguicnte: “..Lo accldn alternativa que olorga o los
comtratantes of articulo 1546 del C. Civil, o que os valido para la legislacidén comerclal, articulo

- 870, comentario del Tribunal], para e! cumplimivnto del contrato o poro su reselucidn, o5 accidn
principal, a lo cual estd subordinada la de perjuicios provenientes del incumplimiconte, por lo

. menos mientras el contrato no hoya expirado; pues si no s¢ obliga al cumplirniento del contrato
al que no lo haya cumplido o si no se decreto contra ¢ fa resolucidn, no hay causa cfectiva de fa

* cual se deriven los perjuicios. {...)", [Ver, Casucioncs de 30 de abril de 1920, XXX, 325; 17 de

marzo de 1931, X)}XVI, 564, y 14 de agasto de 1951, LXX, G1).

Por conslguiente, para poder que prospere vy sea reconocldo el derecho a pedir perjulcios por
incumplimlento, se requicre gue ante el incumplimiento, la parte cumplida hova ejerddo o aggidn
principal de cumplimicnto o de resolucldn del contrato (por Incumplitniento) y que el resultado

- procesal de una u otra haya prosperado, odomids de que quien alepa perjulclos estd oblipado a
probarlos, osto o5, que 1o infracclon del contrato origine perjulcios a quien los soflcita, y se
domuestren,

Para sacar las conglusiones perlinentes sobro 2 pretension CUAIRTA PRINGEBRAL, los drbitros hacen
la5 siguientes precisiones:

al, Lo dernanda corregida ¢ integrada, que es la que fija o litiplo (thema  decidendium y
pctitum), no verst cstrictamente y en rigor sebre el INCUMPLIMIENTQ del contralo, aungue, en
varias de los hechos de la misma y en la contestacldn a efla, se higiesen mutuas acusuciones dol
compartamicnto tas partes on cl contratp, sine que se hizo depender la indemnizacion de
perjuicios de pretensiones como ko declaracion de nulidad absoluta, ineflcacia, invalidez e
ilepalidad de apartados especificos de la Cliusula 55 del contrato, y cuando el contrato aludico
ya habla terminado par mutug acuerdn;

b}, Pese a o existencia de sensiblos acusaclones reciprocas de ingumplitiente del
aludido contrato, sepun se deduce de ta Demanda vy de sy Contestacion, v do las oxcopgiones de
mdrito propuestas, tas partes decldleron y, en efects, terminaran ol mencionado contrato par
MUTUQ ACUERDO, declinando asl sus reclamos Juridico-econdmicos que exdstian antes do ose
momenlo [Ver, Acta de terminacion, folios 107 a2 124, Cdno .11, y sin alegar en cse momento
liquidatario protonsiones de nulidad absolula, inelicacia, invalidez ¢ ilogalldad do ninpuna cldusula
en particular;
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c). Como quicra gue ef contrato termind por resciliacion, v no se probd nibguna de las
acclones incluldas en las pretensiones de la demanda, como la nulldad absoluta, I invalides, la
nelicacia v ta llegalidad, el negocio Juridico viene a quedar liguidado entre las partes, como del
propio mado ya lo habia previsto el numeral 5) del Acta de terminacion y liquldacién, maxime st
s¢ considera que la pretensidn encaminada 2 obtener la condena por perjulclos es consecuencial
de la prosperidad de Ias acclones antes indicadas;

d). Por las razones expuestas ampliamente en el latelo, las PRETEMSION SEGUNDA
PRINCIPAL {muidad absoluta de los apartes de la cldusuta 55 det contrato), v las PRETENSIONES
PRIMERA SUDSIDIARIA do la SEGUNDA PRINCIPAL (incficacla, invalidez o llepalidad), sobro los
mismaos apartados, ne enen sustento Jurfdico, por le que de su nepacion o rechazo se callge que
no pucde nacer de ellas la accldn indemnizatorla de perfulcios que ha buscadg 1la parte
demundante [Ver, CAPITULOS QUINTO y SEXTO de la PARTE CONSIDERATIVA de esta providenclal,
senclllamente, porgue ¢on o terminaclén y liquidacidn convenclonales del contrato, el efecto de
la convencidn extintiva echd por tierra toda posiblildad posterior de roclamar perjulcios, por las
- razones expuestas antes en el laudo. No se collge que por las causas de nulidad absoluta,
Inuflencla, Invalidez c ilealidad no probadas, pucda deducirse Incumplimiento v derecho a
perjulcios, La moer lberalidad o voluntad de terminar al contraty, prescindiendo de Imputaciones
y reclamaciones de Incurnplimiento, por parte de los consorclados-convocantes al procese, os
rozén suflelente para entender que tanto la terminacién ¥ la liquldacién del mismo fue obm

B . exclusivamente suya, consentida y nceptada, v que hizo desaparecer para siempre ol contrate en

el univorse jurldico, y cnervd cualquier aspiraclén posterlor a reclomar causas o motlvos
diferentes atinentes a dichas operaciones {articulo 1,524 C.Ch

4}, El ejerticlo auténorna de In aceldn Indemnizataria de perjuicios;

La idea de ejercer autdnomamente la accldn Indemnlzatoria de peorjuicios, exige pronunclamiento
 de los drbitros. A su ejerciclo ticne derecho ol contratante cumplide contra o incumplido, en
forma adicional a la exigencia de o obligacién principal, o 2 su resolucién, a su convenlencla {Arts.
1546 y B70 C, Co.}. 5c cxonera de clla cf contratante que no cumple cuando medla alguna causal
de exancidn de fa responsabllidad, Tal responsabilidad ostd prevista en la leglslaclan civil, aplicable

por remislén a la comorclal (art, 822), v sc soporta on los preceptos dol Libro Cuario, artfculos
1613 o 1616.

Esti accidn de resarcimiento permite la reparacién del dafio consustancial {¢l duerivado de la
prestaclén), di lo que resulla que el perjulclo os consecuencial 2l incumplirmiento, de modo que
para los Arbltros la accidn Indemnizatorls de perjuiclos contractuales no tiene autonomio o
Independencin plena y absoluto con respecte a la resolucidn o al cumplimicnto forzado del
contrato, le yue Impide que se pucda ejercer autdnomamente, y con prescindencla de una de
aquellas acclones principates, EHo os asl, porque de reconocer a 13 acclén de responsabllidad
contractual caricter de "sutonomia” habrla que pasar por encima de los das requerimicntos
fundamentales que provienen de su naturaleza Jurfdica, v que so concretan en que la parte
cumplida del contrata se valga de las acclones de cumplimiento o de resoluclén de la prestacién
incumplida, ¢on el fln de reclamar el papo por cquivalencla, Supener lo contrario conduciria a
defar cin piso [a doctrina que Inspira a log artfoulos 1546 C.C., v 870 del €, Co., y al mismo tlempo
abandonar el criterio Jurisprudencial y doclrinarlo que da el derecho o incumplido para cnervar la
acclon resolutoria durante el curso del procese mediante el cumplimicnto o page de o pactado.

La conenpeién de la acclén indemnizatoria contractual no pucde ser distinta porque las acelones
principales que tlene el contratante cumplido {cumplimiento o resglucldn), estin diripidas al
cumplimiento de la obligacidn incumplids, porque lo 16gleo e 1a supervivencia del contrate (pacta
sunt servanda), en razdn del cardcter obligatorio que tiencn dstos, sepdn el articulo 1602 del
Codigo Civil [aplicable a lo comercial, por ol artlculo 8232],

Sl en gracha de diseusion se quislese aceplar la "autonomia” de la accidn indemnizatoria, respecto
de los contritos con obligaciones de “hacer” quedarfa limitada o restringida la reparacién del
perjuicio ol caso en gue of contratante cumplida desistiera de su derecho al cumplimienta de la
prestacién en niaturaloza, para reclamar sélo perjulclos, pero, nada mis, ¥y 50 mientras el
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contrato estuvlera VIGENTE, y no se hublera TERMINADO por ninguna causal, en particular, ol
MUTUO acuerdo de los contratantes, como acontedid en la situacién prosenta,

Esta conclusidn, gue surpe de o solo rozdn 16gica, hage “dependiente” la indemnnizielon de
perjuicios, dade gque o vielarse por of contratante ineumplido el gontralo, Ta parte cumplida queda
obligada o demandar el cumplimiento o la resolucidn, mas en ningln caso podria desentenderse
de cstas acclones y exigir de manera autdnama fa reparacion de perjulcios contractuales, Ese
evidente que en presencla de esta shtuacldn jurkdica, la demandante hiza dorivar lz indemnizacidn
de ia formulacidn de las acelones de nulidad absoluta, Invalides, ineflcacla ¢ ilogolldad do los
apartes Impugnados de la cldusula 55 del contrato 287-2010, como causante del Incutmplimiento o
violaclén del contrato, y que la propla parte demandante cita en su defonsa e articulo 1546 dal
C.C {igual al 870 del Cédigo de Comaercia),

" Las drbitras no reconocieran las protenslones referidas a la aceldn Indemnizatoria de perjuiclos, en
. atentldn a que fa parte demandante no probd las pretensiones precedentes a estd que habla
formulade en la detnanda reformada e Integrada, dado que por virtud dol principlo de la-
. congruencia ello no es posible, ya que las declslones que se turmen en ¢l laudo tlonon que estar en.
- consanancla con el resultado de lus mencionadas pretensiones [ver, CORTE CONSTITUCIONAL,
SENTENCIAS T-773 DE 2008; T-450 DE 2001 T-025 DC 2002 ¥ T-592 DE 2000, CORTE SLUPRCMA DC

JUSTICIA: SENTENCIA DE CASACION CIVIL DE 6 DF MAYQ DE 2009, EXP, 2002-0083-01, CONSTIO
* DE ESTADC: SALA DC LO CONTENCIQSO ADMINISTRATIVO, SECCION SCGUNDA, SUBSECCION 13 1Y
19 DE AGOSTO DE 2010 (1146-05) SECCION TERCERA SUBSECCION U DE 30 DE ABRIL DE 2012
(2011-000-60-00421.26)].

CAPITULO DECIIVIO SEGUNDO

PRETENSIONES QUINTA, SEXTA Y SEPTIMA PRINCIPALES:
. CONDENA AL PAGO DE DANO EMERGENTE Y LUCRO CESANTE,
' Y DE LA ACTUALIZACION DE TALES CONCEPTQS,
CONFORME FUERON PLANTEADAS EN LA DEMANDA

Como quiera que, a Juicio de los drbltros, |2 PRETENSION CUARTA PRINCIPAL, referlda o In solicitud
de condena al page de perjulcios & la socicdad convocada, no estd llamada o prosperar, on ol
mismo orden y siendo de la misma naturaleza, puas, se trata de descomponer a reparacion on los
conceptos materiales que la integran, debe sor neogada lo prosperidad de los PRETENSIONES
QUINTA (59}, SEXTA (6%} y SEPTIMA (72), por las razones anotadas antes en ol presento lauda.
Adiclenalmenta, en criterio de los drbltros, estas Pretensiones no hubleran podido prosperar,
aunque, la convocante hublora clercide de modo autdnomeo la aceldn de reparaclén, porgue desde
gue las partes terminaron de mutue acuerdo el contrato y lo liguidaron, desparcce toda causa de
perluicions contractuales, y de subsistir ello resuitaria ildgleo,

CAPITULO DECIMO TERCERO

PRETENSION OCTAVA PRINCIPAL:
DECLARACION DE LIQUIDACION DEL CONTRATO 287-2010,
CONEORME FUE PLANTEADA EN LA DEMANDA

La parte convacante sollclta en la PRETENSION QUTAVA PRINCIPAL gue se declare Hquidado ol
contrato mencionado, como consecuencia de o prosporidad de las prelenslones quo
anterlormente hizo, que iban desde la declaracién de la existencla de aqudl; la nulidad absaluta,
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Ineficacia, invalidez o ilcgalidad de los apartndos demandados de la Cliusula 55 del rridsmo, ¥ de su

- aspiracién procesal a que se reconocicra el derecho a la Indemnizacién de perjuiclos {dafip
emoergente vy lucro cosante) y su actuallzacién monetarla. Lot Arbitros, antes de sacar las
conclusiones periinentes sobre la pretensidn octava (82) principat, expresan que en el CAPITULO |,
CUARTA PARTE CONSIDERATIVA del presente lauds, concretamente, al referirse at alcance de 1a
PRETENSION TERCERA PRINCIPAL, se ocupé ampliamente del estudio dn la terminacién del
contrato, por mutuo acuerdo de las partes, v las conscouenclas que, o su oriterlo, ello tene
respecto a la liquidacién del contrato,

En tal virlud los drbitros han definide que e menclonado contrato se encucntra LIQUIDADD, por
las razones expucstas en el laudo, y no come efecto final de 1a prosperidad que esperaba lp parte
convocante sobre sus pretensiones en ef proceso, v que no se altera o numeral QUINTO del acta
de torminacion y liguidacion, que daba por sentado ese hecho, A Julcio de los arbitros, el contrato
celebrade ontre las socledados Integrantes del Consorclo ACUAVALLE 2010 v la convocada, Na.
287-2010, del 26 de noviembre de 2010, queds liquidado completamente al claborarse y firmar
las partes contratantes el Acta de Terminacidn de Mutuo Acuerdo y Liquidacldn, de fecha 13 de
diclembre de 201, tal como se difo on ofa, v asf deberd ser expresado en la parte resolutiva del
laudo, porgue las partes no pueden varlar los efectos extintivos predicados.

CAPITULO DECIMO CUARTO

PRETENSION NOVENA PRINCIPAL:
- CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO A LA CONVOCADA,
CONFORME FUE PLANTEADA EN LA DEMANDA

En tal cstado de cosas, no habiendo quedado probada las pretenslones nludidas de la demanda
(nulidad absoluta, invalidez, Incficacia e llepalidad), tos drbltros no pueden acceder a la solicitud de
impaner condena en costas y agenclas en derecho o o parte convocada,

CAPITULO DECIMO QUINTO

DECISION SOBRE LAS EXCEPCIONES DE MERITO
PROPUESTAS POR LA CONVOCADA

A continuacidn procede al Tribunal a hocer un pronunclamicnto de las excepelones de mérlto
propuestas por la parte demanda en la contestacidn de la demanda, en particular, on el orden
lépice vy material en que cllas guardan refacién con la ordenacldn y numeracién de las
pretensiones dr fa demanda, y que en criterio de los Arbitros tlenen Incldendla directa frente a los
pedidos principales y subsidiarios del lincle intreductorto, corregldo v uniflcads, asi:

A), EXCEPCION DERIVADA DE LA INEXISTENCIA DE LA NULIDAD ARSOLUTA
{No, 9.5}, formulada contra la Protension SEGUNDA Principal:

£l 'Tribunal encontrd que la formulacién de fa pretensién de NULIDAD ASBSOLUTA de los apartes
demandados de ln Clausula 55 del contrata 287-2010, carecia de fundamento por las razones de
- derecho expuestas de los CAPITULDS CUARTO (4%) y QUINTO {52} de la parte CONSIDERATIVA dol
presentn loudo, todo lo cual diche en tales capltulos so entiende incarporado y aplicado a lo
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concerniente a la excepcldn formulada, Por estar razones ¢1 Tribunal considera que la aludida
excepcion de mérito prospera,

B). EXCEPCION DERIVADA DE LA INVALIDEZ, INEFCACIA Q ILEGALIDAD
{No.9.7), formulada contry |2 PRETENSION PRIMERA SUBSIDIARIA DE
LA SEGUNDA PRINCIPAL:

La pretension indicada v 1a excepcion Que ocupa al Tribunal se refleren con axclusividad a los
apartes impugnados procesalmente y Que perlenccen a la ¢lusula 55 del contrato, Lo rixferente a
e3tas peticlones subsidiarias Fue materta do definicidn por el Tribunal en ef CAPITULO SEXTO {6Y)
de este laudo, de moda que Lales reflexlones juridicas se retoman ¥ se incorporan a la definiclon
de la excepcidn planteads, con los electos negativos que tal estudio tiene para Ia pretensidn
"~ primera subsidlaria de 1a segunda principal, Por lo aqul oxpucsto el Tribunal estimada que o

excepeidn contra fa Invalidez, ineficacia o flegalidad de 1oz apartades de la cldusula a5 del gontrato, -

alegadas en ta demanda, prospera,

Cl. EXCEPCION DERIVADA DEL ACTO VOLUNTARIO DE LAS PARTES PARA
DEIAR 5IN EFECTO EL  CONTRATQ (No.  5.9);
EXCEPCION DERIVADA DE LA RESCILIACION DEL, CONTRATO (9.18);
EXCEPCION DE IMPROCEDENCIA DE LIQUIDACION DEL CONTRATO (9.15); y
EXCEPCION DERIVADA DE LA INEXISTENCIA [E CIRCUNSTANCIAS
ATRIBUIDAS A ACUAVALLE §,A,, E.S.1., PARA DAR POR TERMINADO

EL CONTRATO Y EXISTENCIA DE AQUELLAS QUE SE ATRIBUYEN AL
CONVUCANTE (Ne, 9,22):

- Conforme al andlisls hecho par ¢l Tribunal an este laudo se encuenira estubleclda que of contrato
287-2010, en refarenca, terming por la declaracion de | voluntad de ambas parles, en ruzon de lo
cual o defaron sin electo {Excepeidn 9.9), v del prople modo so encuentry plenamente probado
que Ia causyl juridica de extincidn def citada contrato fue of mutuo disenso (o convencion extintivi
o liberatoria), con los ofectos de orden Iegal que el Tribunal determing €on rospecto a su
llquidacitn definltiva (Excepetdn 9,18}, que, confarme a su criterlo, conlleva que ls terminacién far
mutuo acuerdo del contrato no entrafia una liquidacién parcial dol misme, sino cumpleta y
definitiva, dado que los efectos do la resciliacion, por disposiclan lepad, que prima sobire Ia
valunlad o el decir en contrario de lag partes, defa la situacion en |a époco anterior a cualguior
existencle de relacién jurldica entro partes, (Cxcepclén 9.15), Fn atencion a las tros
manifestaciones que anteceden en uste acdplte, que fueron desorrofladas son amplitud y
fundamento antes en el laudo, o Tribunal estima que no habiendo prosperado hinguna do las
pretentiones principales v subsidiarias de la demanda cotregida y unificada, no se confliguran
clreunstancias atribuibles a Igs Partes para que cualquiers de cllas deduzca motives de
incumplimiento contra In partc contraria {Excepclén 8.22}, Por dichas razones ol Tribunat
considera que las excepciones planteadas aqui por iz convocada prasporan,

D). EXCLPCION DE LA OBLIGACION INDEMNIZATORIA, DARO EMERGENTE Y
LUCRO CESANTE, A CARGO DE LA CONVOCADA (Nos. 9.12 y 9.13); y
EXCEPCION DE IMPROCEDENCIA DE LA ACTUALIZACION DEL DINERG
QUE LA CONVOCANTE ALEGA LT DEDE LA CONVOCADA (No, 9.14):

Estas van dirigidas a Iz Impugnacian por ol medio especial de defensa do las excepciones contra las
pretensiones CUARTA PRINCIPAL (deracho a la indemnizacion par terminacion anticipada);
QUINTA PRINCIPAL (condena al dafio emergente); SEXTA PRINCIPAL {condena al fucro cosanto); y
SEPTIMA PRINCIPAL (actuallzacién do tas condenas), Lo concerniente a fas aludidas PRETENSIONES
fue estudiado por el Tribunal con amplitud y detenimicnto, llegando punderadamenty a iag
conclusiones que sobre ol particular es1in contonidas on of CAPITULO OIEZ del laudo, sobre I
improcedencia de o solicitud de condena a la indemnlzacidn de perjufclos, por las raz0nes
Jurldlcas axpuastas on dicho apartado, v en ol CAPITULO ONCE de! mksmo, por los Argumaenlos
Juridicos ahl condensados, dada que las peticlones de las Pretonslonas Gy 7% de la demanda, son
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consecuencinles o derlvativas de la cuarta (42) principal, de modo que no habiendo sido
reconocida esta Ulima, las dos consecuenciales siguen la misma suerte juridica. Por lo exprosado

en [o apartados citados det laudo, of Tribunal acofe las excepeiones menclonadas en el prosente
liLeral.

£}, EXCEPCION DE COSA JUZGADA, (D,1); ¥
EXCEPCION DE TRANSACCION (9.2):

Para fa presente causa procesal, el Tribunal defé sentadas dos conclusiones fue, a su criterlo, son
fundamentales: La primera, la terminacin anticipada del contrate 287-2010 por MUTUD
ACUCRDO de las partes, lo cual es incontrovertible, y la scgunda, que la terminacién del
mencionado  contriato  por RESCILIACION ({convoncién extintiva o liberatorla) trae como
consecuencin jurldica que los efectos extintivos se trastadan a la ¢poca anterior a aguél momento
en que las partes contratantes o dicron por celebrado. Siendo que la terminacién del contrato
apera retroactivamenie al instante on que los contratantes no tenfan fa calldad de partes, porque
entre sl nG existia ninguna relacidn juridica, l2 lfquidacién que ambas partes hicicron del mismo no
podia tener efectos parciales sino totales, plenos, definitivos, como quiera que la consceuencla
Jurldica resiliatoria consiste en que el contrato desaparece del universo def derecho, como 5! Jamis
“hublese cxistido. Por tanto, no puede hablarse de liguldacidn parclal sino que ella cs plena y
definitiva. Los efectos de dicha causal extintiva son sefialados por la ley, como quedd expuasto en
el laudo, y no pueden alterarse o modificarse al capricho o al Interés predominante de ambas o
una de las partes contralantes. Nadle obllgé a las partes a terminar anticlpadamente ol contrato
por MUTUO ACUCRDO, Antes bien, tenlendo cilas, reciprocamente, conflictos derlvados del
cumplimiente del aludide contrate, tuvicron libertad plena de haber discutido ante la Justicia talos
controversias, ¥y que hublera obrada do esa manera otra forma extintlva, pero, no lo hicleron,
declinaron sus posiciones encontradas, y pese a sy presencla ¥ a cambio de dicha discusién,
armanicamente concerlzron la terminacién del contrato. Ellas, libre y espontineamente
declararon su voluntad Jurfdica en tal sentido, v st de mutue acuerdo acogleron |a RESCILIACION
no tenian derecho a morigerar, variar o atemperar a sus convenlenclas particulares los efectos
Jurtdicos extinlivos de la causal que ellas mismas convinieron. Los electos los establece e impone
liy lety, come tamblén ya quedd diche. De ello se voncluye que cudndo on of aclo de liguidacion dol
contrato, las partes hicleron reserva de algunas materias para discutir por via arbitral, Incurrieron,
a [uicle del Tribunal, en un error jurfdico ostensible, abiertamente contrario a derecho, carente por
completo de validez, frente a los efectos que la LEY aslgna a la RESCILIACION (o convenclon
extinilva), como también ya sc expuso. Desafortunadamento para las partes coptratantes os
Incuestionnble gue la LLY se prosume plblica y conoclda por todos, y que esa presuncidn es de
DERECHO (artleulo 1509 C.C.), de modo que sl por ol acuerdo fueron variados por las partes lps
efeclos legales de la RESCILIACION, hora por desconocimlento de |a harma (artictdos 1625 y 1747
C.C., aplicable a & leplslacidn mercantll por ¢l articulo 822 del C.Co), o por Indebida
Interpretacién, o Incorrecta aplicaclén, o por insuficicnte analisks de log efoctos sobrovinlentes, tal
sltuactdn no tiene causa distinth a la propla actuacldn equivoenda de los contratantes. En conceptn
del Tribupal, slenda ello asf, qué reclama ahora una parte a la otra?, y cudl es of fundamento
Jurldico de su reclamacion? No siendo Jurfdicamente posible alterar los efectos rescillatorios
sefialades por la ley debe concluirse que la liquidacidn hecha fue definitiva, Gnica, v ahora mal
pueden formularse reclamaciones respecto de un contrate que ya no existe, vy que dejé de tener
vigencia por el acto resclffatorlo, libre y espontinco de Ios propios contratantes, Y tuyas
consecuenclas son sélo predicables y atribulbles 3 su compartamiento, Con base en ostas
consideraciones, que ya han quedado expuestas ampllamento en el laudo, debe entenderse, v asi
lo enticnde el Tribunal, que of cardeter do cosa Juzgada y de transacelan que las partes le dleran al
acto lquidatorio (Acta de Terminaclén y Liquidacidn. Follo 107 a 114) tlene firmeza plena,
completn y deflnitiva entre los contratantes. Motivas por los ceales prosperan las excepeiones del
presente literal,

F). EXCEPCION DE INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION POR PARTE DE LA
CONVOCADA DE PAGAR A LA CONVOCANTE COSTAS Y AGENCIAS
EN DERECHO (No. 9.16):
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En alencién a la no prosperidad de las pretensiones de la demandu, tal como lo ha dejudo
analizado el Tribunal, la excapcion que nos ocupa estd llamada a prosperar,

El Tribunal deja definido que las EXCEPCIONES propucstas ¥y gue han sido reconocidas son las que,
n su criterio, prima facle, guardan relacion directa, conexidad ¥ congruencia, con relacion 3 la
peticlén que encierra cada una de tas PRETENSIONES de la detnanda, v que si el resto de las
excepciones formuladas no ha sldo motive de estudio individual Y parlicular s¢ debe o que ellas,
las no examinadas, sdlo doberlan sor estudiadas en ¢l ¢aso congrato en que las prelonsiones

~ hubicran prosperado en el laudo, como ocurre, por ejemplo, con (la peticldn de la convocante de

eslar solicitando mis dineros de lo provisto en 1a cldusula 55 del contrato {9.11): las eireunstancias
que afectan la legalidad del contrato (9,21); la compensacldn (9.24), dstas a simple via enunciativa,
no slenda, pucas, del case ocuparse de ullag.

- CAPITULO DECIMO SEXTO

PRONUNCIAMIENTO DE LOS ARBITROS ‘
SOBRE LA EFICACIA PROBATORIA DEL DICTAMEN RENDIDO
POR EL DOCTOR JULIO ERNESTO VILLAREAL NAVARRQ,
EL CUAL FUE OBJETADO POR ERROR GRAVE

Lo prueba pericial menclonada redne los requisitos y condliclones de existencla y validez que ta tay,

|l jurlsprudencia v 12 doctrina exigen, Sin embargo, no puede dirsele eficaclo probatoria porque
las pretensiones de la demanda roformada e integrada, que servian de fundamento a la defliniclon

. de los perjuiclos solicitados, fueron delinidas negalivamente, y las formuladas en fa alopaclon de

canclusién de la actora, v las aficlosamente astudiadas, han sido despachadas en contra do Ja

.. demandante,

- CAPITULO DECIMO SEPTIVIO

DICTAMEN PERICIAL PRESENTADQ EN LA CONTESTACION A
LA DEMANDA, RENDIDO POR EL DR GABRIEL MAURICIO CABRERA
GALVIS

En relacién con ol dictamen perfelal aportado con la contestacldn de la demanda elaborada por
Gabricl Mauricio Cabrera Galvis, el Jpaderada de la parte canvocante en eserito presentado ol 9
de abril de 2013 mediante ol cyal descorrid ol traslade de las excepclones do métile, se opuso a
que se decretara y valorara como prueba por cuanto ol perito “Fue el asesor de Acuavalle on la
negociaclon del Acta de Terminacion del Contrato 287 de 2010”, & Tribunal on auvto No. 13 del 17
de abrll de 2013, Acts No, 8, deeretd la prueba teniendo en cuenta que se sumplian todos los
requisites establecidos en el articulo 126 de la Ley 13595 de 2010,

En el memorial de la parte convocante so sefiald que JULID VILLARREAL debia indicar st la
metodologia usada por Maurlcto Cabrera Incluyd los Intereses pugados por las créditos y revisar of
lucra coesante. Como tal ho se indicd ung objeclén por error grave, aunque si se solicitd |a revision
de las dotumentos allegados por Mauricio Cabrera en tiertas aspegtos.
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CAPITULO DECIMO OCTAVO

LIQUIDACION DE LA CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN
DERECHO, A CARGO DE LA PARTE CONVOCANTE, Y A FAVOR
DE LA PARTE CONVOCADA

En 1al eslado de cosas, no hablendo quedado probadas las protenslones contraversiales (nulldad
absoluta, invalidez, Ineficacla e Hegalldad), las cuales era necosario demostrar para la prosperidad
de la acclén cansecuencial de ta indemnizaclén de petjulelos, los Srbltros no pueden impeoner la
condena do reparacldn a la parte canvocada, y antes bien es el caso de docretarlas e imponerlas a
la parte convocante. [Ver, CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencla C-655/1988].

Los drbitros tienen clarn que la parte actora del proceso no ha incurrlde en mala fo procesal, como
quicra gue no hpy ostentado un Interds dofiino v dellberado en ¢l Con todo, los Arbitros
conslderan que hay lugar a la condenn en costas toda vez que las pretensiones pringlpales v

subsidlarfaz encaminadas a oblener una condena on perjulcios, no resultaron probadas, a
- excepelan de la primera pretension principal que sf fue demostrada, cntre otras, por las siguientes

-, conslderaclones;

1). Pe los MECHOS de [a demanda no se deduce que estuviera controvirtiendo 1z exlstencta '
de nulltiad absoluta, Invalides, ineficacia o Hegalldad:; .

2), Lag PRETENSIONES formuladas en la demanda no Indiearon de manera particular y
concreta la causal que daria origen a la Invalidez de los apartes demandados de 1a Cldusula 55 del
conlralo 287-2010;

3}. Lo demanda correplda e Integrada no presenta com:atc-nacidn en concreto entre los
hechos de la misma v las pretensiones:

4). Los Arbitros, en razén a lo anterior, hicleron un examen detallado y particularizado de
las flguras juridicas de la nulidad absoluta, la Invalidez, la incficacla y la llegalidad, para Hegar al
convencimiento raclonal y persunslvo que tales fendmenos no sc confipuraban en el prosente
casq, frente o los apartes dermandados de la Cléusula 55 del contrato 287-2010;

). La acclén indemnizatora de perjuicios eferclds en of proceso por la actora, quedd
enervada por ia falta de prosperidad de todas las pretenslones ya Indlcadas.

Por consiguionte, los Arbilros tenfendo en cuenta que la pretension primera princlpal fue
demostrada, aungue no las restantes pretensiones pringipales y subsidiarias, hacen la siguiente
impasicion de costas procesales on forma parclal contra la parte demandante en el proceso, ¥
favor de la parte demandada:

). Costas Judiclales:

Al haber prosperado la pretensidn primera princlpal los &rbitres estiman que por esa cirgunstancia
na debe ofectuarse una condena Lotal on costas (gastos v agencias on derecho), aungue, no hayan
prosperado las demds pretensiones princlpales y subsidiarfas, razén por la cual procede a
Imponerlas con caracter parcliad, de conformidad eon le establecido en la Ley (artfculo 392 del
Cadigo de Procedimiento Civll), condenando a la parte vencida on oste proceso.

Pe acuerdo con el Informe que obra en of expediente, en relacidn ¢on los pagos efectuados por
concepto de honararios y gastos del proceso, se encuentra lo slguicnte:

ACUAVALLE 5.A ES5.F canceld [a cantidad correspondlente al 50% de honorarfos y gostos del
Tribunal arbitral, flijades en auto No., 7 del 26 de noviembre de 2012,
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En consecuencla los valores referidos a cargo de la convocante v a favor de la convocada son los
sigulentes:

i) Por concepto del valor total pagado por la sociedad convocada por honorarios de los Arbitros,
de |a Secretarfa, do los gastos de lunclonemicnte del Teibunal, y Costos de Adminlstracién de o
Camara de Comerclo, la suma total y Gniga de $770.313.729.00, discriminado asi:

1.~ Lo cantidad de $543.985.297,5, por ¢l valor del ¢incuenta por clento (50%) de los honorarios
de los Arblitros sin IVA,

2.+ La cantidad de 590.664.216.00, por el valor del cincuenta por clenta {50%) de los honorarios de
Ia Secretarfa del Tribunal, sin IVA,

3.- L.a cantidad de $90.664.216.00, por e! valor del cincuenta por clento (50%) de los gastos de
Funclonamicnte y Administraclon al Contro de Arbitraje v Conciliacion de la Cdmara de Comercio
- de Cali, sin VA,

4.- La cantidad de $45.000.000.00, por el valar del cinguenta por ciento (50%) de los pastos d(‘
protocolizacldn, registro y otros del Tribunal Arbitral,

Slendo que ef total de |35 costas o gastos arrela la suma de S 770.313.729,00 v toniendo en cuenta
que se probd la pretensidn primera principal, los drbitros al liquidartas parcialmente 1a determinan
en seteclentos millones de posos (S 700.000,000,00)

b). Apenclas en Derecho;

En cuanto af valor correspondiente a tas agenclas en dercche, 5o condenard a cubrir, por I parte

convocante, como quiera que ha prosperade la pretension primera principal, fa cantidad da
SETECIENTOS MILLONES BE PESOS {5700.000.000,00),

" CONCLUSION:

. Par cancepto de costas vy apgenclas en derecho, la parte cﬁnvncantﬂ, Hguldadas parcialmaonte,
‘deberd pogor solldariamente a I3 parte convecada la eantidad de UN MIL CUATROCIENTOS
MILLONES DE PESOS (5 1.400,000.000,00), discriminados as;

Total condena en costas: § 700,000.000,00
Total condena agenclas en derecha: § 700.000.000,00

En caso de mora en ol pago de esta condena los intereses se causaran a la tasa mads alte sutorizada
por I ley sebre [a liquidactdn total de costas y apancias en derecha.

CAPITULO DECIMQ NOVEND

EFECTOS PROCESALES DEL JURAMENTO ESTIMATORIO

En [ Seccidn Tercera, Titula Unica (Pruebas), Capitulo IV, artioulo 206 dal Codipo General dol
Pracesa, se encuentra gonsagrado ol juramente estimatoria, cuya importancia os notoria no sdlo
¢n el proceso civil sino también en el arbltral. Bn la “Exposicion de motivos® de dicha norma se
concibld como un deber do quien demanda solicitando el reconocimionto de indemnizaclonns,
compensacliones, mejoras, frutos, cte., obre con sensatez on el momento de la reclamacion que
hace, eupntlficada y bajo Juramento prestade en la domanda, discritninada por cada uno do sus
componcnies, para que slrva come prugba de la cuant(a de lo pedido, en 13 medida que no resulte
objetadh por 1a contraparte y sca demostrada Iy inexactitud con fundamentos razonables. £
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precepto es potenclalmente adecundo para cumplir |a finalidad de descstimular 1a presentacion de
pretenslones Injustas, que se alefan de la probldad v de ta buena fe (Ver, Sentencia C-157 de 21 din
marza/2013, 1. CORTE CONSTITUCIONAL, Exp. D-9263, M.P, Mauricio Gonzdlez Cuervo, con
salvamento de voto del M, Marfa Victoria Calle Correa, Luls Gulllermo Guerrero Péres y Luis
‘Ernesto Viargas Silva, y Sentencla C-332 de 2013),

Bl Juramente estlmatorlo, 7 tenor del artleulo 208 C.G.[, se concreta a dos siacloncs
particulares:

a). 5l fa estimaclén econdmica Jurada de cada conceplo excede o supera el cincuenta por
tlento (50%) de lo demostrado, an lo que atafie » &, of drbitro debe conclulr que no hubo lealtad
procesal del peticionarte, y proceder a aplicar la sancién legal del 10% sobre ta parte no
reconoclda o aceptada: y

b). La condena del articulo 206 C.G,P, se aplica también cuando no prosperan las pretensiones
por falta de demostracion de los perjuiclas reclamadas, pero reduclda al 5% sobre el total de lns
pretensiones desestimadas {Pardgralo de dicha articulo),

Ein presencia de estas dos situaciones los drbitros extraen las siguientes conclusiones:

En torno a la primers deducen que no es apllcable af caso prescnte porque la norma parte del
supugsto del reconacimiento parcial de ta Indemnizacidn de perjulcios, o cual no pcurre,

En lo que respecta a la segunda tampoco es dable su aplicactén porque fo no acreditacién de los
perjuicios no se debld a incurla o falta de dillgencla de la parte demandante para el
reconocimiento, porque hizo el ejerciclo procesal necesario para reunir la prueba para que su
reconocimicnto se produfera, pero su actuaclén fue fallida al haber sido negadas las pretensiones
de cuya prosperidad dependla cf roconocimlento, condena y tasaclén de perjuiclos. Asf, los
arbltros no entraron a evaluar tales pruebas ni se pronuncian sobre In cficacia de fos medios
probatorices decretados y practicados.

Par estas rozanes no habra condenn al pago de sanelén por causa det Juramento estimatorio.

CAPITULO VIGESIMO

EXAMEN DE PROCEDIBILIDAD DEL PROCESO FRENTE
A LAS CAUSALES DEL
RECURS0 DE ANULACION DEL LAUDD

Estima el Tribunal que antes de proceder o resolver o laudar 1a situacién de hecho debatlda, con
base en los medios de prucba que se degretaron v practicaron en ¢l proceso, los cuales han sido
objeto de valoraclon v sapa critlca, es pertinente dejar establectda la actividad de los rbitros en ol
trimite del mismo, a efecto de concluir & en alguna ctapa del procedimicnto surtido, y aun en la
expedleidn de este provelde laudatorio, pudo haber incurrido en algin viclo o defegto de los que
fa ley y la Jurlsprudencia reconacen camo “fn procedendo”, con capacidad para Incidir en ln
eficacla del Loudo que sc dicta, y que el articule 163 del Decreto 1818 de 1998 eleva a la cateporfa
de eausnles para |n formudacidn del recurso extraordinario de Anulacidn contra la declslon que se
profiera. A este tenor ol Tribunal precisa;

1) En cvwanto se refiere a la nuflded def pocto arbitral, hecho constilutivo de la primera causal,
se precisa: Aunque la parie convocada alegé en el progesa ln incompetencia del Tribunal
para conoger vy decldir In demanda impetrada por lis partes convacantes, por cuanto lis
Cliiusulns Compromisorias aducidas par los actores como fundamento del trdmite arbitral,
por los motivos ya sefialados, scgin su opintdn, el Tribunal so pronuncld acerca de sy
campelencla al comienzo de las consideragiones del presente laudo, llegando a la
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conclusion de que el pacto arbitral, bajo la medalidad de Clausulas Compromisorias
referenclada per las partes demandantes, reunia los requisitos legales para sy existengla y
valldez, de lo que dedujo ipualmente la copacidad del Tribunal para fa tramitacidn del
proceso y ol proferimiento del laudo, de manera que, a juicio del Tribunal, no hay maérito
para negar fa cficacia a la Cliusula Compromisoria empleada para introducir la demanda
ante la jurisdiceldn arbitral [1741 y 1742 C,C.], v, antes blen, Hepa al resullado de que vs

- competente para la tramitacidn y declsidn por la via arbltral de los confligtos sustanclalos

2}

3)

que se adujeron en |2 solicltud de convocatoria y que se conlrovirtieron en la contestaclon

. a la misma,

Cn el recurso de anulaclén no se discule nl decide lo concerniente 3 los asuntos systantivos

.ni 50 censura o castlga la forma como los drbitros han decidide estos asuntos {in
. judicaendo).

En lo gque conclerne a la posibilldad de uno indebida Integracidn del Tribunal, que conligura .
la causal sepunda [664 ing, 1, Num, 3, y 665 inc. 3, C.P.C], quienes lo integran derivan su

desipnacidn de las partes que interviencn en ol pracese, como fruto de su reciproca y
directa yoluntad, selecclonados directomente por las partes sin que on etopa alguna del
debate procesal hubiera sido esprimido moliva de inconformidad o reparo por alguna de

ollas on lo tocante a {a forma de su Integracién, Impedimento, recusaclon o inhabilldad de
los arbitros;

Respecta a la causil fundada en no decretor pruchas pedidas o no practicar los decretodas,
tercera causal de anulacidn, para ol Yribunal rosulta claro que, atendiendo a la solicitud de
decrato de pruebas de las convogantes y de la convogada, so decretaren y practicaron, en
5u debida oportunidad v con sujecion a las normas procesales, 1as pruchas pedidas. Ahora
bien, s| alpuna prueba pedida no hubiese sido hipotdticamente decrotada, o alpuna
decretada no hublere sido pracucads, o defecto habrin desaparccido 2l no Insistir

" ppartynamente la parte [nteresads en ella en su deerote o pricticn, v por cuanto

adiclonalmente la declsidn que lomard de londe el Tribunal en este Loudo, encuentra de

' todas maneras abundante materlal probatorio para ser proferido ef proveldo;

"

‘5)

6}

7)

-ElTribunal se encuentra on la eportunidod legal de dictar ol laudo, come quiera que aln no
. ha vencldo of término de duracidn del arbitraje, segin el recuento del tlempo que antes se

hizo constar on &) (causal cuarta);

El follo se profiere en derecho, porque logalmente asl dobe hacerse en el presente casa, al
no haber sofinlade las partes oxpresamente que fuera en equidad o técnlco (causal quinga),
por el cardcler de lo entidad gonvocada, v ostd soportado on razones juridicas serlas y
fundadas, amparadas por disposiciones legales, jurisprudenclales y de doctring;

El Tribunal ticne la certidumbre que las decislones que se toman en ¢l laudo guardan
consonancig, unas con otras, resultando conpruentes, de modo que ninguna de cllas hace
imposible la actuacldn simultdnea de las restantes, de lo que se colige goe no se impide of
efecto natural que ol fallo debe produclr, que es lo que preserva la cousal sexta, [Ver,
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala Clvil, Casacién de 6 de marzn de 1969, Laomo CXXIX; v
CONSEIO DE ESTADO, Scccidn Tercera, Sentencla de 15 de mayo de 1992, oxp, 5326, v
Sentencin de 10 de maye de 1994, exp. 8004].

El laude estd, a juicio de los Arbitros, dentro de los limites establecidos on las pretensinnns
de la parte convocunte; con o defensg cjerelda por la convocads, v lo alegado po ol
Minlsterio Pablica, de modo que no se resuelve fucra de lo pedido nl imids alld de o
sollcitade, por lo que se estima que ne s¢ configura la causal séptima, y, anles bicn, sc
mantiene la congruencia, par las razoncs ampliamente expuestas en el laudo; v
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B) El lauda abarch todas las peticlones formuladas, de maners que sc deeide sobre todos los
extremos de la ity {cousal octava), sin dejar puntos pendientes de definicién.

PARTE RESOLUTIVA DEL LAUDO

Teniendo en cuenla las anteriores consideragiones, el Tribunal adminlstrando Justicla en nombre
de la Repiblica de Cotombla y por autoridad de la fey,

RESUELVE: !

PRIMERO: Decliranse probadas las excepclones de mérito bropuestas'por la SQCIEDAD DE
- ACUEDUCTOS Y ALCANTARILLADO DEL VALLE DEL CAUCA S5.A ESP., parte convotada en este
proceso, citadas a contlnuacion:

a), EXCERCION DERIVADA DE LA INEXISTENCIA DE LA NULIDAD ABSOLUTA (No, 9.5), lormulada
. contra ia Pretensidn SEGLUNDA Principal;

b). EXCEPCION DERIVADA DE LA INVALIDEZ, INEFICACIA O ILEGALIDAD (No. 9.7), formulada contra
' la PRETENSION PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA SEGUNDA PRINCIPAL;

¢), EXCEPCION DERIVADA DEL ACTO VOLUNTARIQ DE LAS PARTES PARA DEJAR 5IN EFECTO EL
CONTRATO (No. 9.9);

d}., EXCEPCION DERIVADA DE LA RESCILIACION DEL CONTRATC (9,1B);

e), EXCEPCION DE IMPROCEDENCIA DE LIQUIDACION DEL CONTRATQ {2.15);

{).EXCEPCION DERIVADA DE LA INEXISTENCIA DE CIRCUNSTANCIAS
ATRIBUIDAS A ACUAVALLE S.A., C.5.P, PARA DAR POR TCRMINADD EL CONTRATO Y
EXISTENCIA DE AQUELLAS QUE SE ATRIBUYEN AL CONVOCANTE {No, 9,22);

g). EXCEPCION DE LA OBLIGACION INDEMNIZATORIA, DARIO EMERGENTE Y LUCRD CESANTE, A
CARGO DE LA CONVOCADA (Nos, 9,12 v 9,13);

h}, EXCEPCION DE IMPROCEDENCIA DE LA ACTUALIZACION DEL DINERO QUE LA CONVOCANTE
ALEGA LE DEBE LA CONVOCADA (No. 9,14);

I). EXCERCION DIE COSA JUZGADA, (9.1);

[). EXCEPCION DE TRANSACCION (9.2); v .

I}, EXCEPCION DE INEXISTENCIA DE LA DOLIGACION POR PARTE DE LA CONVOCADA DE PAGAR A
LA CONVOCANTE COSTAS ¥ AGENCIAS EN DERECHO (No, 9.16),

SEGUNDO: Declirase probada la pretenslén PRIMERA PRINCIPAL, en cuanto que existid y fue
terminado de mutus acuerdo el contrato No. 287 de 2010 celebradeo entre el Consorcio Acuavalle-
2010 vy ta SOCIEDAD DE ACUEDLICTOS ¥ ALCANTARILLADOS DEL VALLE DEL CAUCA 5.A. L.5.P,
determinado en el procese v en el presente laudo,

TERCERO: Denléganse las pretensiones principales v subsidiarlas formuladas on la demanda
roeformada o Integrada, Identlficados como SEGUNDA PRINCIPAL, PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA
PRIMERA PRINCIPAL, SEGUNDA SUDRSIDIARIA DE LA SEGUNDA PRINCIPAL, TERCERA PRINCIPAL,
CUARTA PRINCIPAL, QUINTA PRINCIPAL, SEXTA PRINCIPAL, SEPTIMA PRINCIPAL Y NOVENA

PRINCIPAL, con fundamento en las conslderaclones efectuadas en este laudo respecto de cada una
de ellas,

CUARTO: Decldrase que el contrato No. 287 de 2000 celebradn entre ol Consorcio Acuavalle- 2010
y la SOCIEDAD DE ACUEDUCTOS Y ALCANTARILLADOS DEL VALLE DEL CAUCA S.A. ES.P., ostd
figuldade por el mutun acuerdo de las partes y por la finallzacién gue ellas hicleron del tramite
{iquidaiorn, y no por fas razones en que se fundd la pretensidn QCTAVA PRINCIPAL,

QUINTO: Condénase a pagar solldarlamente por concepto de costas parciales y agfencias on
derecho a la parte convacanle, intégrada por las socledades VIAS Y CONSTRUCCIONES S.A.
{VICON), INGENIGRIA ¥ VIAS 5AS y BOGOTANA DE ASFALTOS S.A., a lenor de lo dispuesto en el
articule 392 del CPC, v de conformidad a lo expuesto cn las consideraciones de este laude, por
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hiber sldo negadas todas las pretensionos principales y subsidiarias de to demanda reformada e
integrada, salvedad hecha de la pretension primera principal, que ha sido acoptada, o Favor de la
parte convocada SOCIEDAD DE ACUEDUCTOS Y ALCANTARILLADOS DEL VALLE DEL CAUCA $.A E.5.p

la cantidad de UN MIL QUATROCIENTOS MILLONES DE PESOS {S 1.400.000,000,00), discriminada
ash;

Total de costas a cargo de |z convocante: La cantidad de soteclentos millones de pesos
{(5700.000.000,00).

Total de agenclas en deorecho o cargo de la parte convocante; seleclentos millongs de posos
- {$700.,000.000,00).

IEn caso de mora en el pago de |a prosente condena so causardn Interoses moratorios on i Lasa
mds alta autarizada por la Loy.

SEXTQ: Ordénase pagar a los.rbitros y al socretarlo ol saldo e sus hanorarlos, causado on virtud -

del lauda,

SEPTIMQ: Qrdénase la protocolizacidn del expediente en una Notarts dol Circule de Call, duspuds
de resuelto ol recurse de anulacldn, sl fuere Intorpuestao, '

OCTAVQ; Pratocolizado este expediente, el Prosidente del Tribunat hard |a liguidacidn final de las
gastos, cubrird los que estuviersn pendientes y, medianto cuenta razanads, devolverd a lus partes
el remapenta, si lo hublera,

NOVENG: Ordénase fa entrega de copla auténtica del laude con nota do que ésti prosta mdritg
~ cjecutivo, con destino 3 la parte convocada del prosente proceso SOCIEDAD DE ACUEDUCTOS Y
ALCANTARILLADROS DEL VALLE BRL CAUCA 5.4 ESP,

" 'DECIMOQ: Cntréguese copla de oste mismo laudo a s parte convocante CONSORCIQ ACUAVALLE

o 2010 integrado por [as socledades VIAS ¥ CONSTRUCCIONES S.A. (VICON), INGENILRIA ¥ VIAS 5A5 y

.- BOGOTANA DE ASFALTOS S.A,, y otra del mismo tenor al Centro do Conciliagian, Arbitraja v
.. Amigable Composlcidn de la Camara do Comercia de Call, al Agente del Ministerio Publico, yala
~ Agencia Naclona! de Defensa Jurfdica dol Estado,

¥

- NOTIF[QUESE Y CUMPLASE,

Cl Presidente,

l.os drbitros,

MARTHA CEDIEL DE PERNA

Con Salvamento de Vaoto

El Sacretariy, - (/’/ﬂ\_\

-~

 LUIS EDUARDO ARELLANE-HARAMILLO ™™
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SALVAMENTO DE VOTO DEL ARBITRO MARTHA CEDIEL DE PERA,

Con todo mi respeto por tos dos arbitros que adoptaran la declsldn en el presente caso BXPONED a

continuacidn las razones que me lievaron a disentir de la declsidn que en Audiencia det 14 de '

febrero de 2014 se adopta respecto de las controversias surgidas entre EL CONSORCIO ACUAVALLE

(Convocante) y LA SQCIEDAD DE ACUEDUCTOS Y ALCANTARILLADOS DEL VALLE DEL CAUCA S.A,

. E.5.P. ACUAVALLE (Convocada), con ocaslédn de Ia terminacién y liquidacidn del contrato No 287 de
- 2014,

. No comparto la decisién por las siguientes razones;

. A.Razones del salvamento vinculadas a la valoracién de las pruebas relativas a la validez =

del Contrato,

" Las consideraciones que se consignan en el Laudo respecto de la validez del Contrato parten de.
. -'negara algunas de las pruebas documentalcs que obran en el expediente el valor que fa ¢
Convt?cada les reconacia al memente de acordar los términos de [a Terminacién y que por SU':'",;" :

. pi}l’te. fa CngDCﬂnte troe asu niegato para, con base gn ID rQSPDndldo por el Gerente de tNGEV[AS R

. en su declaracidn, evidenclar respecto de tales documentos que el Consorglo, pudo conocerlos ”
solamente cuando habia presentado su oferta, asunto que por su importancia y basicamente por
existir Pretensiones de nulidad, considero que amaritaban un andlisis de {2 conduceta contractual

~ desplegada por la Convocada.:

Se trata de prucbas que en su mayorfa, fueron decrotadas de oficio por considerarlas relevantos
. pora o decisidn y que evidencian que el Contrato s colebrd sin el cumplimiento de las exigencias
‘precontractyales inherentos a la debida estructuracién del Proyecto que includiblemente forman
parte de [a plancacién del mismo y como consecuencia de ello implicaban para la Convocada, por
virtud del artleulo 13 de Ia‘Luy 1150 de 2007 y lo dispuesto en ¢l Manual de Contratacion, |
someterse a.lo que éste dispone; “Deberd anolizorse detenidomente su conveniencia (...) deberdn ..
determinarse claramente los proyectos y términos de referenclo que permitan determinar
claramente ol objeto a contratar, buscando la adecuada utllizacion de las recurses ()7,

v

En relacion con esa discrepancia respecto de ta valoracidn de las pruebas que se analizan para

" declarar la validez de! Contrato, debo agregar que igualmente me aparto de la foerma en que se

avoca el andlisis de legalidad ¢n la medida en qué de su lectura se deduce que se pone en duda el

“deber de verificacidn de la validez del Contrato por &l juez, a partir de la siguicnte consideracién:

“Sin embargo, “como pudiera pensarse” que los arbitros tenian el deber de estudiar y declarar de

. oficio la existencia de una NULIDAD ABSOLUTA, segun el articule 1742 C.C., no pucden llegar a

declararla borquc na aparece de manifiesto, de bulte u ostenslblemente en el procese”, cuando

" justamente las falencias refativas a la estructuracion econdmica del Proyecto, que conculcan los

deberes que emcrgen de lo aplicacidn del Principio de Planeacidn, &5 una de las materias que

merecid de la Convocada una atencion especial, al punto que, como va lo indiqué, constituye uno

de los motives que invoca para la terminacién, a lo cual debe agregarse que el experto contratado

par ACUAVALLE para apovar la terminacidn, declard sobre los analisls efectuados e indicd que ol
Contrato podia llevar a la quiebra a la empresa,
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.. -En mi concepto, lo que acabo de sefalar comportaba para cf Tribunal ese deber que no obstante - |

¢ ¢l repara, evidentemente se asume por los dos restantes arbitros, pero otorgando a las pruchas

- un ualorj inferior al que en este precisc caso armoeritaban. En efecto, a todo lo largo del proceso se
hace referencia a la Deficlente Estructuracidn que hace parte de la actuacidn precontractual ‘quc |
- es determinante para una celebracidn lagal del negocio, aunque esté sometido a Derecho Privado,
asl como, a la intervenclén del Minlsterio Pablico y otras auloridades gue llamaron la atencidn
sobre tal circunstancia, porque evidentemente e Manual de Contratacién constituye un

instrumento de reglas que la Convacada no podfa pasar por alto, por razén de quicn la expide y

por tratarse de disposiciones que se explden por obligacién lepal.

o Cn sintesls, del andlisis probatorio emerge sin dificultad que la Convocada durante la actuacidn

precontractual hizo caso omiso del Principio de Planeacién en la medida en gque no considerd que

estaba obligada a {a “utilizacién adecuada de los recursos do la empresa, y ello debfa conducirala -

. anulacidn absoluta del Contrato y 3 adoptar las decisiones consecuenciales de Ia misma.

_En relacién con este primer punta, en sintesis, considere que el Tribunal minimizo el valor'dc:" i'a‘s?',fl‘
. pruebas que evidencian "de bulto” ol desconocimiento de!  Principlo do Planeacién por Ia".-‘" o

Convocada, sometida al mismo por virtud de la ley'y de su Manual de Contratacién,

~.Aunque mas adelante se enlistaran las pruebas que en mi concepto han debido considerarse, por -

“corresponder varias a Intervenciones del Ministerlo Pablico gque ademas, en su mayoria fueron |

- llegadas al expedlente por orden del Tribunal, considero necesario destacar que en el laudo se
indlca;

"Pese a qua la parte dérﬁandante, en su escrito de alegaciones, transcribe apartes de Ia
comunicacién de la Procuraduria, de facha 9 de noviembre/2010, y hace la mismo con la
‘declaracién de una tostigo, los drbitros se detienen para hacer dos anotaciones
pertinentes: El sefior Procurador General de Ia Naclén en el documento indicadg, an
ningurna parte manifiesta o expresa que esté configurada [a cxistencla de la nulidad
absoluta alegada, ni la incficagia, Invalidez o llegalidad, sino que realiza una serie de
observaciones a la estructuraclén econémica. v flnanclera del contrato y a los - -
compromisos adquirldos » futuro. Lo mismo se Inficre de lo manifostado por la-
Superintendencia de Servicios POblicos en su concepto SSPD-01-2009-306"...

Conio drbitro, que suscribié sin reparos el aute mediante el cual se ordend de oficio allegar esas -
pruebas, es imposible compartir esta valoracidn, on la medida en que al tlempo que se sefiala que
no hay manifestacién sobre la invalidez, se reconoce que las observaclones apuntaban a
cvidenciar las falencias de la cstructuracién econdmica y a llamar la atencidn sobre [os
compromisos adquiridos a futuro, observaciones que una vez analizadas, indudablemento
buscaban que fuera prescrvado el cumplimiento de esc Principio de Planeacién y qQue deben
considerarse en confunto con la conducta de ACUAVALLE, que no obstante el contenido de ese
llamado de atenclon, no efectud durante ef procedimiento de seloccidn un andfisis para corregir o
desvirtuar lo allf consignado v, por lo tanto, tampoco lo tuvo en cuenta para la celebracldn del
negocio, No obstante, para motivar ¢l Acta de terminacion, si lo considerd relevante. Asi las cosas
ri disidencia surge de la valoracién que la mayorfa efectia de esos lamados de atencidn que de
haber sido atendidos oportunamente, hubicran evitado el desgaste de recursos y de
administracion en los que incurrié la Convocada por causa de sus omisiones y que, de contara
afectaron a la Convacante que celebrd un Contrato que segun surge de las Pruebas “no resultaba
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| . conveniente” para ACUAVALLE y que, evidentemente, no alcanzd un minimo de ejecucion, R |

- Las Pruebas que evidencian [a violacién del Principio de Planeacién son las sigUIentés: .
1. Los llamados de atencién de la Procuraduria en la etapa precontractual.
‘Qbran en el expedionte:

@) El Oficlo No. 359069/10, 352160/10, 356293/10, 354362/10, 1US2010232856, dirigido por el
Procurader General de la Nacién al gerente de Acuavalle 5,A, E.5.P., de focha 5 de noviembre de

2010 vy recibido el 9 de noviembre de 2010, {(Folios 127 a 136 del cuaderno 11. Pruebas de oficio)
. en el que ol sofior Procurador advirtié sobre las inconsistencias que sc presentaban en ese

- procedimiento, desde el punto de vista Financiero y Presupuestal sefialando que: “en ef andlisis

d" convenlencla y en la solicitud de oferta no se establece como se va a rcspaldur“" B

- presupuestalmente o canvocatorib."(pag. 7} Asimismo: 1} se refirid a la convenicncia de que se -

. hublera consultado 'a la Superintendencia de Servicios Publicos y @ otras autoridades sobre la- .
- "viabilidad del novedoso esquema, en lo medido que s¢ compromete un componente de latarifalo - -

: ;ua! podrio afectar la sosrenib!.’idad financiera de la empresa y la tarifa del servicio cobrado of . : B
usuarlfe” (pag. 5), Ii) cuestiond la cesidn det compenente medio de inversion de la tarifa y el o

~ hecha de que se comprometiera por veinte afios, iil) advirtié sobre la falta de andlisis v de claridad

) “sobre cdmo se tban a financlar loz planes de inversidn futuros, teniendo en cuenta que fos :
- recursos del componente medlo de inversidn se estaban comprometiendo, con el Contrato 287,
. hosto el efio 2023” y iv) manifestd su preocupacién por ol clevado costo del proyecto para la
 entidad contratante, del ¢ual ng encontraba justificacion, De lp afirmado sc destaca lo siguiente:

"2. Viabjlidad del esquema -

La Supcnntendenmn de Sr.'rvlcms Publicos medlantr.- concepto 55PD-0)'20098- 306,
seiiald:

"En cuanto a las Inversiones en expansién, rehabilitacién y reposicién requeridas en
ios sistemas, la empresa determinard ol plan de inversién a mediano y largo plazo para
garantizar la continuidad, la calidad y la contabilidad del serviclo, Bl plan de inversién
deberd contar con la factibilidad técenica, econdmica, financiera y ambiental que
garantice minimlzar los costos de expansién del servicio.

Ahora bien, los porcentajes de los recursos recaudados por el cobro de Ia tarifa
. carrespandlentes a componentes tales como los costos medios de administracién
. {CMA), Costes Medios de Opcracién y Mantenimiento (CMO) y Costos Medios de

Inversidn (CMI), deben tener una destinacién especifica 1a cual precisamente es la

recuperacion de dichos costos, sin que sc pueda disponer de eflos libremente mediante

operaciones como su titulgrizacion o pignorocldn; igualmente, debera garantizarse el
retorno de capital para los acclonistas de la empresa; Juego de realizadas dichas
opcraciones, la empresa podria aan contar con recursos o utilidades de libre
disposicidn, respecto de tos cuales la empresa podra realizar las operacianes referidas
".{5ubrayo y resalto)

" En_la solicitud de ofertas en estudio, si bien no se hace referencia a la pignoracion de
los recursos_correspondientes al Campanente Medlo de Inversion de 1a tarifa, es clarg
que asto se cede y queda comprometido por 20 afos.
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De otra parte, sl blen es cierto la Superintendencia de Servicios PObllcos Domicitiarios
y la Comlsién de Regulacidn de Agua Potable y Sancamiento Bésico no aprueban los
estudlos de costos, ya que este debe ser aprobado por la empresa, el ente de control,
inspeceidn v vigilancia s tiene dentro do sus funciones realizar control tarifarlo a los
prestadores de acueducto y_alcantarillado y por lo tanto, el Ministerio Piiblico
considera que se debid solicitar a dichos érpanos de control v repulacidn, concepto
respecto de la viabilidad de este novedoso esquema, en [a medida que so compromete
un componente de fa tarifa lo_cual podria afectar la_sostenibilidad financlera de la
empresa y Ia tarifa del servicio cobrada al usuario.”

(o)

- "4, Factores que Inciden on la ejecucion del contrato.

 Las tarifas de acueducto y alcantarlllado estdn reguladas par la Camisién De Regulacion : o
. de Agua Potable y Saneamlento Bédsico, cada cinco (5) afios esa entldad revisa las tarifas
- .y elabora una nueva férmuta que las empresas prestadoras deben aplicar.

" No obstante , en el presente caso no se evidencia un andlisis profundo del impacto -

" econdmico técnico y jurfdii:q que tendrd sobre el contrate, |a aplicacion de la nueva . .

‘metodologla tarifaria & cxpedirse por parte de la_Comisién de Regulacion de Agua

- patable y Saneamiento Bisico, asl como 1as domds que eventualmente se establezcan” )
" durante los veinto (20) afios en los que cederd irrevocablemente el componente de la
f tarifa_del servicio piblico domiciliarie, correspondionte al Costo Medio de inversidn
o actualmente definido cn la Resolucion CRA 287 de 2004,

La repulacidn sobre ol cdlculo de este costo de prestacidn del servicio es fundamental en
* gl esquema del negocio, concretamente en el clerre o equllibrio financiero del mismo en
'la_medlda este serd financiado a través de uno de Ins hovy componentes del cargo de
consume de la tarifa del servicio {Subrayo)

- Otra factor gue Inclde en la correcta ejecucion del contrato y del cual tampoco se
encuentra mayor dosarrollo o estudio, lo constltuye ¢l que st bien se cederd et CMI de
1a tarifa al contratlsta para financiar ¥ remunerar el objeto contratado, los recursos
que por este concepto se facturen gencralmente no corresponden a lo efectivamenta
- recaudado y dependeran de la gestion comerclal y de recaudo que haga Acuavalle,

Por otra parte, dado que ¢f contrato prevé que las obras ejecutadas por el contratista:
solo serdn incluidas en los activos de |a empresa una vez se cancelé el Gltimo pago,

- desconocemos si se ha analizado el impacto que esta sgbita y numerosa ampliacién de ~
la base de activos sobre 1a cual se determlinan los costos de prestacién, pueda teneren .
. la tarifa final que se cobra al usuarig. {Subrayo)

Finalmente, para el érpano de control no es clare c¢dmo se van a financiar los planes de
inversidn_del perlodo 2015-2020; 2020-2025, tenigndo_on cuenta gue los rocursos dol
companente medio de inversidn estdn comprometidos. {Subrayo)

(v

)
5. Presupuesto,
()

En el andlisis de conveniencia se ¢ansigna un valor estimado del contrato de 165000 -
millones sin doterminar sl son valores constantes o valor presente neto.

En la solicitud de ofertas en el numeral 4.3 se establece que el valor de la oferta no
podrd exceder el valor de ...($165000000000)... . Se_gbserva_una_lngonsistencia entre el
acuerdo, el andlisis de conveniencia y la solicitud de ofertas.
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Ahora blen, en ol andlisls de conveniencia v en la_solicitud de oferta no sc establece
gomo se va a respaldar presupuestal ente la convocatorta. (Subrayo)

. Financiero,

En la solicitud de ofurtas se intr'odujemn varias modificaclones a los aspectos financieros
de los oferentes.., ‘ '
- A cste ente de controle llama especialmente la atencidn que no se justifiqué a quuo
' obedecen las modificaclones realizadas teniendo en cuenta que se trata del mismo plan -
de inversiones 2010-2015 ,
~ Ahora bien, tenicndo en cuenta que la reduccién en el valor del contrato.., Del §,7% .
. resultan demasiadas altas y desproporgionadas las. reducciones en los requisitos
~ financierns de los oferentes, 3

o Preocupa al Ministario fiblico, I consecuancla de estas reducciones , pues se exigouna -
.. mayor capacidad financlera al contratista seleccionado, lo cual significa un mavor riesgo L

. para la gjecucidn de las obras pues los recursgs que tlene gue demostrar regresen;a g
- upa praporeidn myuche menor del valor total,

BETTY

~ La reduccidn del monto de recursos exigidos al oferente para demostrar.cl cierre

. financlero es del 21% del valor del contrato, suma gue se considera insuficiente para

- garantizar que el contratista va a contar con todos los recursos hecesarios para la
.completa ejecucion de las obras, :

El modelo de financiacidn _‘utllizado....‘“ Determina que el costo financiero de este ,
- esquema estd definido en la forma como el contratista calcula el valor presente de los
ingresos futuros que va a recibir de Acuavalle, la cual se establece en la convocatoria,,,,

De acuerdo con esta formula las obras que se van a realizar tendrfan u costo de
51800000 millones (a preclos de hoy), pero Acuavalle debers pagar al contratista antre .
$333.500 y $420.000 millanes, seglin lo estimade por la Banca de Inversidn que hizo 1a

estructuracion del modelo, costé elevado del cual no se encuentra Justlflcacién

e

. Con _fundamento en _lo expresado ... comedidamente suglera revocar el acto de

- apertura de ia solicitud de oferta no, 027 de 2010,

. b) Bl Oficio No, 359069/10, 352160/10, 356293/10, 354362/10, IUS 2010-232856 remitido por la
Procuradora Dclegada, Dra. Marla Eugenia Carrefio (Procuradora Delegada) al Gerente de
Acuavalle 5.A E.5.P. de fecha 16 de noviembre de 2010 y recibido el 17 de noviembre de 2010, - -
- {Follos 137 a 138 Cuadarno No. 11 Pruzbas de oficio)

En este oficio la Procuradora delegada recomendd a Acuavalle 5.A, @ raflz de lo indicado por el
Procurador en el oflcio del 5/11/2010 suspender “lo oudiencia del proceso, hasta tanto se
absuelvan los Inquletudes planteadas por este drgano de control,

) El Oficlo No. 359069, 352160/10, 356293/10, 354362/10, 1US 2010-232856 remitido por la

. Procuradora delegada, Dra, Marla Eugenia Carrefio, al gerente de Acuavalle 5.A ES.P,, de fecha 16

de noviembre de 2010, y enviado ¢! 19 de noviembre de 2010 (Folio 139 Cuaderno No 11- Prucbas
de Oficio) :
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En este oficio la Procuradora delegdda “reitera lo sugékéncfa de revocor el acto de aperture de lo
Solicitud de Oferta No 027 de 2010...por las razones expuestas en el Qficio del 5 de noviembre de
los corrientes”,

d) El Oficio No. 359069/10, 352160/10356293/10,354362/101U5.2010-232856, dirigido por la .
Procuradora Delegada, Dra, Maria Eugenia Carrefio, al gerente de Acuavalle de fecha 17 de
noviambre de 2010, recibido el 22 de naviembre de 2010 (Folios 140-143 del Cuaderno No 11
Pruebas de Oficio) en el cual recomendd a la administracion cumplir con el cronograma previsto -
cn la Adenda vy procederala puhllcacién de las respuestas 3 las ohservaclones de la ovalyacion. Asl .
" mismo Informé gue_reclbid copla de! oficio No 5000-E2-138585 de! Viceministro de Apun y .-

~ Saneamiento_dirigido g la Comisidn de Regulacién de Agua y Saneamicnto Bdsico_en el que

" axpresa su preocupacién por las Implicaciones futuras en la prestacién del servicio de acucducto

S “y_alcantarillado, si se adjudica este contrato. A partir de lo anterior la Procuradora sefiald quer

: “insiste en lo recomendocion del sefior Procurador General de lo Nacidn de revocor el acto de.

) apertura de solicitud de oferta No. 027, No obstante lo anterior, si continua con el proceso se]l -

exhorta o Acugvalle E.5.P. S.A. poro que suspenda lg audienciq.u_canuocadn'.*, hosta_tanto se . o

 absuslvan todas los inquictudes planteadas por este drgona de control”,

Todo fo anterior evidencia que las recomendaciones de este Organismo parten de un andlisis.
" diracto de la actuaclén adelantada por la Convocada en la etapa precontractual y de conceptos o ' n

_ valoraclones de entidades encargadas de diversas funclones on relacion con el serviclo pdblico
que presta la Convocada a lo cupl se agrega que el orpanismo destaca gue no obstante esos
" Itamados de atencidn ACUAVALLE se abstuvo de revisar todos csos estudios previos,

Enfatiza en la dlscrepancla‘ respecto de osta valor'ac'idn, parque recaleo que algunas de estas
pruebas fueron solicitadas por Acuavalle ES.P. S,A y otras fueron ordenadas de oficio por el
Tribunal, que por supuesto tenfa claro que el organismo de control no tiene funciones de policia -
judicial, nl de juzgamiento y que lo que alll se cncontrarla serian justamente unas
" recomendaclones que son rolevantes sin duda, porgque estdn fundamentadas y parten de un
" andlisls de la actuacion surtida por ACUAVALLE,

2. Acta de terminacion suscrita el 13 de diciembre de 2011,

| Consta en el acta de terminacién que una de las motivaciones que tuve Acuavalle 5, A, E.S.P. paré '
dar por terminado ¢! Contrato fueron las investigaciones de la Procuradurla, fundadas en: i} haber -

comprometido vigencias futuras, ii) deficiente estructuracién por parte del Consarcio Bonus-CIP -
y, ili) porque el contrato resultaba ampliamente inconveniente para cl patrimanio de la empresa,

" dada que comprometia a largo plazo los ingresos de 12 misma y una proporcién importante del

Civit.

Lo anterior se evidencia cn lps considerandos 5 v en cf 22. En el primero s¢ hace referencia a la B

Intervencitn preventiva reallzada por la Procuraduria Delegada para la Vigilancia Preventiva de la

Funclén Puablica, a las Investigaciones en curso contra funcionarios de Acuavalle 5.A. ES.Py

miembros de la junta Directiva por adjudicar y celebrar el Contrato No. 287 y por autorizar el

compromliso de vigencias futuras por $165.000.000,000 para desarrollar el objeto del Contrato
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L - ""-‘287 yenel 22 se consigna Io siguiente:

“() 22, En_la fecha no se ha adelantado la ejecueién to! CONTRATO como tampoco se .
Da suserito acta de entropa, debido a la deficlento de_estructuracion por parte del
Consorcio_estructurador Bonus-CIP, Para ACUVALLE S.A. ESP. El contrato posce
condiciones ampliamente inconvenientes para el patrimonio mismo de la empresa
dado que compromete a large plazo los Ingrosos_de_la_misma v una proporcién
importante_del CMI. Ante esa situaclén, la ejecucion del contrato se encucntra
- suspendida, de tal manera que lag partes doben definir la continuacion de su cjocucion o

. su terminacidn de comin acuerdo. Ademds la Procuradur(a General de la Nacidn como
- se dijo, ha dado comienzo a una intervencion que comprende Ja oferta piiblica en virtud

~ de !a cual se dig comienzo al contrato 287 de 2010." (Subrayo) ‘

3.la Declaraclén del Experto Mauricio Cabrera. - -

. El'testigo, sefior Mauricio' Cabrera, Inicio su decloracién refiriéndose a la forma en’ que ‘s¢ ‘
~-estructurd el contrato y las razones que tuvo en cuenta Acuavalle S.A ES.P, para adoptar la -
" decisidn de terminar cl contrato, Al respocto afirmo

| - 70y 71 Cuaderno de Pruebas No 10 8

()

“El Contrato 287 se estructurd como un proyecto para la realizacién do lnve'rlsinnes"en"
acuaducto y alcantarillado en diversos Munjcipios def Vaile en el que se iban a realizar
obras por un valor aproximade de unos $112 mil miliones de pesos .. lgs papos gua
debla _hacer ACUAVALLE, calculados__en estos 12 a 15 afos, dependla ol

comportamiento de las tarifas v de los inpresos, ascendlan a una suma aproximada de

$340 mil millones_de pesos, es decir, mas de tres veces ¢l valor presupuestado de las

obras.”

(-er)

“.. Nuestra asesorfa a la Gobernaclén del Valle empezo en el segundo semestre del afio

. 2010, mes de agosto o septiembre del afio 2010, c iniclalmente era un andlisis de |a

situacian financiera del Departamento y pronto aparecld que ol riesgo mis grande que
tenia lps finanzas del Departamento eran los contratas de vigencins futuras suscritos

_por i administracidn del destituido gohernador Abadia. Estudiande y analizando estos

- contratos pronto _nos _enteramos que habla unos contratos de {ndole totahmente

- anatoga en el caso de ACUAVALLE, en ¢l caso de la Gobernacién cran tres contratos en .

los que se Iban a reallzar obras por $650 mil millones de pesos, ¥y por los cuales el
Departamento con sus recursos de vigenclas futuras pagaria alrededor de S1billén y
medio de pesos, es decir, dos vecos y media ol vator de las obras, Lo que se vio pronto

. es que fos estructuradores de los dos contratos eran los mismos, el mismo
~ CONSORCIO, dondce estaba BONUS BANCA DE INVERSION cran los que hablan hecho la

parte financicra, y los ingenieros, ne recuerdo el nombre de Ia firma del ingeniero pero
era el mismo equipo estructurador, y evidentemente habfan disefado el proyecto v la
estructuracion de los pliegos de licitaciones v los contrato de manera idéntica, por
supuesto con variaciones de las obras que se iban a realizar v en los costos de 1as
mismas, perc el modelo utilizado era el mismo, ahi lo conoclmos, y ahi fue donde |a
gobernacidn nos encargd que ¢l trabajo que estdbamaos haciendo para Ia terminaclén
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de esos contratos del Departamento, hiciéramos algo similar también para (a2
liquidacién y terminacion del contrato de ACUAVALLE,

()

“.. Desde el punto de vista de la_nueva_administracién de ACUAVALLE se tenia la conviceidn

clara_de que el contrato no solamente era oneroso sing Implicaba_unas obligacjiones
financieras gue hubiera {slc) levado a la qulebra de la empresa y a_copar toda su eapacldad
de inversién en los préximos 15 afios, y por esta conviceién que era la misma del coso de los
contratos de vipencias futuras del Departamento la administracién de ACUAVALLE
consideraba que era convenicnte terminar ol contrato,

- Ast las cosas sl se considera el sometimicnto debido al Principlo de Planeacion, y se evaltan Has

" afirmaciones, no solamente de los drganos de contral, sino de la Superintendencia do Servicios. ..
. Publicos, generadas a partir de un andlisis de documentos pravios y concomitantes con la solicitud S
' de ofertas; i) los motives que la misma Convocada invoca para a terminacidn y, ili) la declaracién

“del Experto contratado para esa terminacién, resulta Imposible conclulr gque no surgen de bulto
" causoles da Invalidez v declararla, Abstenerse de hocerlo, conduce, como cfectivamente se~

concluye del Laudo, a hacer caso omisc de las consecuencias econdmicas que en derecho privado
~ =régimen aplicable al contrato’- tienc ta! declsién, cfectos que de la misma manerd estin
~ dispuestos en la ley Articulo 1746 del Céddigo Clvil® y respecto de los cuales, la Corte Suprema de

. Justlclla ha sefialado:

“Declarada judiclalmente la nulidad de un contrato, las partes deben ser restituidas de
jure al estado anterior, y por tanto, la prestacién respectiva, que conduce a que ta
. restitucion se verifique se debe también de jure, y procede en ello oficiosamente fa
justicia sin necesidad de demanda, Tales prestaciones comprenden, ademids de la
devolucién de las cosas dadas con ocas/én del contrato invalldo, sus intereses y frutos,
el velor de los gastos v mejoras que se hubleren realizado en ellas, ademds de las
indemnizaciones provenientes de la perdida culposa o deterioro que sufricran mientras
- estuvieron en poder de la parte obligada a la restitucién.” [Corte Suprema de Justicio, B
 Sala de Cosacion Civil y Agraria en sentencia de 4 de febrero de 2003, expediente 6610]

B. Razones vinculadas a la interpretacién de la Demanda y las consccuencias derivadas de Ja .

misma,

- No obstante que como surge de lo seifalado en los apartes anteriores considero que el Tribunal

contaba con pruebas suficlentes para declarar la nulidad absoluta del Contrato vy, en consecuencla

' Relteracién Jurisprudenclal de 1 providencia del 23 de septlombra de 1957 Sals Plena, Exp:S-701 MP Doctar CARLOS
BETANCUR JARAMILLO; CONSEJO DE ESTADO. SALA DEF LO CONTENCIOSD ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA, Santafd
de Bogotd, D,C,, vointladls (26) de marzo de 1958.CONSCIERC PONENTYE: DR. RICARDO HOYOS DUQUE, Ref, Expadiente
No.: 14,000.Actor: SOCIEDAD ICHI BAN MOTORS 5,A, DEMANDARD: EMPRESA DE CNERGIA DT BOGOTA,

* Artleulo 1746.—La nulidad pronunclada en sentencla que tiene la fuerza de cosa Juzgada, da a las partes derecho para

ser restltuldas al mismao estoda en que se hallarfon sl no hublese exlstido el acto a cantrato nulo; sin perjulcio de lo

provenido sobre el objeto o causa lliclta,
Cn las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de este pronunclamlento, serd cada cual
responsable de la pérdida de las especles o do su daterloro, de los intereses y frutos, y del abono de las mojoras

niecesarlas, dtlles o voluptuarlas, tomdndasc en eansldoracion los casos fortuitos, v I3 posesion de buena fo o mala fe de

las paries; todo ello segdn las reglas gencrales v 5in peruleio de lo dispuesto en el sigulente articule,
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. ha debido declararla y ordenar las restituciones a que hublera lugar, es mi deber conslgnar en este -

" Salvamento que también me asisten razones para disentir del laudo, bajo la consideracidn de

validez del Contratao,

. En efecto, la Convocante solicita en la Pretension Tercora Principal que se declare que el Contrato:
fue liquidado parcialmente de comdn acuerdo por las partes, La mayoria del Tribunal, al avocar su
conocimiento e interpratar la demanda, st bion reconocié que las partes ‘suscribleron el acta de
liquidacidn y que en la misma la convocante hizo reservas y ello le autorizé a demandar, resolvid
- negar  esta Pretension porque considera que al no prosperar las relativas a nulldad abisoluta,
ineflcacia, invaildez e llegalidad, entre otras, “ne tlene sentlde alguna, ni en ldgica ni en derecho o

- prosperidad de la PRETENSION TERCERA PRINCIPAL”, Interpretacidn que no comparto porque lo

~ anterfor Implica asignar a esta Pretensidn un gardgter consecuencial de la Pretensién Segundn

- Principal,_que no surge de la Demanda.

" A lo antetior debe agregarse que en el Capltulo inmediatamente siguiente, .al analizar la

-‘-.“.Pretenslén Segunda Subsidiaria de la Segunda Principal, el Tribunal afirma que Ia liquidacion -

suscrita entre las partes, no es parcial, sino total, posicion de la que me aparto porgue de acuerdo .' -
con mi valoracién probatoria, la citada parcialidad surge del texto de lo pactado y porgue ensu “
‘testimonio el exparto Cabrera sefiald que tal parcialldad hacla referencia a lo que no habla pndido o

ser objeto de Acuerdo,

"'De la misma manera en lo que se refiere a la Pretension Cuarta Principal, en ¢l laudo no prospera

por ser ésta consecuencial de 1a Pretensidn Sepunda Principal y Primora Subsidiaria_ de In Segunda .
" Principal que no prosperaron (declarataria de invalidez ¢ ineficacia de algunas partes de lo ¢ldusuta
© 55,) y en segundo lugar porgue se sollcitd cuando el contrato ya habia terminado y al respecto han
de considerarsc los efectos legales que impone el acuerdo de terminacidn de un contrato.

" En efecto, indican en el aparte titulado “La naturaleza o caricter de la accion indcmnizatoria de
perjulcios de tipo contractual *

En consecuencia, la accién indemnizatoria de perjuicios de origen contractual no s una

acclén autdnoma, independiente v pringipal, sino una accldn subsidiaria, derivativa o
. consecugneial (nombre este Gitimo gue bien le da el apoderade de la parto

demandante on las pretensiones cuarta (42) a séptima (7¢), inclusive, de la demanda),

{o)

a) La demanda corregida e integrada, que ¢5 la que fija el litigio (tema decidendum y
petitum}, no versd estrictamente y en rigor sobre el incumplimiento del contrato,
aunque en varios de los hechos de la misma y en la contestacién a clla, se hiciesen
mutups acusaciones del comportamiento de las partes en el contrato, sino que se hizo
depender la Indemnizacién de perjuicios de pretensiones como |2 declaracion de
nulidad absoluta, ineficacla, invalidez o Hegalidad de apartados espacificos de la cliusula
55 del contrato, y cuanda el aludido ya habla terminade por mutuo acuerdo”

Analizado el texto de la Demanda Reformada se observa que la Convocante no callfica ni de
subsidlaria, ni de consecuencial la Protensién Cuarta, es clare que |a califica como Principal y de su
contenido es imposible deducir el cardcter consecuencial que al parecer se le asigna en ¢l laudo,
En efecto, la citada pretensidn fue formulada asf:
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CUARTA PRINCIPAL: Que sc declare que ¢on la terminacion anticipada del Contrato No.
287-2010, a_través de la suscripeion del acta denominada "ACTA DE TERMINACION DE
MUTUO ACU[’RDG Y LIQUIDACION CONTRATQ No, 287-2010 DEL 26 DE NOVIEMBRE_DE
2010", suserlta por Acuavalle y el Consorcio Acuavalle ¢l 13 de digiembre de 2011, las
sociedades miembros del Consorcio Acuavalle sufrleron perjuleios, por dafie emergente

y lucro cesante, que no los fueron reconocidos en la flquidacion parciat del Contrate 287-
2010 v que por lo tanto deberdn serles reconocidos y pagados por la Sociedad de
Acueductos y Alcantarillados del Valle del Cauca S.A.E.S.P,

.Corresponde ésta a una Pretension independiente vinculada 2 la terminacidn del Contrate, esto ;

- . &s, a lo consignado por las partes en el acuerdo medlante el cual se ejecutd la prevision contenida. L

| en la Cldusula 55,

- La mayoria, asigna-esa calificacién de "consecuencial” a. partir de un enfoque estrictamente
- sustancial, relativo a ta responsabllidad contractual derlvada del Incumptimiento, sin considerar de

" una parte que la calificacién de “gonsecuencial” desde una perspectiva procesal, ticne un alcance.”

‘diferente vy en particular que osta Pretension Cuarta Princlpal, apunta a obtener una

"indemnizacién por los gastus y /o inversiones que no fucron RECONOCIDOS en el Acto Juridico de "~

terminacian.

- Sumado a lo antEriéJr,"debo relterar como drbitro disidonte, que no comparto (3 Intefpretacién de

~la mayoria en la medida en que, declarada la validez del Contrate y para decidir sobre la -

pretension de reparacién de dafios derlvados de la terminacion, deduce o o asigna al Acta de -
. Terminacién suscrita ontre las partes, unos efectos que se apartan de lo que literalmente reza la
misma, £n efecto, la mayoria sostiene, en primer lugar y como ya lo sefialé, que en el presente
caso no puede hablarse de liquidacién parclal sino “total, definitiva y dnica”, porque una vez -
terminado ¢l contrato “opera retroactivamente al instante en que los contratantes no tenian

calidad de partes” y en consecueﬁcia, no podian éstas alterar los efectos resciliatorios sefialados
~en la ey y formular posterlormente reclamaciones respecto de un contrato que no existe y que -
- dejo de tener vigencia por acuerdo entre ellas, lo que permite concluir que haber incluido en el
" acta de liquidacidn reservas respecto de algunas materias y someterlas a la dogision arbitral

constituye un error jurldico ostensible, En segundo lugar, porque entienden que las partes le

otorgaron al acta liquidatoria, efectos y/o cardcter de cosa juzgada y de transaccién, razon que '
segln el taudo impone declarar la prosperidad de las excepciones de cosa Juzgada y Transacelén,
. aflrmaclones y decisiones que bajo la premisa de validez que se dispone, en mi concepto, no es
posible aceptar porque las partes claramente delimitaron el alcance no solamente de la.
" Liquidacidn, sino el de Ip transaceldn y con ello no se transgrede norma alguna,

M arhD Qe

MARTHA CEDIEL DE PENA
Arbitro
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