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CAMARA DE COMERCI!O DE CALI

CENTRO DE CONCILIACION, ARBITRAJE Y AMIGABLE
COMPOSICION

TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO |
AVILA LTDA, C & C ARQUITECTURA E INGENIERIA S.A Y H&H
' ARQUITECTURA S.A (EN REESTRUCTURACION), SOCIEDADES
INTEGRANTES DEL CONSORCIO MI VALLE.
Vs. .
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA

LAUDO ARBITRAL

Cali, veintinueve (29) de abril de dos mil catorce (2.014).

Cumplidas las etapas procesales previstas en las normas que regulan e
procedimiento arbitral, como son la Ley 23 de 1.991 y los Decretos 2.279
de 1.98%9, 2.651 de 1,991 y 1.818 de 1.998, el Tribunal de Arbitramento
procede a resolver sobre la controversia suscitada entre las partes vy

sometida a su decisién,
CAPITULO |

ANTECEDENTES - -

1.- SOLICITUD DE CONVOCATORIA E INTEGRACION DEL
TRIBUNAL: | “ |

AVILA LTDA, C & C ARQUITECTURA E INGENIERIA S.A Y H&H

. ARQUITECTURA S.A (EN REESTRUCTURACION), SOCIEDADES

INTEGRANTES DEL CONSORCIO MI VALLE, en adelante LA
- CONVOCANTE, a través de apoderado, presentd el 9 de octubre de 2012
demanda arbitral con citacién y audiencia del DEPARTAMENTO DEL
VALLE DEL CAUCA, en adelante LA CONVOCADA, con el fin de obtener



por via juridica una serie de declaraciones Yy consecuenciaimente
condenas en virtud de lo cual se requiere un pronunciamiento positivo.

AVILA LTDA, C & C ARQUITECTURA E INGENIERIA S.A Y H&H
ARQUITECTURA S.A (EN REESTRUCTURACION), SOCIEDADES
INTEGRANTES DEL CONSORCIO NI VALLE, solicité la convocatoria de
un  Tribunal de L'Arbitramento con fundémento en la Clausula
compromisoria, contenida en la cldusula 34 del Contrato de Concesidn N°
003 del 7 de enero de 2010, la cual es del siguiente tenor:

“Toda controversia o diferencia ‘den‘vada del presente Conirato, que no
pueda dirimirse amistosa y directamente por las parles o con la
intervencion del Amigable Componedor por su origen, se resolvers por un
Tribunal de Arbitramento, el cual estard compuesto por tres (3) arbitros
designados de comin acuerdo por las parles. En caso de no existir
acuerdo entre las partes, la designacion la realizard el Centro de
Conciliacién y Arbitraje de la Cémara de Comercio de la ciudad de
Santiago de Cali, “Los honorarios y costas del arbitramento serén
asumidos por montos iguales por las partes y se sujetardn a las tarifas
que para tal fin consagre el Reglamento de la Cémara de Comercio de la
ciudad :de Santiago de Cali o en su defecto la ley. El laudo que se profiera
serd en derecho, su trémite seré el legal y su sede seré en el Centro de

Conciliacién y Arbitraje de la Cémara de Comercio de la ciudad de
Santiago de Cali.”

A su vez, la Cliusula Sexta del Acta de Terminacion y Liguidacién del
Contrato de Concesion N° 003 de enero de 2010, sefiala;

“De conformidad con lo dispuesto en la Clausula 34 del Contrato, Clausula
Compromisoria, y por las razones expuestas en of numeral TERGCERO del
acuerdo, las Partes deciden someter a Tribunal de Arbitramento Jas
- diferencias existentes en la liquidacién del Contrato de Concesién N° 003
de 2010, y el Consorcio Mi Valle acuerda limitar sus pretensiones a lo

expuesto en el considerande ntimero 29 y lo sefialade en el articulo
tercero de la presente acta.”.



2.- NOMBRAMIENTO DE LOS ARBITROS:

Como arbitros fueron nombrados los doctores LUIS GUILLERMO DAVILA
VINUEZA, EDMUNDO DEL CASTILLO RESTREPQ, y RICARDO HOYOS
DUQUE,

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

El Tribunal de Arbitramento se instalé el 16 de abril de 2013, En la misma
audiencia se determind fijar como lugar de funcionamiento del Tribunal y
de la Secretaria del mismo las dependencias del Centro Conciliacién,
Arbitraje y Amigable Composicién de la Camara de Comercio de esta
ciudad de Cali.

La demanda fue admitida en la misma audiencia de instalacién y la parte
convocada, oportunamente contestd la demanda. La demanda fue
reformada, la cual fue oportunamente contestada por Convocada.

El Ministerio Pablico fue citade al proceso, y estuvo representado por el
doctor VICTOR ALBERTO MAYA GARZON, Procurador 165 1l Judicial
Administrativo. La AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO, a pesar de que se le comunicéd la existencia del’ proceso no
participé en el mismo.

4.- AUDIENCIA DE CONCILIACION:

Luego de surtido por Secretaria el traslado de las excepciones propuestas
en la contestacion de la reforma de la demanda, el Tribunal fijé fecha para
Audiencia de Conciliacion, la cual fue declarada fracasada.

5.-FIJACION DE GASTOS Y HONORARIOS:

Al declararse fracasada la audiencia de conciliacion, se fijaron los gastos
y honorarios, los cuales fueron consignados oportunamente y en su
totalidad por la parte convocante.



6.- PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE:

Se llevd a cabo el 2 de septiembre de 2013, En ella al Tribunal se declaré

competente y consecuentemente decretd las pruebas solicitadas por los
apoderados de las partes.

7.- TERMINO DEL PROCESO:

Al no sefalar las partes el t&rmino del preceso, su duracién conforme con
- lo establecido en el articulo 103 de la Ley 23 de 1.993 es de seis (6)
meses, a partir de la primera audiencia de tramite |a cuél tuvo lugar el 2
de septiembre de 2.013, término que venceria el 2 de marzo de 2.014. Sin
embargo, por solicitud de comun acuerdo de los apoderados de las partes
el proceso se suspendié desde el 3 de septiembre de 2013 hasta el 22 de
sepliembre de 2013, ambas fechas inclusive; del 24 de septiembre de
2013 al 16 de octubre de 2013, ambas fechas inclusive; del 18 de octubre
de 2013 al 11 de noviembre de 2013, ambas fechas inclusive; del 13 de
diciembre de 2013 al 14 de enero de 2014, ambas fechas inclusive; del 8
de febrero de 2014 hasta el 10 de marzo de 2014, ambas fechas
Jinclusive; y del 12 de marzo de 2014 hasta el 28 de abril de 2014, ambas
fechas inclusive. En consecuencia, al término inicial debe sumarse el
tiempo durante el cual el proceso estuvo suspendido, lo que nos lleva a

concluir que el término del presente proceso arbitral venceria el dia 29 de
agosto de 2.014, '

CAPITULO Il

LA DEMANDA

RESUMEN DE LA DEMANDA REFORMADA E INTEGRADA

El 22 de mayo de 2013, el apoderado de la parte convocante reformé e

integrd la demanda en un solo escrito, la que a continuacion se sintetiza:

* Mediante Qrdenanza No. 280 de 2009, la Asamblea Departamental
del Valle del Cauca autorizd al Gobernador para asumir

-



compromiso con cargo a vigencias fiscales futuras excepcionales,
para desarrollar obras de infraestructura.

El 2 de junio de 2009 se suscribié el Contrato de Consultoria No.
460 entre el Departamento del Valle del Cauca y el Consorcio
Desarrollo Valle del Cauca,

Mediante la Resolucion No. 391 del 15 de octubre ide 2009, el
Departamento ordend la apertura de la Licitacidon Pablica No, LP-
SHCP-003-2009.

El Departamento del Valle, mediante Resolucién No, 003 del 18 de
diciembre de 2009, adjudicd al Consorcio Mi Valle el Contrato de
Concesidn objeto de la Licitacion Pablica No. LP-SHCP-003-2009.

El Departamento del Valle del Cauca y el Consorcio Mi Valle
suscribieron el Contrato de Concesién No. 0003 el 7 de enero de
2010,

El 3 de febrero de 2010 la sociedad Avila Ltda presentd al
Consorcio Mi Valle, Oferta Mercantil Irrevocable No 01 de 2010, la
cual fue aceptada el 17 de febrero de 2010, mediante orden de
servicio No G-17-02-10-01.

El 8 de febrero de 2010, se suscribié entre las partes el acta de
inicio de ejecucion del Contrato, dando asi mismo inicio a la etapa
de preconstruccion.

El 19 de febrero de 2010 ¢! Consorcio Mi Valle y el subcontratista
de disefio Avila Ltda., firmaron acta de iniciacion de trabajos de la
Oferta Mercantil No 01 de 2010,

Mediante oficio No G- 08-07-10-002, del 8 de julio de 2010, el
Consorcio Mi Valle presenté al Departamento los anteproyectos de
los Disefios Arquitectonicos y/o disefios arquitecténicos.

El 6 de agosto de. 2010, el Consorcio Mi Valle, solicitdo la
suspension del contrato; y el 20 de agosto de 2010, el Consorcio Mi



~ Valle solicité al Departamento Ia entrega de los predios necesarios
para la ejecucion del contrato,

El 20 de septiembre de 2010, el Departamento rechazé solicitud de
suspensién del contrato realizada por el Consorcio Mi Valle.

Las partes suscribieron varios acuerdos, en cuya virtud la Etapa de

Preconstruccién se establecié en nueve (9) meses contados desde
el Acta de Inicio,

EI 10 de noviembre de 2010, el Departamento dei Valle del Cauca
- realizéd un aporte por valor de NOVECIENTOS CUARENTA Y
OCHO MILLONES SEISCIENTOS SETENTA Y DOS MIL
'SESENTA PESOS M/CTE ($948.672.060) a la subcuenta de
- pagos del FIDEICOMISO M!I VALLE (Encargo Fiduciario No 01-
~27); no obstante el Consorcio Mi Valle no pudo hacer uso de
dichos recursos porque no se ordend el traslado a la subcuenta.

Entre Ia:% partes contratantes se suscribié el 2 de diciembre de
12010 un acta en Ia que acordaron la suspensidn del plazo de
‘ejecucién del contrato. Dicha suspensién fue prorrogada
~sucesivamente hasta el 2 de diciembre de 2011.

Durante la suspension del Contrato de Concesién No 0003 de
2010 se adelantaron mesas de trabajo para analizar la posibilidad
-de terminar y liquidar el Contrato de Concesion.

El Consorcio Mi Valle, en razén a los argumentos expuestos por la
‘entidad contratante en las reuniones sefialadas, aclard varios
iaspectos y solicité que en la liquidacién del Contrato se le

‘Teconocieran y pagaran todos los gastos contractuales en que
ineurrié,

El 22 de noviembre de 2011, el Departamento del Valle del Cauca
dio por terminado el contrato suscrito con el Consorcio
Interventoria por Un Nuevo Valle, interventor del Contrato de
§Concesién No 0003 de 2010.



£l 22 de diciembre de 2011 se suscribio el acta de terminacién y

de liquidacion del Contrato de Concesién No 003 de 2010, en la
cual el Departamento dei Valle del Cauca, reconocid varias
sumas de dinero por estudios, fondo interventoria, gastos

administrativos y utilidad.

« Los pagos reconocidos en dicha acta no compensaron todos 108
dafios, perjuicios y gastos en que incurrio el Consorcio mientras
estuvo vigente el contrato, motivo por el cual se presentd la
Demanda que da lugar al presente proceso arbitral.

PRETENSIONES DE LA REFORMA DE LA DEMANDA |
A continuacion se transcriben las pretensiones de la Demanda:
“A. DECLARATIVAS

PRIMERA: Que se declare que el contrato se lerminé por causas no
imputables al contratista, Consorcio Mi Valle,

SEGUNDA: Que se declare que el Departamento del Valle del Cauca
incumplié gravemente sus obligaciones al no poner a disposicion del
Consorcio Mi Valle de forma oportuna los predios donde se: construirian
las obras objeto del contrato de concesién No. 003 de 2009 y por no dar
la orden para trasladar los aportes que le correspondian de la subcuenta
de pagos & la subcuenfa principal del Fideicomiso Mi Valle que
administraba los recursos del proyeclo, de conformidad con la clausula
13, numerales 13.1.1 y 13.4 del Contrato de Concesién No 003 de 2009.

TERCERA : Que se declare la nulidad del acta de terminacion y
liguidacion del Contrato de Concesion No 003 de 2010, suscrita el 22 de
diciembre de 2011, debido a la ausencia de causa juridica para concurrir
& dicha suscripcion en cabeza del Consorcio Mi Vaile, y por no haber

~ concutrido a su suscripcion todos los legitimados para el efecto, a saber:
el estructurador del proceso Consorcio Desarrollo del Valle del Cauca, de
conformidad con el Contrato de Consultorla No 460 de 2009, y el



interventor Consorcio Interventoria por un Nuevo Valle, de conr'onmdad
con el contrato de interventoria No 0421 de 2010.

CUARTA Que se declare que e Consorcio Mi Vaila ne ha sido
remunerado ni compensado por los gastos en que incurid y las
erogaciones que realizé para el cumplimiento de las obligaciones a su
cargo durante la vigencia del Contrato de Concesién No 003 de 2009.

QUINTA: Que se declare la ineficacia do Ia clausula 32 del Contrato de

Concesxdn No 0003 de 2010, por contener objeto ilfcito al ser pactada
contra expresa prohibicién legal.

PRETENSION PRIMERA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION QUINTA
DECLARATIVA

Que se declare la nulidad o inexistencia de la clédusula 32 dol Contrato de

Concesidn No 0003 de 2010, por contener objeto ilicito, al ser pactada
conira expresa prohibicién legal.

PRETENSION SEGUNDA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION QUINTA
DECLARATIVA

Que se declare la inaplicabilidad de la férmula contenida en la clausula 32
del Contrato de Concesién No 0003 de 2010, por no contemplar todos los
factores que incidian directamente en la economia del contrato durante la
efapa de preconstruccion, etapa en la cual se terminé el precitado
contrato, y por ends, no cumple con su pretension indemnizatoria.

B. CONDENATORIAS

1.- Que se ordene reintegrar al contratista las sumas tlescontadas def
valor total de la liquidacion contenida en sl articulo segundo del acta de
terminacion y liquidacién del 22 de diciembre de 2011, dado que el pago
realizado con fundamento en dicho documento corresponde a un
rembolso de los gastos en que incurrié el Concesionario durante Ia
vigencié del contrato y no corresponde a una contraprestacién economica,
los cuales se estiman en un total de CIENTO SESENTA Y CINCO



MILLONES CUATROCIENTOS VEINTICINCO MIL CUATROCIENTOS
CUARENTA Y CUATRO PESOS M/CTE ($ 165,425.444).

2.-. Que se ordene resarcir el perjuicio causado al contmtiéta por la no
ejecucion del contrato por razones no imputables a éste, valorados en la
suma de SEIS MIL MILLONES DE PESQOS M/CTE ($6.000.000.000),
resultantes de la ulilidad estimada por el contratista [5% del valor total de
la inversion o de la construccién que el contratista considera corresponde
a la suma de CIENTO VEINTE MIL MILLONES DE PESOS
‘($120.DO0.000.000)] o la que en su defecto establezca el perito de
acuerdo con la solicitud probatoria contenida en literal B del acépite

correspondiente a la solicitud de pruebas.

3.- Que se condene al Departamento del Valle del Cauca a pagar,
compensar o reintegrar al Consorcio Mi Valle por concepfo de Ia
pretension declarativa nimero cuatro, las siguientes sumas:

3.1 Por concepto de Disefio la diferencia que exista entre lo ique el perilo
determine como valor del anfeproyecto y/o disefios arquitecténicos
entregados por el Consorcio Mi Valle, y lo que efeclivamente pago el
Departamento del Valle del Cauca al momento de terminar el contrato de
concesion No 003 de 2009, que estima el Consorcio Mi Valle en la suma
de MIL NOVECIENTOS OCHO MILLONES QUINIENTOS TREINTA Y
SEIS MIL NOVECIENTQS CUARENTA Y DOS PESOS M/ICTE
($1.908.536.942),

3.2 Por Comision de Exito: MIL SEISCIENTOS CUATRO MILLONES
- CUARENTA Y DOS MIL SETECIENTOS VEINTE Y NUEVE PESQOS
M/CTE. ($1.604.042.729.00), correspondiente al 40% de la Comision de
~ Exito prevista a favor del estructurador del proyecto, Consorcio Desarrollc

Valle del Cauca, en la cldusula 40 del Contrato de Concesién No 003 de
2010.

4.~ Que se ordene la actualizacion sobre las sumas de dinero :pretendidas,
- respecto de las cuales proceda, ulilizando para ello cualquier criterio
teécnico de correccién aplicable al caso.
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5.~ Se ordene el reconocimiento de los intereses moratorios sobre las
surmas de dinero respecto de las que proceda, tomando como base las
tasas vigentes desde el momento de su exigibilidad, es decir desde Ja
firma del acla de terminacién y liquidacién del contrato de concesion No
003 de 2010, es decir, a partir del 22 de diciembre de 2011, hasta el
- momento de su pago efectivo por parte de la convocada,

6.- Se 'condene a la entidad territorial convocada af pago de los gastos y

‘costas que demande la :ntegmc:zdn % func:onamfento dei Tribunal de
Arb:tramento" | |

CAPITULO I

CONTESTACION DE LA DEMANDA

RESUMEN DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA REFORMADA E

" INTEGRADA.,

El 30 de mayo de 2013, el apoderado de Iz parte convocada presentd
contestacién de la demanda reformada ‘e integrada. En frente de los
hechos de la demanda, la parte convocada manifestd ser ciertos los
numeros 1 al 26, 28 al 31, 33 al 39, 41 al 43, 45 y 46, 48 al 54, 56 al 57,
- 60 al 62, 64 al 66, 68 al 73; los hechos 40 vy 59 sefialé ser parcialmente
ciertos; mientras que en relacién con los hechos 44 y 67, indicd no ser
ciertos.: Sobre los demas hechos, manifestd que no le constaban.

Asl mismo, se opuso a todas y cada una de las pretensiones declarativas,
subsidiarias -y condenatorias y propuso como excepciones' las que
denomind; “De la falta de competencia del Tribunal de Arbitramento para
pronunciarse sobre Jas prelensiones de Ja demanda”; “La Cliusula
Compromisoria fue modificada de mutuo acuerdo en el Acta de
Terminacién y Liquidacién del 22 de diciembre del afio 2011 "y "El Tribunal
Arbitm!f no puede pronunciarse sobre la PRETENSION QUINTA
DECLARATIVA ~y sus SUBSIDIARIAS-, por existir cosa juzgada material,
por virtud del acuerdo transaccional contenido es el Acta de Terminacion y
Liquidacién del 22 de diciembre de 2011."
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CAPITULO IV

EL ACERVO PROBATORIO

1.- PRUEBAS DOCUMENTALES:

Se tuvieron como prueba, con el valor que les asigna la Ley, todos los
documentos aportados por las partes,

2.- TESTIMONIOS:

Se decretaron y practicaron los testimonios de los seﬁoresé Jaime Fals
Martinez, Victor Hugo Vallejb, Omar Jesus Cantillo Perdorho. Mauricio
Cabrera Galviz y Diana Villegas Loaiza, Se aceptd el desistimiento de
Maria Claudia Villegas,

3.- PERITAZGOS:

Por solicitud de la parte convocante se decretaron sendos: dictamenes
periciales a cargo de los sefiores Julio Emnesto Villareal Navarro y
Gustavo Perry Torres.

. 4.-PRUEBA TRASLADADA:

Por solicitud de la parte convocante se solicitd y. practicd ‘una prueba
trasladada mediante oficio a la Seccién Tercera del Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, :

o.- OFICIOS;

| " Por solicitud de la parte convocante se [ibraron.y\respond'ieron oficios
| dirigidos a la Gobernacién del Valle del Cauca y a la Procuraduria
Delegada para ja Moralidad Publica.
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CAPITULO V

ALEGATOS DE CONCLUSION
Los apoderados de las partes presentaron sus alegatos verbales vy
expusieron sus argumentos para sustentar sus respectivas pretensiones.
lgualmente presentaron un resumen escrito de los mismos.

CAPITULO VI
ASPECTOS PROCESALES Y PRUEBAS
- 1. PRESUPUESTOS PROCESALES y COMPETENCIA DEL TRIBUNAL:

En la Primera Audiencia de Tramite, el Tribunal resolvié lo atinente a su

propia competencia y determiné la capacidad procesal de las partes para
concurrir al proceso,

2. LAS :F’RUEBAS DECRETADAS Y PRACTICADAS.

El Tribunal valora las pruebas decretadas y practicadas conforme con o]
establecido en el Artfeulo 187 del Cédigo de Procedimiento Civil, a cuyo
tenor: “las pruebas deberén ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con
las reglas de Ja sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas
en la ley sustancial para Ia existencia o validez de cierlos actos, El Juez
expondra siempre razonablemente el mérito que leo asigne a cada
prueba”. Norma interpretada por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, Magistrado Carlos Esteban Jaramillo en Sentencia de
mayo 05/98, expediente 495, en la cual se precistd: “Las auforidades
judiciales deben examinar y aquilatar segin las reglas de la sana critica la
totalidad de las pruebas rendidas siempre que sean conducenies y lengan
en verdad la importancia necesaria para ser valoradas individualmente
acerca de la justicia del fallo proferido y, de su estudio comparativo, fijar
en términos procesales los hechos que han de servirle de fundamento.”
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Ademas, el Tribunal considera importante resaltar que los medios
probatorios fueron allegados al proceso dentro de los términos
establecidos; que se efectud el traslado de los mismos para garantizar el
derecho de contradiceion y defensa de las partes y que se. garanhzé el
debido proceso en las pruebas ordenadas de oficio. Ademas, ninguno de
los medios probatorios utilizados fue objeto de tacha por las partes.

3.- ANALISIS DE LA OBJECION POR ERROR GRAVE AL DICTAMEN
FINANCIERO DE JULIO VILLAREAL.

A continuacion el Tribunal se pronunciara respecto a la objec:'ién por error
grave interpuesta por el apoderado de la parte convocada frente al
dictamen financiero allegado al proceso arbitral,

Son cinco errores los que el apoderado de la parte convocada endilga al
dictamen financiero, respecto de los cuales el Tribunal se pronuncia de la
siguiente manera;

» PRIMER ERROR. NO DEFINICION DEL MONTO DE INVERSION
REALIZADA

| La Convocada comenta que no es aceptable el hecho que el Perito haya
establecido que la labor de determinar el monto de inversién no le
corresponda a él y dice "(...) cuando a un Perito financiero se le solicita
cuantificar unos valores para la determinacién de unos eventuales
perjuicios, debe dar una respuesta precisa y clara con la informacion que
lenga a su alcance, o abstenerse se responder si dicha informacién no
fuera suficiente.”.

Frente a lo anterior el Tribunal no encuentra configurado el érror, puesto
~ que el Perito, presenté sus calculos estimando no sélo la perspectiva
financiera sino los ofros rubros que pueden ser considerados como
inversién por fuera de la perspectiva financiera, como valor estimado de
las inversiones utifizando la informacién que tenia a su disposicién, En
ningln aparte el Perito afirma que dicha definicién sea la Onica asociada
al término de inversién,
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» SEGUNDO ERROR: CALCULAR LA UTILIDAD SOBRE LOS
COSTOS FINANCIEROS Y LA UTILIDAD

La parte convocada en esta seccion afirma que el “Valor estimado def
Conirato” incluye, tanto la utilidad que esperaba recibir el consorcio, como

el “Valor de la financiacién destinada a la ejecucién de las obras Objeto
del Contrato”,

El Tribunal tampoco considera que se ha configura error grave si se
observa 3que en el dictamen y sus aclaraciones, el Perito dejé clare que
los valores utilizados pueden no corresponder a la inversién realizada por
el consorcio, pero que los tomé como referencia pues fue la Unica
informacion a fa que tuvo acceso para "replicar la metodologla de
.aproximacién por medio del costo de oportunidad de la rentabilidad que
- hipotéticamente esperaba el concesionario. Igualmente, debe tenerse en
cuenta que los calculos del Perito son una metodologia que busca
aproximar el valor justo de rentabilidad esperada, como medio para
ilustrar ai Tribunal el concepto de rentabilidad.

Finalmente, en referencia a lo que menciona la parte sobre el “Valor de la
financiacion destinada a la ejecucion de obras objeto del Confralo”, se
debe tener en cuenta que el perito analizd la informacién suministrada vy
disponible y no encontré cudles rubros incorporan diche valor de
- financiacién y a quien corresponde dicho rubro, por lo que el Perito, con el

fin de no hacer interpretaciones de dicha clausula, lo incorpord como un
posible valor de inversidn,

« TERCER ERROR: IGNORAR EL MONTQ DE CREDITO
PROGRAMADO PARA EL PROYECTO Y OTROS RECURSOS
EXTERNOS |

El Tribunai entiende que el perito tomd al Consorcio como como una
institucién creada por un grupo de personas para la realizacién de un
proyecto que puede fondear su actividad tanto con recursos propios como
con recursos obtenidos via deuda. Por lo anterior, en la ejecucién de Ia
metodologia alternativa propuesta por el Perito, se evalta la rentabilidad
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dejada de percibir no solo por los integrantes del consorcio, sino por todo
el conjunto de fuentes de financiacién como tal.

= CUARTO ERROR: IGNORAR LOS PAGOS REALIZADOS POR EL
DEPARTAMENTO DEL VALLE

Sefiala el apoderade objetante que el peritazgo ignora los pagos
realizados por el Departamento de! Valle para el célculo de la utilidad
dejada de percibir. En el peritaje y en las aclaraciones respectivas, el
perito sefiala que lo que hace es una aproximacién de valores. De igual
manera es importante sefialar que el Perito efectud los calculos con la
informacién suministrada por las partes, teniendo en cuenta que a
estructura del modelo no se conocid y no fue entregada para la
realizacidn del analisis y que a pesar de la debida diligencia, no fue
entregado a disposicién del Perito por la parte convocada., -

Finalmente, no se debe olvidar, que la metodologia propuesta por el
Perito consiste en una aproximacién que parte de la informacidn que se
tuvo disponible, Al ser una aproximacién, que no utiliza toda la
informacién relevante del consorcio, debido a que no se tuve acceso a
ella, es probable que se dejen variables por fuera que no permitan
retornar un resultado exacto, pero que puede dar una idea general del
valor buscado, que intenta reconocer la rentabilidad justa, por medio de la
estimacidn del costo de oportunidad. :

« QUINTO ERROR; VALIDEZ DE LA  INFORMACION
SUMINISTRADA. '

Sefala el objetante que los cdlculos realizados por el Perito como
aproximacion técnica no son vélidos debido a que la ' informacion
suministrada del medelo financiero no era [a apropiada para levar a cabo
un caleulo robusto.

. El Perito efectud los céleulos indicando una aproximacion de Ia "utiliclac
dejada de percibir por el Consorcio” por la no ejecucion del contrato de
concesion, basado en la informacion recibida por las partes, :Iuego de ser
solicitada tanto al consorcio Mi Valle como al Departamento del Valle del
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Cauca. Es de destacar que, este (itmo no enti'egé el modelo de
estructuracion, |

Con fundamento en lo anterior, el Tribunal no encuentra probada ninguna

de Iasf objeciones incoadas por la parte convocada Y. por ende las
declarara imprésperas. |

CAPITULO VII |
CONSIDERACIONES GENERALES DEL TRIBUNAL '

1. LA LIQUIDACION DEL CONTRATO POR MUTUO ACUERDO
ENTRE LAS PARTES. CONSECUENCIAS JURIDICAS,

Antes de proceder a examinar las pretensiones de la demanda%y decidir
sobre las excepciones formuladas por la convocante, como quie.fra que el
contratq de concesion No, 0003 del 7 de enero de 2010, suscrito entre las
partes, fue terminado vy liquidado mediante acta suscrita el 22 de
diciembre. de 2011, considera el tribunal que debe definir cusles son los
efectos%jurrdicos de ese acuerdo de voluntades sobre su compétencia. a
la luz de la jurisprudencia del Consejo de Estado. :

Una vez el contrato estatal finaliza por cualquier causa —vencirﬁiento del
plazo, ejecucion del objeto contractual, terminacion unilateral, caducidad,
mutuo acuerdo, etc.-, este debe ser liquidade de conformidad con lo
establecido en el articulo 60 de la Ley 80 de 1893", el cual dispone que
“Los contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucién o cumplimiento
se prolongue en el tiempo y los demés que lo requieran, serdn objeto de
liquidacién” que, en principio, debe llevarse a cabo de comun acuerdo
entre las partes, mediante [a suscripcién de la respectiva acta bilateral y
de no ser posible tal acuerdo, le corresponderd a la entidad proceder a
liquidar el contrato en forma unilateral, a través de un acto administrativo.

La liquidacion es el balance entre las prestaciones que debe suministrar el
contratista y las sumas que ha recibido o debe recibir, a fin de determinar

' Esta narma fue parclaimente derogada por él articulo 32 de la Ley 1150 de 2007 y
madificada por el articulo 217 del Decreto 019 de 2012,
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quién debe a quien y cuanto. Por este motivo, establece lai Ley que alll
deben acordarse los ajustes, revisiones y reconocimientos@a que haya
lugar, asi como los acuerdos, transacciones y conciliaciones a que
llegaren las partes, para poner fin a las divergencias presentadas y poder

declararse a paz v salvo.

Esa actuacion, que se lieva a cabo una vez se termina el cdntrato. tiene
como finalidad efectuar un corte de cuentas, para estableceﬁ el resultado
final de la ejecucién contractual, desde el punto de vista de las
prestaciones y el cumplimiento de! objeto, ast como desde la perspectiva
economica del negocio juridico, para verificar cuéles 5oni los valores
pactados en el contrato, cudles las cantidades efectivamente pagadas al
contratista y cuales aquellas sumas pendientes de pago. :Se trata, en
dltimas, de establecer quién le debe a quién y cuénto, siendo éste el
momento en el que las partes pueden llegar a arreglos, acuerdos,
transacéiones y conciliaciones, sobre sus mutuas reclamaciones.

El art. 11 de la ley 1150 de 2007, que modifics el art. 60 de la ley 80 de
1993, norma vigente cuando se suscribid el contrato sometido a estudio
de este tribunal, sefala lo siguiente: '

“Articulo 11, Del plazo para la liquidacién de los contratos, ﬂa liquidacién
de los contratos se haré de mutuo acuerdo dentro del términc fifado en los
- pliegos de condiciones o sus equivalentes, o dentro del que acuerden las
partes para el efecto. De no existir tal término, la liquidacién se realizars
~ dentro de los cualro (4) meses siguientes a la expiracién del término
| 'prew'sto para la ejecucién cel contrato o a la expad:’c:‘én del acto
administrativo que ordene la terminacién, o a la focha del acuerdo que la
disponga. '

En aquellos casos en que el contratista no se presente a la liquidacion
previa notificacién o convocatoria que le haga la entidad, o las partes no
lleguen a un acuerdo sobre su contenido, la entidad tendrd Ia facultad de
liquidar en forma unilateral dentro de los dos (2) meses siguientes, de
conformidad con lo dispuesto en el artfculo 136 del C. C. A.
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Si vencidoe el plazo anteriormente establecido no se ha realizado la
- liquidacién, la misma podréd ser realizada en cualquier tiempo dentro de
los dos affos siguientes al vencimiento del término a que se refieren los
incisos. anteriores, de multuo acuerdo o unilateralmente, sin perjuicio de fo
previsto en el articulo 136 del . C. A.

- Los coniratistas._tendrén derecho a efectuar salvedades g Ia liquidacion
por_mutuo acuerdo, y en este evento la liquidacién unilateral solo

procedéré en relacion con los aspectos que no hayan sido objeto de
acuerdo.” (Se subraya) o

- La juris‘prudencia‘ del Consejo de Estado, de forma pacifica v reiterada, ha
reconor:ido el efecto vinculante de la manifestacion de voluntad que va
envuelta en la suscripcién del acta de liquidacion, en forma tal que se
rechaza, en principio, la posibilidad de desconocer la palabra expresada,
por cuanto a nadie le es dado ir en contra de sus propios actos, a menos
que alegue la existencia de un vicio de la voluntad, que pueda invalidar el
- respectivo acto juridico. Al respecto, la Seccién Tercera del Consejo de
Estado,? en sentencia del 25 de mayo de 2011 (Exp. 18.553) expresé:

‘Asi las cosas, una vez se ha liquidado el contrato por mutuo acuerdo de
los contratantes, sin que se hayan consignado salvedades en el acta
- correspondiente, dado el cardcter de negocio jurldico bilateral y, por ende,
' su fuerza vinculante_resolutoria_o liberatoria. no es_posible entablar una

reclamacion judicial en relacién con el contrato liquidado, pues clausura,

en principio, la controversia ante la_Jurisdiccitn, 8 menos que se invoque

algan_vicio del consentimiento (error, fuerza, o dolo) o gue dicha

liquidacion haya_sido suscrita con salvedades o roparos por alguna de la
partes en el mismo momento de su firma®, lo cual, ademés se fundamenta
en el principio de que no es llcito a las partes venir contra sus propios
actos "venire contra factum propium non velet”, que se sustenta en la

buena fe que debe imperar en las relaciones jurldicas™.

? Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencla
de G de mayo de 1992, exp. 6661,

® 7} "Ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contengloso Administrativo, Seceldn Tercera,
sentencias de 2 de octubre de 2002 y de 6 de jullo de 2005”,



19

El valor vinculante del acta de liquidacion bilateral se jmaniﬁesta,
igualmente, en el mérito ejecutivo que la misma ostenta, deétal manera
que el cobro de las cantidades que ella arroja a favor delécontratista,
puede verificarse a través del respectivo proceso ejecutivo, en el cual se

presentard como titulo, la referida acta de liquidacion.

En el acta de terminacién y liquidacién del contrato de cohcesién No.
0003 del 7 de enero de 2010, suscrita por las partes el 22 de diciembre de
2012, se acordd “dar por terminado y liquidado, a partir, de la éfecha [...]y
de comudn acuerdo el contrato de concesidn No. 0003 de 2010. Con la
' terminacién anticipada se entienden iqualmente cerrados y precluidos los
procesos de imposicién de multa iniciados al Consorcio M: Valle y
quedaran sin efectos juridicos los actos administrativos sancionatorios
expedidos durante los mismos, teniendo en cuenta que los mismos [sic]
~ no llegaron a su culminacién”, :

En la clausula tercera del citado acuerdo, quedaron consignadas las
salvedades del contratista, en los siguientes términos:

“TERCERO. SALVEDADES DEL CONTRATISTA FRENTE A LA
LIQUIDACION. :

De conformidad con el art. 11 de la ley 1150 de 2011, inciso final de la

norma citada que establece que “los contratistas tendrén: derecho a

efectuar salvedades a la liguidacién por mutuo acuerdo”, el Consorcio Mi
| Valle se permite dejar constancia de las siguientes salvedades:

a, El Consorcio Mi Valle no esté de acuerdo ni en los moﬁfos y [sic] ni
en los conceplos reconocidos por el Depadamentb, pues no
incluyen fodos los conceptos y los montos relacionados en el
numeral 38 de las consideraciones de esta acta®, que EL
DEFPARTAMENTO dejb de reconocer, y lo contenido en el artfculo

*. Aqul existe un errar en cuanto a Ia remision al numeral 38 de! acta de terminacion y
liquidacién, ya que este numeral se limita a transcriblr la clausula 34 del contrato do
conceslon (clausula compromisoria), La referencla debe entenderse a la consideracion

~ No. 36 del acta, en la cual se diseriminan los diferentes concaptos y valores reconocidos
por el Departarnento del Valle al contratista, =
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‘segundo® no atiende a la realidad contractual, ni a Ia
-conmutatividad, equidad, equilibrio financiero del contrato como
principios y reglas aplicables a este proyecto.

b. Los valores que EL DEPARTAMENTO ha determinado reconocer
3Jr:n::r concepto de i) estudios y disefios y i) gastos adrninistrativos,
ﬁdiﬁeren del monto de los dineros efectivamente invertidos y
ﬁsopoﬁadas [sic] oportunamente con los documentos pertinentes.

| EJ Consorcio Mi Valle por no encontrarse de acuerdo con Ia suma
| ﬁreconacida, se reserva el derecho a reclarmnar el excedente de las
- sumas no tenidas en cuenta en esta liquidacién, ya que el

‘contratista espera recibir lo que efectivameante y hasta el momento
ha invertido, - |

e %De igual manera, el Consorcio Mi Valle se permite dejar constancia
del desacuerdo con EL DEPARTAMENTO de no reconocer la
suma invertida por el Concesionario para el pago de la Cornisién de
Exito, ni la utilidad esperada y, en consecuencia, se reserva el
derecho de reclamar el valor efsctivamente pagado por concepto
de dicha Comisién de Exito y a reclamar el reconocimiento de Ia
utiﬁdad esperada dejada de percibir conforme a las disposiciones
legales y contractuales, de acuerdo a los montos previstos
previamente establecidos en el numeral 33 de /a prosente acta.

d. El Consorcio Mi Valle dgja salvedad por los descuentos realizados
por el Departamento a las sumas reconocidas en virtud de la
presente terminacién y liquidacién, por concepto de pago de
bbligaciones tnbutarias presuntamente derivadas dsl reembolso de

gastos reconocido en este documento, el cual considera que no es
procedente.”

De acuerdo con el precedente jurisprudencial que se citd antes, en
principio, este Tribunal solo tendrla competencia para pronunciarse sobre

las salvedades consignadas, de manera expresa, por el contratista en el

® En ! articulo segundo del acta de terminacién v liquldacion del contrato se relacionan
los mismos conceptos y valores reconocidos por el Departamento del Valle al contratista
que aprecen en la consideraclén No. 36,
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ordinal tercero del acta de terminacién y liquidacion del contrgto, que se

acaban de transcribir, tal como en adelante se profundizara.

En ese sentido, ! agente del Ministerio Pdblico, en el concepto rendido

ws] concesionario Mi Valle dejé unas

en el proceso sefiala que .
se pueden impugnar

salvedades, por tanto, vale la pena sefalar que solo
aquellas salvedades que se estipularon en el acta de lerminacién y
liquidacion, y no aquellas que en el momento de suscnbrr al acta por

mutuo acuerdo no se tuvieron en cuenta”.

Con todo, como en la pretension tercera de la reforma de la demanda la
sonvocante solicita la nuiidad del acta de terminacion y |quIdEIGI(5n del
contrato, por razones metodolégucas el Tribunal se ocupara de examinar,
en primer lugar, dicha pretension, por cuanto, solo en la medida en que
prospere la misma, podra pronunciarse sobre aquellas pretensrones
diferentes a las consignadas en las salvedades del acta de terminacion y

liquidacion del contrato.

2. LA PRETENSION TERCERA

En la pretensidn tercera de la denﬁanda, la cohvocante‘ soIiEita “que se
declare la nulidad del acta de terminacién y liquidacién del contrato de
concesién No. 003, suscrita el 22 de diciembre de 2011, debido a la

. ausencia de causa jurldica para concurrir a dicha suscripcién en cabeza

del consorcio Mi Valle, y por no haber concurrido a su suscrj’pm‘én todos
los legitimados para el efecto, a saber: el estructurador del proceso
consorcio Desarrollo del Valle del Cauca, de conformidad con el contrato

de consultorla No. 460 de 2009, y el interventor Consorcio ;!nterventorla

por un Nuevo Valle, de conformidad con el contrato de interventoria No.
0421 de 2010", '

i. La posicion de las partes

En los fundamentos de las pretensiones sefialados en la :demanda. la

‘parte convocante no precisa las razones por las cuales debe declararse la
nulidad del acta de terminacién y liquidacién del contrato de concesin
suscrito con el departamento del Valle. En el alegato de conclusion, el
apoderado del contratista expresa que “en nuestro caso se encuentra
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amphamenta demostrado que no existié causa en cabeza del Consorcio
M Valle para suscribir el acta de terminacién y liquidacién del 22 de
dlcrembre de 2011, inclusive podriamos decir gue fue presionado vy

ﬂwado bajo _coaccidn (fuerza) a suscribir el documento or ende, ol

consent:m:ento alll manifestado se encuentra viciado, entre otros muchos
elementos probatorios re!amcnados en ol apartado que trata do las

pruebas de la terminacién del contrato por hechos no imputables al
Consorc:o Mi Valle, lo manifestado en sus declaraciones por el doctor
Victor Hugo Vallejo, en especial respecto de la forma en que empezd a
ser pres.-cnado el consorcio durante las mesas de trabajo que se
reahzaron en el periodo en que duré suspendido el contrato de concesion
No 0003 de 2009, y las pruebas que obran en el expediente que muestran
el prejuzgam.-ento de la administracién precedida por el gobemador
Lourido, y su firme determinacién de terminar los contratos financiados
con wgenc:as futuras excepcionales a como diera lugar, la forma en que
empezaron a estigmatizar a fravés de los medios de comunicacién los
proyectos. Es mds que evidente que precisamente por estas razones yla
firme fntencidn que tenfa el Consorcio Mi Valle en continuar con el
contrato que se tard6 un poco més de un afo, mucho més que corn los

demds’ -concesionarios, el proceso da ﬁrmar el documento an cuestion.”
(Subraye)

Para laf' parte convocada, el demandante omitié sustentar las razones por
las cuaies considera que hubo “ausencia de causa jurldica” en cabeza del
Concesmnarlo Esta pretensién no estd llamada a prosperar porque
carece de toda légica juridica reconacer que Ia liquidacidn se dio por
mutuo acuerdo pero con ausencia de causa o motivo para ello. Otra
cuestlén distinta, es que el contratista demuestre que el procedimiento
mismo de la liquidacion contractual, ests viciada por error, fuerza o dolo,
Unicas causales que podrian llegar a viciar el acuerdo mutuo suscrito
entre !as partes. Por ello, sostener que hubo “ausericia de causa Jjurldica
para concurnr a la suscripcién en cabeza del Consorcio Mi Valle”, no tiene
ningdn sustentu juridico y por ello no puede generar [a declaratoria de

nulidad del Acta de liquidacién, o mas exactamente, del acto juridico
contemdo en ella, ' |
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En relacién con el cargo de que el acta de liquidacion estaf viciada de
nulidad por la supuesta falta de concurrencia de todos los élegitimados
para el efecto, a saber, el estructurador del proceso Consorcié Desarrollo
Valle del Cauca, vy el interventor Consorcio interventoria pdr un Nuevo
Valle, de conformidad con el Contrato de Consultoria No.460 de 2009, y el
Contrato de Interventoria No.0421 de 2010, respectivamenté, considera
que esta pretension tampoco esta llamada a prosperar, dado éque la ley y
la jurisprudencia han sido claras en sostener que ¢l Unico réquisito para
que sea valida el acta de liquidacién, es que sea susci'ita por los
representantes legales de las entidades directamente involuéradas en el
Contrato, es decir, quienes suscriben el contrato que se va a liquidar, o
por los funcionarios delegados para ¢l efecto, es decir, por el ?contratista y
la Administracidn o entidad estatal. |

Ademas, en los citados contratos de Consultorfa No. 460 de 2009, y de
Interventoria No. 0421 de 2010, no existe clausula alguna fque exija la
suscripcion del Estructurador y el Interventor para que éel Acta de
liquidacién cobre validez. |

Por su parte, en el Capitulo 5° clausula 24,1, literal h) del Contrato No.
003 de 2010, se plasman las obligaciones a cargo del Intéwentor, en
donde se sefiala la de “suscribir conjuntamente con el Concesionario y el
Departamento el Acta de Iniciacion de la Etapa de Construcc}'dn y el Acta
de Finalizacién de la Elapa de Construccién, siempre que se@cumplan las
condiciones previstas en este Contrato, para dicha suscﬁpcf&n.". pere no
s& menciona en ningun lugar el acta de liquidacion. :

Como se desprende de las obligaciones contractuales, es élaro que en
ningun momento se sujetd la validez del acta de terminacion y liquidacion

~ del contrato No.003 de 2010 a la suscripcion o firma del Estructurador y
del Interventor. Ni en el Contrato de Consultorla No. 460 de 2?009. ni en el
Contratc de Interventoria No0.0421, contratos accesor:ios. consta
obligacién alguna en ese sentido. Tampoco en el Contrato No.003 de

12010, existe clausula alguna que condicione la validez del Acta de
Terminacién y Liquidacion a las firmas de los sujetos ndmbrados. Y
menos atin existe una disposicion legal que asi lo exija. :
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En lo que se refiere especificamente al estructurador, él no es parte del
contrato de concesién No. 003, y su relacién con el concesionario se

establemé por virtud de una “estipulacidn por otro”, suscrita por el
: -Departamento en otro instrumento contractual

iL §Consideraciones del Tribunal
a. El art. 1524 del Cadigo Civil establece:

; ?“No puede haber obligacién sin una causa real llcita; pero no es

necesano expresarla, La pura liberalidad o beneficencia es causa
' suf‘ ciente,

Se entiende por causa el motivo que Indice al acto o contrato, y por
‘bausa ilicita la prohibida por la ley, o contraria a las buenas
costumbres o al orden publico. Asl, la promesa de dar algo en
pago de una deuda que no existe, carece de causa; y la promesa

da dar algo en recompensa de un crimen o de un hecho inmoral,
t;ene una causa illcita”.

La Gorte Suprema de Justicia, en reiterada jurisprudencia, ha sefalado
que “s)' no es necesario expresar la causa de una obligacién, la ley
supon@ en todo caso la existencia de la causa real y llcita de ella; probada
pues Ia obligacion, estd probada la causa; si esta es simulada o si es

ilicita, la_ prueba de estos calificativos corresponde a quien la alega”, © (

Subraya)

l.a parté convocante, en la pretensién tercera de su demanda, se limité a
afirmarﬁque el acta de terminacién y liquidacién del contrato de concesidn
No. 003, suscrita el 22 de diciembre de 2011, debe ser declarada nula,
“deb:‘dd & la ausencia de causa juridica para concurrir a dicha suscripeion
en cabéza del consorcio Mi Valle”. En su alegato de conclusién sefala
que "sé encuentra ampliamente demostrado que no existié causa en
cabeza§ del Consorcio Mi Valle para suscribir el acta de terminacién y

. Sentencla del 8 de octubre de 1880, Gaceta Judicial, V, p, 306; 23 de agosto de 1819,
Gacora Judicial XXV, p, 267 y sentencla del 23 de junio de 1937, Gacela Judicial XLV,
pagina 143 entre muchas ofras,
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liquidacion del 22 de diciembre de 2011, inclusive podrlamos_decir que

fue presionado v llevado bajo coaccion (fuerza) a suscribir el documento,

y por ende, el consentimiento alll manifestado se encuentra vié:iado".

Para el Tribunal la pretensién examinada no esta llamada a prosperar,
toda vez que el cargo se quedd en la mera afirmacién y no eixiste prueba
alguna de la alegada ausencia de causa por parte dél CONsorcio
convocante para suscribir el acta de terminacion y liquidacion del contrato
de concesidn, celebrado con el departamento del Valle de Cauca.

En efecto, en el acta que suscribieron las partes el 22 de abril de 2011, se
consignaron las diferentes razones que las levaron a concluirque, ante la
imposibilidad de llevar a feliz término la ejecucion del cont}'ato, lo mas
conveniente era darlo por terminado vy liquidarlo,

En efecto, en el numeral 24 de las consideraciones de la c:itjada acta se
expresa que "EL DEPARTAMENTO en las reuniones 'sfostenidas y
anteriormente descrifas en el numeral 13 del presents gdocumento,
manifesté su voluntad expresa de dar por terminado de murufo acuerdo y
liquidar de manera anticipada E! Contrato, argument:ﬁtndo como
- motivaciones a dicha pretension, lo siguiente: |

a. Las objeciones a las vigencias futuras exCEpciona!eé planteadas
por la Contralorfa Departamental del Valle de! Cauca én el informe
de auditoria CDVC-CASCD No. 001 de abril 15 de 2010, suscrito
por el Cont;a!or Departamental encargaclo, La Direccicf':n de Apoyo
Fiscal del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y la Contralorfa
General de la Nacién [sic], entidades que han cuesfionado esle
mecanisrﬁo de financiacién por considerar que se t}ata de una
operacién de crédito. -

b. Ademés argumenta EL DEPARTMENTO que se 'z%‘rata de un
contrato altamente oneroso para EL DEPARTAMEN??O, toda vez
que segun el modelo financiero planteado por el estfucturador el
valor de las obras a realizar es de $112.770 millones é:!e pesos de
2009, y EL DEPARTAMENTO tendré que remunerar al
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jconcesionaﬁo'la suma de $341,272 millones de pesos corrientes
bn un lapo de diez afios.”
En el cj:onsiderando 25 del acta en cuestién, se sefiala que el Consorcio
Mi Valiie aclar que no compartia las razones de onerosidad aducidos por
el dep.j*:artamento, ‘pero igualmente acepta la propuesta de terminacién
anticip%:da realizada por la entidad contratante”,

Si bienﬁ, como lo sefiala el art. 15624 del Cédigo Civil que se citd antes, no
era nezj:esario que se expresaran las razones para dar por terminado el
- contratb de concesidn celebrado entre las partes, por cuanto la ley
presun'jle su existencia y la licitud de las mismas, lo cierto es que estas si
fueron consignadas en el documento contentivo del acuerdo de
voluntajdes mediante el cual se quiso dar por terminade el vinculo
negocir.-jal que unfa al departamento del Valle del Cauca con el Consorcio
- Mi Vall«je Y. comao consecuencia de ello, procedieron a su liquidacién, para
dar cujmplimieznto & una obligacion que la ley establece, en forma
. perentc}ria. en el art. 60 de la ley 80 de 1993, come lo es su liquidacién,
una ve# que el contrato estatal termina’, '

En tales condiciones debe concluirse que, contrario a lo afirmado por la
parte convocante, si existié causa jurldica por parte del consorcio Mi Valle

para cq\ncurrir a la suscripcion del acta de terminacion y liquidacion del
| ccntratén de concesién No. 003.

De otrb lado, es importante destacar que el pretendido vicio del
conseniimiento que se adujo en el alegato de conclusién, no fue invecado
en la demanda ni en su reforma, razén suficiente para que el tribunal

desesti@e el cargo, en acatamiento del principio de congruencia del laudo
(art. 305 C. de P.C.).

Con toao, tampoco probé la convocante la fuerza o coaccién que alega
como viicic del consentimiento del Consorcio Mi Valle, para suscribir el
" acta dé terminacion y liquidaciéon del contrato. Solo se limité a afirmar, en

el alegz]—xto de conclusion, que "a forma en que empezd a ser presionado

7. El arti 60 de la ley 80 de 1893 sefiala que "los contratos de tracto sucesivo, aquollos
cuya efecucién o cumplimiento se pralongue en ol tiempo y los demas que lo requieran,
serén obfoto de liquidacion de comin acuerdo por las parte contratantes |...J"
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el consorcio durante las mesas de frabajo que se realizaron en el periodo
en que durd suspendido el contrato de concesion No 0003 dej'e 2009, y las
pruebas que obran en el expediente que muestran el prajuzgaimierrto de la
administracion precedida [sic] por el gobernador Loun‘da,% y su firme
determinacion de terminar los contratos financiados con vigerzmias futuras
excepcionales a como diera lugar, la forma en que ar:npezamn a

estigmatizar a lraves de los medios de comunicacion los proye}c:tos. "

b. E! otro cargo que se formula en la demanda contraé el acta de
terminacion y liquidacién del contrato de concesién celebraé:ic entre las
partes, consiste en que a la suscripcién de la misma no fconcurrieron
- todos los legitimados para el efecto, a saber: (i) el estrufcturador del
praceso consorcio Desarrollo del Valle del Cauca, de c:onforrfnidad con el
contrato de consultorfa No. 460 de 2009, y el interventc;r Consorcio
Interventorfa por un Nuevo Valle, de conformidad con elicontrato de
interventoria No. 0421 de 2010. \

De la sola enunciacién del cargo se desprende lo infundado dfe-[ mismo, ya
que lo que se pretende sostener es que a la suscripcidn gdel acta de
terminacion y liquidacion del contrato de concesidn No. 0053., celebrado
entre el departamento del Valle del Cauca y el Consorcfio Mi Valle,
debieron concurrir tanto el estructurador como el intewenfor de dicho
contrato, no obstante que estos se encontraban wnculados con el ente
territorial por otros contratos,

De conformidad con el art, 1602 del Cédigo Civil, "tofdo confrato
legalmente celebrado es ley para los contratantes, y nr.:% puede ser
invalidado sino por su consentirniento mutuo o por causas Iegifales”.

En relacion con el alcance de esta disposicién, la doctrina narf.:icnal sefiala
que “si las convenciones y los contratos son el resultado def un acuerdo
de voluntades entre dos 0 mé&s personas, especificamente édenominado
consentimiento (consensus in Idem placiturn), por aplicacién édel aforismao
- clasico, segdn el cual “todo Io que se contrae conforme a deriecho perece
por el derecho contrario”, la revocacién de tales convenciones o contratos

requiere _otra _convencién _entre fodos los que part:c;g_aron en_la

celebracion de estos, encaminada directa y reflexivamente ali privarios de
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la eﬁcacfa de la eficacia que estuvieron llamados a producir. Con otras
palabrasj: el acto plurilateral formado por el consentimiento mutuo de
varios (wutuum consensus) debe deshacerse también por el concurso de
la voluntéd de todos ellos (mutuum disensus)”.? (Subrayo)

Al no hajber sido partes el consorcio Desarrollo del Valle del Cauca y el
Ccnsorcio Interventoria por un Nuevo Valle del contrato de concesién No,
003, su#crito entre el departamento del Valle del Cauca y el Consorcio Mi
Valle, c:—:irece de todo fundamento sostener que estos han debido suscribir
el acta ﬂe terminacion del citado contrato, cuando su relacion juridica

negocia[i con el ente territorial tenia su fuente en dos (2) contratos
- diferentes.

Lo propio cabe decir del acta cuestionada, en cuanto se refiere a la
quuidacibn del contrato de concesion No. 003, ya que el art. 60 de la ley
80 de 11993 establece que esta sera "de_comin_acuerdo_por las_parte
contratabtes". Al no haber sido partes contratantes ni el estructurador ni
el intewéntor, es claro que no debian suscribir el acta de liquidacion del
contratoﬁ de concesion, celebrado entre el departamento del Valle del
- Cauca y el consorcio Mi Valle.

Ahora bjien. en tanto en cuanto el Contrato de concesion que da lugar a
. este prdcesa. fue terminado de comin acuerdo por las partes, sin que se
evidencie vicio alguno, resulta innegable que la real causa de dicha
terminar;:ién es la voluntad bilateral de las partes, en desarrolio de o
previsto% en el articulo 1602 C.C., contentivo del lamado principio de la
normati\}idad de fos contratos, y aplicable a la contratacién estatal, en
virtud de lo preceptuado en el articulo 13 de a ley 80 de 1.993, Voluntad
la que Iiegaron las partes después de un proceso de discusion y analisis
en el cdal seguramente se plantearon varias razones para llegar a ello, sin
gue al ﬁnal ellas se erijan en la real causa sficiente de la finalizacién del
vinculo fccuntractual habida consideracion que lo destacable y efectivo para
Iograrlo% fue la voluntad libre y auténoma expresada por las partes Yy
dirigidajde manera reflexiva a ese propdsito por ambos deseado. Todo lo
cual, a@mando a lo ya dicho en precedencia, conduce a sostener que el

®  Gullermo OSPINA FERNANDEZ y Eduardo OSPINA ACOSTA, Teorfa general del
contrato y del negocio juridico. Bogota D.C., Editorlal Temis, 2000, 6* ed. P, 515
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contrato que ocupa la atencidn del Tribunal en verdad no ﬁterminé por
razones ajenas al contratista, tal como lo pide la Convocante én la primera
pretension declarativa., :

Por las razones expuestas, no se accedera a las pretena:ones primera y
tercera declarativas. '

3. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL.
En este estado del laudo, corresponde al Tribunal analizariel ambito y
extension de su competencia a la fuz de las clausulas arbitraies pactadas
por las partes. |

Con tal fin, ha de remembrarse en primer térming la c!éuisula 34, del
Contrato de Concesién N° 003 del 7 de enero de 2010, contentiva de la
estipulacion compromisoria, ya transcrita en este laudo. |

La lectura simple de la misma, ensefia sin dubitacién alguna que el
Tribunal de arbitramento esta instituido en este caso para conocer y
pronunciarse sobre todos los conflictos de naturaleza patlj'imonial que
resulten de la celebracién, ejecucidn, terminacion y quixidacién del
contrato, Ello con excepcién de los actos administrativos co?ntentivos de
los poderes exorbitantes de la administracién de que trata él articulo 14
de la ley 80 de 1,993, en virtud de la postura vigente del. CDHSE]O de
Estado. :

Ahora bien, huelga indagar si la referida estipulacién fue médificada por
acuerdo de las partes y en caso positivo, tal como lo considefh el Tribunal
y desde ahora lo sostiene, el alcance de la. misma. A;specto gste

~trascendental, no solo porque encuadra v limita su competencua sino por
las posturas disimiles que han adoptado las partes. :

La modificacién referida, consta en la clausula sexta ciel Acta de
~terminacion y liquidacién bilateral del 22 de diciembre de 201‘1 la cual
tambien ya fue transcrita y a donde, entonces, se remite.



30

De cdnformidad con la modificacidn de la clausula compromisoria
medlante la referida Clausula Sexta, la competencia del Tribunal quedd
hmltada a las pretensiones expuestas en el considerando nimero 29 ya
lo seﬁalado en la clausula tercera, que abarca las salvedades del
contratlsta frente a la liquidacién, la cual fue transcrita en capltulo anterior.
A contrarm Sensu y por no quedar consignadas como una salvedad en el
acta de; liquidacién, el Tribunal no es competente Y, en consecuencia, no
se prorﬁunciaré y denegard las pretensiones relativas a: (i) la no entrega
oportuﬁa de predios y a la omisidn de ordenar el traslado de los aportes
que cojrreSpondian de la subcuenta de pagos a la subcuenta principal del
ﬁdeiconfniso Mi Valle (Pretension declarativa segunda); v (ii) la ineficacia o
en subéidio la nulidad, inexistencia o inaplicabilidad de la Clausula 32 del

Contrato de Concesién No. 003 de 2, 0’10 (Pretensnén Declarativa quinta y
: submdmnas primera y segunda).

Lo sosfenido sobre la competencia de este Tribunal resulta, se insiste, no
solo pdr cuenta de la modificacién expresa que hicieron las partes de Ia
cléusulé compromisoria, sino también como consecuencia de los efectos
gue erﬁanan de una liquidacion convencional, la cual, tal como se adujo
en pre@edencia. solo habilita para reclamar en sede judicial, en este caso
ante eéte tribunal, las salvedades expresas que llegaren a consignar las
partes,?salvo. claro esta, un vicio del consentimiento, el cual no fue
plantea{do como pretension en la demanda ni fue objeto de prueba alguna,

a pesar de haber sido insinuado en los alegatos de conclusién por parte
de la Cbnvocante.

Como i!a terminacién y liquidacidén bilateral son negocios juridicos
contradtuales. es preciso que para que se declare su nulidad se configure
una de%las causales de nulidad absoluta a las que se refiere Ja Ley 80 de
1993 o una de las causales de nulidad absoluta propias del derecho
comﬂn.% Presupuestos iguales que han de exigirse para la nulidad o
ineficao;ia de la referida clausula 32 del contrato de concesion. Esto tltimo

sobre la base, por supuesto de la plena competencia del tribunal, que es
precisamente lo que no acontece en este evento,
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Asl mismo debe agregar el Tribunal que contrario a lo manifejstado por la
parte Convocada, en caso de ser clara y expresa la competehcia de este
Tribunal para pronunciarse sobre esos aspectos, no habria ifrnpedimento
legal alguno para hacerlo, dadas las voces del articulo 116 dje la ley 446
de 1,998, a la sazdn la vigente al momento de la prescaniacibn de la
demanda arbitral, el cual es del siguiente tenor que se exphca por sl
mismo en &l punto planteado: '

“Articulo 116. Clausula Compromisoria. El Decreto 2279 de 1989 fendra
un articulo nuevo del siguiente tenor: ,

"Articulo 2A, Se entenderd por clausula compromisoria, el pacfto contenido
en un contrato o en documento anexo a &l, en virtud &el cual los
contratanies acuerdan someter las eventuales diferencias bue puedan
segquir con ocasién del mismo, a la decision de un Tribunal Aréitral.

Si las partes no determinaren las reglas de procedimiento apl.?'cab!es en la
 solucion de su conflicto, se entendera que el arbitraje es Iega!.?

Paragrafo. La cldusula compromisoria es auténoma con mépecto de la
existencia y la validez del contrato del cual forma parte. En cdnsecuencia,
podréan cometerse al procedimiento arbitral los procesos en l&ss cuales se
debatan la existencia y la validez del contrato y Ia decisidni del tribunal
sera conducente aunque el contrato sea nulo o inexistente,™

4. MATERIAS OBJETO DE PRONUNCIAMIEMTO DE ESTE
TRIBUNAL.

. Tal como se ha dejado sentado, este Tribunal de Arbitrament6 convocado
por el Consorcio Ml VALLE, solo se pronunciara respecto de las
salvedades incorporadas en el Acta de Terminacion y qumdaclén del
Contrato de Concesidn No, 0003 formalizada el 22 de Dm:embre de 2011,
las cuales se transcribieron con antelacién.
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Lo haré, entonces, sobre [os siguientes aspectos:
4.1. Vélor de estudios y disefios.

a) Po&tura de las Partes,
Respebto a la salvedad expresada sobre los estudios y disefios, es

' preclso sefalar que en la demanda, Ia pretenmén del CONVOCANTE
conmste en:

3.- Que se condene al Deparfamento del Valle del Cauca a pagar,

compensar o reintegrar al Consorcic Mi Valle por concepfo de la
preten.s:dn declarativa nimero cuatro, las srguxentes sumas:

3.1 ‘ Por concepto de Disefio la diferencia que exista enire lo que el
pento determine como valor del anteproyecto y/o disefios
arqu:tectémcos entregados por el Consorcio Mi Valle, y lo que
efect:vamente le pagé el Departamento del Valle del Cauca al
momento de terminar el contrato de concesién No. 003 de 2009, que
est:ma el Consorcio Mi Valle en la suma de MIL NOVECIENTSO
DC.‘HO MILLONES QUINIENTOS TREINTA Y SEIS MIL

NOVECIENTOS CUARENTA Y DOS F-"ESOS (5 1.908.536.942)
M/G‘TE !

Sobre él particular, la parte convocada adujo:

"Segﬂnj la Clausula Segunda del Acta de Terminacion y Liquidacidn del
Contrato 003 de 2010, por concepto de Estudios y Disefios la parte
CONVOCADA e reconocié al Consorcio Mi Valle la suma de MIL

DOSCIENTOS SIETE MILLONES DOSCIENTOS NOVENTA MIL PESOS
($1.207.290.000) M/CTE.

Este véior fue el resultado de una valoracion realizada por la Sociedad

Co!ombiana de Arquitectos de los Estudios y Disefios entregados por of
Consorfcio Mi Valle.

En efecto, en el considerando No. 29 del acta se sefala: "Que el
Dapartémento manifestd su voluntad de pagar, previos los trémites y
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autorizaciones requeridas, por los diserios que entregarla El Qonsamio Mi
Valle al Departamento de acuerdo al grado de avance an que se
enconiraran, de conformfdad con el concepto que sobre el fvaior de los
mismos realice la Sociedad Colombiana de Arquitectos, Cap!ttjﬂa Valle, tal
como consta en el acta de suspensién suscrila el cua?ro (04) de
noviembre de 2011, (...)" |

Lo anterior fue corroborado por la doclora Diana Patriciaé Villegas al
ranifestar: |

“Ellos no estuvieron de .ac:dérdo con ese valor; les parecio muy bajo, y
siendo asl lo que se definié en una acta de suspensién del écontrato fue
que, y esa acta pues lo dice claramente, es que se fuera a Ela Sociedad
Colormbiana de Arquitectos, que se le pidiera a la SociedadéCoiombiana
de Arquitectos que revisara el tema del valor de los diseﬁos%por ser una
entidad pues, especializada, idonea y neulral, digamoslo, def tema, y asl
se acordd por las partes y estd firmada el acta en ese senﬁf;'lo; creo que
- obra en el proceso esa acta. Y en ese sentido, pues lo queé hicimos fue
que se le dio traslado a la Sociedad Colombiana de Arqui:tectos de la
solicitud, elflos hicieron una cotizacién y con base en eso el ¢onsorr:io Mi
Valle le entrega toda la documentacién que tenla todos% los planos,
disefios, en fin, |

La Sociedad Colombiana de Arquitectos hizo su valoracion, h::'zo un primer
informe, recuerdo en el que hablaba de una cifra de 900 algo, 900
millones, ellos no estuvieron de acuerdo, consideraron que e}*a muy baja,
y basicamente digamos ellos alegaron, recuerdo, que Ioé pracios de
referencia que tenia como base la Sociedad Colombiana dé Arquilectos
era muy bajos con base en Construdata, bueno los precios pt?es que tiene
el sector en la arquitectura, entonces se le pidib a la Sociedad de
“ Arquitectos que revisara @505 precios de referencia, ellos Ia revisaron,
finalmente sacan un informe final, un informe final que tiené un valor de
mas ¢ mencs unos 1.000, pues el valor que quedsd eni el acta de
terminacién, 1.200 millones de pesos, que fue lo que se !esf reconocioé a
ellos finalmente; ese informe recuerdo que se entregb por% parte de la
 Secretarfla de Infraestructura a la mesa de Vigencias Futura?s y secité a

- Una reunién, reunion que se hizo en la Gobernacion del Val!je y a la cual
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fuemn el Representante de Avila Ltda fue ol doctor Jaime Cardona
Canal, Y recuerdo que estuvo el doctor Romero también donde se discutié
el valor de las inversiones, pues el valor que habla determinado la
) Socredad de Arquitectos que tampoco pues fue de recibo de ellos, ellos
ms:stfan en que era muy bajo lo que se habia reconocido Yy que no
estaban de acuerdo con ese valor, yo recuerdo que les dije en la reunién
es que ambos hablamos estado de acuerdo en que fuera la Sociedad de
Arqwtecz‘os quien definiera el monto y que ambos fbamos a estar de
acuerdo en eso, ese fue el compromiso y ese fue el compromiso que
quedo pactado por las partes, sin embargo pues en ese mornento ollos
dyeron que no aceptaban ese valor pero que pues en aras digamos de
tenmnar el contrato y liquidarlo antes de que terminara el afio ellos
fi rmarfan el acta de terminacién y liquidacién con esos valorss pero
dejarfan la salvedad eso fue lo gque 1 nalmenre pues se llegd.”

Ahora bien no obstante que las partes hablan acordado que el valor de
los drseﬁos seria ol que estableciera la Sociedad Colombiana de
Amu:tectos Capltulo Valle, lo cierto es que Ia parte CONVOCANTE dejé
- como salvedad en ol Acta de Terminacién y Liquidacidn que no estaba de
acuerdg con el valor reconomda por esle conceplo.

Por Io anterior, en desarrollo de este proceso arbilral la parte
CONVOCANTE pidi6 la designacién de un perito experto en arquitectura
- para qua determinara el valor de los disefios arquitectsnicos de Jos
prayectps que hicieron parte del Contrato de Concesién No. 003 de 2010.

En cumphm:ento de su deber como auxiliar de la justicia, el Ingeniero
Gustavo Perry Torres, después de estudiar los documentos® entregados
por fa parte CONVOCANTE, determiné que el valor de los mismos era de
SEISCIENTOS CUARENTA Y SEIS MILLONES CUATROCIENTOS
DCHENTA Y UN MIL SEISCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE PESOS
($646.4b1.659) M/CTE; es decir, un poco més de Ia mitad de lo que le
r'econoc;ic‘: el Departamento a la parte CONVOCANTE.

® Documento titulado "CALCULO DE HONORARIOS DISENOS ARQUITECTONICOS
CONSORCIO MI VALLE, el cual segun el perito, *(...) correspunde a un ¢uadro donde
aparecen todos los anteproyectos estudiados, con la informacién de 4reas, valores por
M2, asl como valores totales de las obras,” Tomado de documents del 13 de enera de
2014, Sollcltud de aclaracién del dictamen.
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En ese orden de ideas, se le solicita al tnbunal que desestimé el numeral
3.1 de la tercera pretensién condenatoria. La parte CONVbCANTE le
solicité a oste Honorable Tribunal Arbitral que se e reéonacfera la
diferencia entre lo que determine el perito y lo que efectivaménte pago el
Departamento del Valle del Cauca. Eslad debidamente pfobaoi'o dentro de
esfe proceso que el valor que determiné el perito es muy %inferior alo
reconacido por la parte CONVOCADA en el Acta de Te;r'minacidn y
Liquidacion luego no debe haber reconocimiento alguno,” |

b) Posicidén del Tribunal.

Para resclver el punto planteado, considera el Tribunal twe efn el proceso
existe una prueba que le da pleno valor y que no es otra que@ el dictamen
técnico adelantado per el perito, arquitecto GUSTAVO PERRY TORRES,
quien determind el valor por el concepto indicado en Ioé siguientes

términos:
)
'ANEXO N, 1
LIQUIDACION - DE
HONORARIOS
ANTEPROYECTO -
CONSORCIO Ml VALLE |
| | TOTAL
GOD. ‘ LOCALIZACION ANTEI:’RDYECTD
PROYECTO |OQOBRA GEQGRAFICA 15%

CONSTRUCCION DE LABORATORIO
INTEGRAL DE GQUIMICA, FISICA,
1, CG2-AND- | BioLOGIA

01 | ¥ siSTEMAS (FAROS DEL SABER)  |ANDALUCIA |5 2.587.214

CONSTRUCCION DE GUBIERTA Y
CONSTRUCCION DE GRADERIA DEL
CGE2 - ANS«|couseo

02 Y GRADERIA DEL ESTADIO ANSERMANUEVO | $ 9,190,342
CONSTRUCCION SEGUNDA ETAPA i
CG2 ~ ARG-[pp ESTADIO (GERMAN

{03 VELASQUEZ CARQ) ARGELIA % 3.084.008




CG2 - ARG-

CONSTRUCCION PLAZA DE FERIAS
PARA LA COMERCIALIZACION DE
GANADO, BETERIAS
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; SANITARIAS,  GRADERIAS
104 . | (ARGELIA - vALLE) $5.332.427
C62 - E’P"‘ ADECUACION ESTADIQ (BOLIVAR
05  vaus BOLIVAR $ 15.432.065
cGz - E‘;UE‘ CONSTRUCCION  CENTRO  DE
o6 | CONVENGIONES $44.770.635
CG2 - BUE-
07 | coLEGIO PASCUAL DE ANDAGOYA $ 28.360.504
: CONSTRUGCION GRADERIA,
CG2 ~ B;UE“ CUBIERTA ¥  ADECUACION
08 ESTADIO MARING KLINGER BUENAVENTURA |$ 7.314.33¢
CG2 - BUG-| pcina OLIMPICA  COLEGIO
10 | ACADEMICO DE BUGA $10.905.920
cez - Bl;JG“ POLIDEFORTIVO  DEL  NORTE
11 ~ |BALBOA $9.458.349
; ADECUACION CANCHA DE FUTHOL
cez - BEJG“ COLISEQ LUIS IGNACIO ALVAREZ
12 OBPINA BUGA $ 5.801.577
N R —
BUGR-13 ILUMINAGION BUGALAGRANDE |5 14.745.23%
cGz - Cf“-“ CONSTRUCCION GOMANDO  DE
14 | POLICIA AGUA BLANCA $ 38.073.149
cGz - Cf“L' CONSTRUCCION COMANDO
15 | roucia TERRON $17.3680.972
EDIFICIO  INDERVALLE  (AREAS
 [ACONDICIONAMIENTO  GLINICO,
| vErPoRTEL,
ce2 - C{\L» HELIPUERTO,  PISCINA  ETQ)
16 | AL - vaLLe $ 14.017.481
C62 = CAL"| ETaDio DE AGUA BLANGA (FASE
17 | ) CALI 5 173.140.108
CONSTRUCGION DE LABORATORIO
 |INTEGRAL DE QUIMICA, FISICA,
CG2 — CAL-|mioLoGIAY
18 | SISTEMAS (FARDS DEL SABER) CAICEDONIA § 2.587,214
cez - C’}N" CONSTRUCCION COLEGIO
19 | POBLADO CAMPESTRE CANDELARIA 3 15.617.708
cez - c‘f‘R" CONSTRUCCION  COLISE® DE
20 | PESAS Y COMBATE $ 33.034.598
CG2 ~ CAR-
21 . | PISTA PLANA DE PATINAJE CARTAGO $2.987.778
cG2 - DﬁG' CONSTRUCCION DE PISO
22 | (BSCUEILA JOSE MARIA CORDOBA) | DAGUA $ 756.900
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ADECUACION GRADERIAS
€62 - DAR-}boinEporRTIVO UNIDAD
23 TEQCLISTIDES — CALIMA DARIEN 56,048,247
CG2 ~ CER-|nonsTRUCCION  COLISEO  DE |
24 DEPORTES (EL PLACER) $7.699,110
CG2 - CER- ;
25 ILUMINACIGN ESTADIO EL CERRITO $2.792.226
CG2 —~ FLO-
26 CONSTRUCCION COLISED FLORIDA $ 25,555,583
CG2 ~ GUA-| consTRUCCION DE UN HOTEL ‘
28 (HOTEL GALERIA) $ 28,501,200
CG2 ~ GUA-| oNSTRUCCION COLISED O PLAZA
29 DE FERIAS $ 18,392,239
CG2 - GUA-
30 POLIDEPORTIVO GUABITAS $ 4,792,493
CG2 « GUA-| \necuacION DEL ESTADIO DE
3 GUACAR)| GUACAR! . . 3 5.852.704
CG2 - CUM-{ consTRUCCION COLISED
32 CUBIERTO LA CUMBRE $ 9.544.120
CONSTRUCCION DE COLISEO DE ’
CGE2 - VIC-33 | pEPORTES LA VICTORIA $ 25.555.583
CG2 - PAL -/ 0oNSTRUCCION COMANDO  DE
34 POLICIA 3 19.158.744
CGZ — PAL| coNSTRUGCION COUSED  DE e : ;
35 ROZO PALMIRA % 14,326.073
CG2 ~ SNP-| LONSTRUCCION  ESTADIO (SAN :
36 PECRO) $ 6,879,504
CONSTRUGGION DE LABORATORIO
INTEGRAL DE QUIMICA, FISICA,
CG2 — BNP- | BIOLOGIAY :
a7 SISTEMAS (FAROS DEL SABER) SAN PEDRO $ 3.083.258
ADECUACION CANGHA EL :
CG2 -~ ULL-38 | griLLANTE ULLOA $1.373.672
Cez - YOT- ADECUACION DE GRADERIAS DEL
a9 . | ESTADIO E ILUMINAGCION $ 3.180.452
CB2 - YOT-| specuacion CANGHA
40 MEDIACANOA YOTOCO $1.478.489
PISTA DE ATLETISMO, CAMERINOS
o Y BAROS
2 = CAR-{hista DE PRUEBA DE CAMPO -
41 (CORREGIMIENTO LA PAILA) ’,..ZARE\'I:'"

.

TAL
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Segun da cuenta la Clausula Segunda del Acta de Terminacion y
L:quldamén del Contrato 003 de 2010, por concepto de estudios y
dlseﬁos el Departamento del Valle del Cauca, le reconocié al Consorcio
Mi Valle la suma de MIL DOSCIENTOS SIETE MILLONES DOSCIENTOS
NDVENTA MIL PESOS ($1.207.290.000) M/. De lo dicho se desprende
que Ia parte CONVOCADA canceld un valor superior al que podria
haberlo hecho, segln el dictamen pericial decretado en el proceso, motivo
mas que suficiente para denegar la pretensién. Aclara el Tribunal que no

es ob}eto de este laudo referirse a tal dlferenma en. razén a que este
punto no fue planteado.

4.2.j 'GASTOS ADMINISTRATIVOS.
a) Fostura de las Partes.

Lo ped?do por la parte actora se hace consistir en:

“CUARTA: Que se declare que el Consorcio MI VALLE no ha sido
remunémdo ni compensado por los gastos en que incurrid y las
emgacfones que realizo para el cumplimiento de las obligaciones a su
cargo durante la vigencia del Contrato de Concesién No, 0003 de 2009”
La par’cje convocada se refirid a este asunto en los siguientes términos: |

“En re!hcidn con esta pretension debemos manifostar que a lo largo del
procesb ha quedado claro que la parte CONVOCADA ha remunerado al
Consorjcio Mi Vallo de conformidad con lo pactado en sl Acta de
Tennin%midn y Liquidacion haciendo uso para ello de lo establecido en la
Cléusula 32 del Contrato de Concesién — LIQUIDACION DEL
CONTRATO EN LA ETAPA DE  PRECONSTRUCCION,
CONSTRUCCION Y FINAL O DE REPAGO.

Por més de que el Consorcio Mi Valle ahora se arrepienta de haber
suscn'té el Conlrato de Concesién No. 003 de 2010, es preciso advertir
que el ;contrato es Ley para las partes y en ningin momento se hicieron
observéciones con respeclo a la forma en que serla liquidado el contrato
tal como lo reconocié su asesor juridico, el Dr. Victor Hugo Vallejo cuando
mamfestd

—
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‘Respecto del pliego, ¢ mejor del pre-pliego, se hfci:eron varias
observaciones, observaciones que fueron discutidas en la aaiidiencia que
fueron atendidas, algunas olras no alendidas. Pero con reispecto a la
liquidacién del contrato, no recuerdo que se haya heciho ninguna

discusién previa.”

Y es que no debe recordarlas porque tal como pueade comprjobarsa en el
link | :
hitps./Avww.contratos.qov.co/consultas/detalleProceso.do?n um Constancia

=09-1-47257 al que ya se ha hecho mencién, el Consomioi Mi Valle en
ningan momento se opuso & la férmula que debla aplicarse fen el evento
de que el contrato fuera terminado anticipadamente.,
Esa fue la cléusula que fue aceptada sin ninguna oposicidné por la parte
CONVOCANTE y en ese sentido es la que debla aplicarse al émomentc de
liquidarse el contrato. i

Desde un primer momento las partes conoclan cuales eran los Items que
inclula la férmula de liquidacion anticipada los cuales tedfan que ser

considerados en el evento de una terminacién anticipada,

)

Asl las cosas, se solicita al Honorable Tribunal Arbitral desestimar la
cuarla pretensién declarativa porque a la parte CDNVOCANTE se le
reconocieron los valores dispuestos para el efecto en el éContrato de
Concesién No. 003 de 210 en el evento de terminacion antidipada y para
los efectos de Ja misma."

b) Posicién del Tribunal, .
Sobre el particular debe indicar el Tribunal que en el expedier';te no consta
prueba idénea sobre gastos administrativos incurridos por el &.ontratista. lo
que es suficiente para negar cualquier reconocimiento por eéte concepto,
Al respecto recuerda el Tribunal que normaimente dentro die los gastos
administrativos en un contrato de obra, se reconocen treis conceptos:
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costos! administrativos propiamente dichos, equipos y personal. Los
llamados costos administrativos son los que se emplean y necesitan:

"‘para :la operacién del contrato fentendidos} como los gastos de
‘ d:s,oon:b;hdad de la organizacion del contratista, que corresponden a
aqueilos sufragados con el objeto de garantizar la existencia de una
estructura operativa propia del contratista que, si bien no osts destinada a
- a ejecuc:dn direcla de las actividades propias del objeto a contractual —

construcc:én de las cobras- si es necesaria a fin de qarantizar el normal
funcionamiento v marcha de los trabajos™ (se subraya)

Bajo eée prisma, resuita claro que la generacién de estos gastos no es
1 f N
correlativa ni depende del ritmo o nivel con el que se adelantan las
. : ,
actividades constructivas, de manera que deberdn cubrirse:

“...En !%a medida en que mientras subsista ol vinculo contractual entre Ia
entidad contratante y el contratista, los costos de administracién contintan
generéndose en igual forma, independientemente de que la obra se

encuentre diferida en el tiempo o que la construccion se realice a un ritmo
menor,.,."".

La forma de probar los costos administrativos ha de nacer de la

contabilidad del contratista en donde se registran los correspondientes
gastos.

Los otros conceptos que podrian caer subsumidos como costos
administrativos son equipos y personal. Sobre el particular el Consejo de

Estado ha dicho que al proceso judicial deberan aportarse pruebas
idoneas que den cuenta que:

.la maquinan‘a y equipos que fueron ofrecidos en la propuesta en
reahdad estuvieron permanentemente en la obra, pues bien puede
suceder que alqunos de ellos no se necesitaren en determinados tiempos
debido a la reprogramacion de obra impuesta por las suspensiones, como
es namj';ai en la construccién y, siendo asi, también cabe la posibilidad de

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secclén Tercera del 29 de
Agusto de 2007. Exp. 14854 C.P Maurlclo Fajardo Gémez
"Tribunal de Arbltramento Conalvias Vs. Transcaribe, 8 de Abril de 2011,
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que los equipos y maquinaria ofrecidos, por no requerirse en la obra, en
. . - !

los tiempos inicialmente previstos, pudieran ser utilizados en otras obras o

simplemente no fueren utilizados sino hasta el momento en el cual

‘realmente se necesitaren””

... en todo caso de una especificacién precisa respecto de la forma en

que se utilizaron y emplearon estos recursos durante la construccion, esto
es, que se establezca desde un punto de vista técnico que:,- maquinaria
estuvo en la obra, durante cuanto tiempo, es decir, si permar{ecics durante
fodo el plazo contractual o fue retirada temporalmente de fla misma, si
permanecio paralizada o simplemente opero en un ritmo me’frs bajo de lo

proyectado”™

.Y que “con el fin de probar en el proceso que Ee! contratista
incurrio en costos extras por maquinaria, equipos, materfaie{s y personal
por la prolongacién en el tiermnpo del vinculo contractual porqufre estuvieron
inulilizados, se requiere el andlisis en materia probaltoria, cor:no se indico,
de la oferta, log pliegos de la licitacién, los movimientos c:or}tabies sobre
los pagos realizados de mas; establecer si Ia maquir:waria estuvo
paralizada y por cuanto tiempo, o si fue retirada de la zorira y regreso
nuevamente cuando pudo trabajar, pues si se haclfan modiﬁc:aciones para
incluir obras adicionales era necesario conocer si se repmgrafmaba onola
cbra y por tanto la maquinaria, equipo y personal destinado a la misma; si
se hicieron pagos en exceso por concepto de administracidr; enire olros
conceptos e ltems, Jos cuales era necesario vetificar que @fect:vamente se

hubieran afectaclo”™

En virtud de lo anterior, el contratista que pretenda reclamarfudicialmente
unos sobre costos de maquinaria y personal, le surge la nécesidad que
dichas reclamaciones sean técnicamente demostradas, adeimés que se
pruebe que efectivamente se causaron dichos costos y una efspeciﬁcacibn
literal de la forma en que se utilizaron y emplearon fos recursos

_pretendidos durante la construccién, es decir que técnicamiente se deje
por sentado que la maquinaria y el personal estuvieron reaimente en la
obra y para la ejecucién del contrato.

|
*% Consejo de Estado, Sala de lo Contencloss Administrativ, Seccién Tercera, Sentencia
25 de febrero de 2009, Exp. 16,103, C.P Mauricio Fajardo Gomez, .

Consajn de Estado, Sala de lo Contencloso Administrativo, Secclon Tercera Sentencla
de 5 de marzo de 2008, Exp. 15.600, C.P. Enrique Gll Botero.

" Consejo de Estado, Sala de lo Contem.:tosu Adminlstrativo, Secclén Tercera Sentencia
‘de 5 de marzo de 2008, Exp. 15,600, C.P. Enrique Gl Botera.,




42

De otrn lado, se observa en el plenario que Ia parte CONVOCADA,
reconomé por el concepto indicado, seglin lo pactade en el Acta de
termmaclén y liquidacién del Contrato, fundade en lo dispuesto en la
cléusula 32 del Contrato de Concesién, fa suma de cincuenta y dos
m:ﬂones frecientos veintiocho mil setecientos pesos ($ 52.328.700,00). Lo
dicho supone que a pesar de |a salvedad, en cumplimiento de Ja clausula
32, cuya legalidad esta por fuera del alcance del Tribunal, segin se
- expreso antes, la entidad cancelé un valor por ese concepto, lo que en
: adlmén de lo dicho, enervarfa la posibilidad de un pronunciamiento sobre

el fondo en caso de haber sido probada una suma dmerarla distinta a la
' lndlcada

Por Ias razones anteriormente expuestas ‘@l Tribunal denegara fa
: pretenmén correspondiente.

4.3. - COMISION DE EXITO.
a) Fostura de las Partes.
A este respecto, la Convocante sostiene y solicita;

"3- Que se condene al Departamento del Valle del Cauca a pagar,
compensar o reintegrar al Consorcio Ml VALLE por concepto de ia
pretenéidn declarativa nimero cuatro, las siguientes sumas:

- 3.2 Pof' Comisién de Exito: MIL SEISCIENTOS CUATRQ MILLONES
CUARENTA Y DOS MIL SETECIENTOS VEINTINUEVE PESOS
MICTE. ($ 1.604.042.729), correspondiente al 40% de la Comisién de
Exitb prevista a favor del estructurador del proyecto, Consorcio

Desarm!!o del Valle del Cauca, en Ia clédusula 40 del Contrato de
Conces:dn No. 003 de 2010."

La convocada se opone a ello, diciendo:

"Segﬂnﬁ el Contrato de Concesidn No. 003 de 2010, el Consorcio Mi Valle
se cbligd a pagar una Comisién de Exito a favor del estructurador de la
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concesién, En consecuencia, se generé una obligacién auténoma entre la
parte CONVOCANTE y el consercio estructurador, a través de la fiqura de
la estipulacién por otro. '

Debe advertirse que los dineros que debla cancelar Ia parte
- CONVOCANTE no constituyen recursos publicos, precisamente por esa

misma razon,

(-]

En consecuencia,_su compromiso _queda satisfecho cuando el tercero

~ acepla obligarse, asi desatienda su obligacidn, pues en esta_hipStesis,

como se menciond, se compromete la responsabilidad del tercero_no Ia

del prometiente, gquien por efecto de la_ratificacién _resulta ajeno al

contrato formado entre promisario v tercero, ®

- Es decir que, para el caso concreto, el Depadamento; siendo el
prometiente, tenfa como Gnica obligacién a este respecto, la de obtener la
autorizacidn, asentimiento, ratificacién de la parte CONVOCANTE de
asumir e/ pago de la Comisién de Exito a favor del Consomfo Desarrollo
Valle del Cauca.

Por lo tanto, la obligacion de la parte CONVOCADA quedd satisfecha
cuando el lercero acepté obligarse luego de suscribir el contrato de
concesién, y en consecuencia, surgié un nuevo contralo ehtre la parle
CONVOCANTE y el Consorcio Desarrollo Valle del Cauca-, del cual el
Departamento quedo fotal y absolutamente excluido y por consiguiente,
no le es exigible la devolucién de los montos causados por el
cumplimiento de la Clausula 40 del Contrato de Conces:én No 003 de
2010,

En ese orden de ideas, queda sentadd, que en la relacidﬁ contractual
entre el Departamento del Valle del Cauca y o/ contratista seleccionado
para gjecutar el Contrato de Concesién No. 003 de 2010, se pacté a cargo
de este dltimo, el pago de la Comisién de Exito a favor del estructurador,

" €.8.J. Sala de Casacién Civil, M. P. José Fernando Ramirez Gomez Bogota, D.C.,
octubre 30 de 2001, Ref. Exp. No, 5851.
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De dicha suma, se realizé el pago del 40% inicial, pero, quedé a deber f
60% restante. Ahora bien, en materia de reclamaciones econdémicas, Ia
parte  CONVOCANTE no puede exigile a la Administracién el
reconocimiento del 40% pagado a tftulo de Comisién, (ni, por otra parte,

- tampoco el 60% restante, si éste se hubiese llegado a pagar), dado que
dichas sumas se encontraban a su cargo al suscribir el contrato con el
Departamento y al aceptar dicha estipulacién por otro."”

b) Posicién del Tribunal,

El analisis del punto bajo examen, ha de iniciarse a Ia luz de Io
consignado en el numeral 5.1 de la Clausula quinta y en la Clausula
- cuarenta del Contrato de Concesidn No, 0003 de 2009, Ia cuales indican:
“5.1 ETAPA DE ACTIVIDADES PRELIMINARES {..}

Durante esta etapa, dentro de los quince (15) dias calendario siguientes &
la suscripcién del contrato, el Concesionario deberé acreditar el pago del
cuarenta por ciento (40%) de la comisién de éxito, de conformidad con la
clausula 40- COMISION DE EXITO, de oste Contrato”

“CLAUSULA 40. COMISION DE EXITQ

El Concesionario deberd el dos por ciento (2, 00%) el valor estimado del
Contrato —netos de IVA-, come Comisién de Exito a Consoreio Desarrollo
Valle del Cauca, cuya remuneracién se efectuard de Ig siguiante manera;

Dentro del plazo de quince (15) dias Calendario siguientes contados
desde la firma del Contrato, el Concesionario debers pagar a favor del
Consorcio Desarrollo Valle del Cauca mediante una transferencia
bancaria a la cuenta que indique el representante legal de Consorcio
Desarrollo Valle del Cauca para tales efsctos, un porcentaje dsl cuarenta
por ciento (40%) del valor citado en el parrafo anterior.

El sesenta por ciento (60%) restante se remunerara una vez se haya
aprobado el Cierre Financiero de acuerdo con lo establecido en el
numeral 5.2.2, mediante una ltransferencia bancaria a la cuenta que

—
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indique el representante legal del Consorcio Desarrollo Valle del Cauca.

()"

No hay duda que la parte convocante entregd por el concepto indicado 1a
suma de mil seiscientos cuatro millones cuarenta y tres mil setecientos
veintinueve pesos ($1.604.043,729), segln dan cuenta los recibos de caja
No. RC 00015 del 4 de marzo de 2010, RC 00016 del 21 de abril de 2010,
RC 00017 del 30 de abril de 2010, del Consorcic Desarrollo Valle del
Cauca, estructurador del proceso de seleccién'® y los comprobantes de
egreso No. 079 de 4 de marzo de 2010 y 162 (sic) de 19 de abril de 2010
del Consorcio Mi Valle'. Sin embargo, este Tribunal denegara la peticién
con base en la providencia de 21 de Noviembre de 2013 proferida por el
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccidn C, radicado 47.590,
mediante la cual se anuld parcialmente el laudo arbitral proferido el dia 26
de abril de 2013, para dirimir las controversias surgidas entre el Consorcio
DESARROLLO VALLE DEL CAUCA, a la sazén demandante y el
Departamento del Valle del Cauca como demandado. En dicho laudo se
reconocid al contratista la suma de dinero que habla consignado por
concepto de la comisién de éxito, por un valor de freinta y cuatro millones
trescientos tres mil quinientos setenta y seis pesos ($34.303,576, oo).

~ El maximo Tribunal de [o contencioso administrativo no estuvo de acuerdo
por las siguientes razones que ahora se transcriben y-que este Tribunal
comparte y hace suyas:

‘(...) 3.6 Pero por supuesto que en gfercicio de la autonomlia negocial bien
pueden las partes convenir que el promitente no solo se obligue a obtener
la ratificacién del tercero sino que también, si este no ratifica, aquel se
obligue a satisfacer la prestacion prometida.

| Ahora, si el tercero ratifica surge en ese momento para éste la obligacién
de safisfacer la prestacién prometida pero ademas ese mismo hecho
defermina que el promitente haya cumplido con la suya puestc que

consistiendo ella en obtener la ratificacién del fercero, eslo en efeclo ha
ocurrido,

:: Folios 38 — 40 de la demanda reformada.
Folios 35 — 37 de la demanda reformada.
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Una de las formas de extinguir las obligaciones es el pago y &i esle
consiste en ‘la prestacién de lo que se debe” y ademés debe hacerse
“bajo todos los respectos en conformidad al tenor de Ia obligacién, resulta
- evidente que cuando en. la promesa por otro el tercero ralifica, ol
promitente ha pagado y por ende su obligacién se ha extinguido,

Si su obligacién se ha extinguido es irrazonable sostener que luego puede
ser incumplida,

- En efecto, no se ve como podria incumplirse una obligacién que ya no
- existe.

En conclusién, si la obligacidn de!f promitente es obtener Ja ratificacion del
tercero y la ha obtenido, ha actuado de acuerdo con e tenor de /fa
- obligacién puesto que ha safisfecho la prestacion de lo que debia y por
consiguiente su obligacién se ha extinguido por la via del pago, y si el

vinculo obligatorio ha desaparecido del mundo Juridico, desde luego ya no
podra ser incumplido” [...]

Dicho de otra manera, en el contrato de consultorla No. 460de 2009 y en
lo tocante a la promesa por otro que el contiene, e/ DEFPARTAMENTO
DEL VALLE DEL CAUCA se obligb a obtener de los conlratistas
concesionarios la ratificacién de que estos pagarfa la comision de éxito %
como quiera que esto precisamente obtuvo puesto que en los contratos
de concesién cada concesionario se obligé a pagar la mencionada
comision, resulta que el DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA

curnplié con su obligacién, o, lo que es o mismo ella se extinguioé por la
via del pago. '

Y como los concesionarios ratificaron, la obligacion de pagar la comisién
de éxito quedo radicada en los negocios juridicos donde se plasmd la
ratificacion, esto es en los contratos de concesién 001, 002 y 003 del
2010, y por ende los concesionarios son los llamamos a pagarla y por
consiguiente es un absurdo pensar que alguien pueda incumplir una
obligacién que no tiene a su cargo, es decir. es un ex abrupto sostener
que el DEFARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA incumplié el contrato
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porgue no se pagé la comision de éxito pugsto que €l no era el llamado a

pagarla” '®

4.4. UTILIDAD.
a) Postura de las Partes,

'La pretensién sobre la utilidad que consigna el demandante se funda y
explica:

~ 'Pago de la utilidad .como constructor dejada de percibir por la
imposibilidad de ejecutar el proyecto, por causas no imputables al
Consorcio Mi Valle, a titulo de indemnizacién de prejuicios, la cual se ha
probado asciende a la suma de CINCO MIL QUINIENTOS CINCO
MILLONES QUINIENTOS CUARENTA Y SEIS MIL OCHOCIENTOS
NOVENTA Y TRES PESOS ($5.505.546.893), de acuerdo al modelo
financiero proyectado por tal asociacién al estructurador del proyecto y
que hizo parte de los documentos suministrados al perito financiero,
doctor Julio Villareal; o, en su defecto lo que el perilo determino en la
aclaracion al dictamen pericial rendida el 14 de enero de 2014, como
utilidad defada de percibir como constructor. Finalmente en caso de no
aceptarse esla proposicién, solicitamos acoger los pronunciamientos
jurisprudenciales que indemnizacién en estos eventos a lravés de la
garantla de seriedad de la oferfa como lo veremos en el acépite
correspondiente de los fundamentos jurldicos

A solicitud del perito financiero, el Consorcio Mi Valle suministro el modelo

financiero que estructuro al momento de evaluar la posibilidad de
| ~ presentarse a la licitacion que dio origen al contrato de concesién No.
0003 de 2009, lo cual no era una obligacién a su cargo sino un acto
voluntario para identificar las variables econémicas que incidieron en el
proyecto, parte de dicho modelo fue recogido por el perito en su dictamen
y obra como Anexo No. 2, folio 28 del dictamen.,

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Secclén tercera, sentencia

del 21 de noviembre de 2013, Expediente 47.590, C. P. JAIME ORLANDO
SANTOFIMIO GAMBOA |
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- En dicho Anexo obra que el costo estimado de las obras al momento de
presentar la oferta ascendla a NOVENTA Y CINCO MIL CUARENTA Y
OCHOQO MILLONES NOVECIENTQS SESENTA Y UN MIL SETECIENTOS
DIECIOQCHQ PESOS ($95.048.961.718), y a su vez se estimd que el
costo de subcontratacién de las obras equivaldrfa a QCHENTA Y NUEVE
MIL QUINIENTOS CUARENTA Y TRES MILLONNES CUATROCIENTOS
CATORCE ML OCHOCIENTOS VEINTICINCO PESQS

. ($89.543.414.825). Por lo tanto, la diferencia entre estos dos costos

permite identificar que la ulilidad como constructor para el Consorcio Mi
Valle seria equivalente a CINCO MIl. QUINIENTQS CINCO MILLONES

- QUINIENTOS CUARENTA Y SEIS MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y
- TRES PESOS ($5.505.546.893).

Sobre este aspecto en particular es importante resaltar que se solicité, en
varias oportunidades a la Convocada el modelo financiero del prayecito
puesto que serfa un medio probatorio idéneo para conocer lo que la
“misma entidad en la estructuracién del proyecto cuantifico por concepito
© de utilidad por la construccion de las obras objefo de contrato de
concesitn, sin embargo la entidad fue renuente y ni siquiera a instancias y
solicitud del H, Tribunal suministro, obstaculizando a su vez la rendicién

- del dictamen financiero sobre este puntc encomendadoe al doctor Julio
Villareal,

El modelo financierc que era prueba sustancial en este proceso, y que la
entidad posee pues le fue suministrado en cumplimiento del Contrato de
Consultorfa No. 0460 de 2009, suscrito con el Consorcio Desarrollo del
Valle de Cauca, con el objeto que este Ultimo estructurara entre otras
cosas la licitacién LP- SHCP-003-2009 que dio origen al contrasto de
concesion No. 003 de 2009, objeto del presente proceso arbitral, y al cual
Consorcio Mi Valle nd podfa tener acceso dado que durante el tiempo de
la licitacién dicho documento gozaba de reserva legal conforme a las
-normas contenidas en el Decreto 2474 de 2008."

La parte convocada planteé sobre el particular:

“En su segunda pretension condenaloria, la parte CONVQCANTE solicita
que se le reconozean SEIS MIL MILLONES DE PESOS ($6.000.000.000)
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M/CTE como consecuencia de la no gjecucién del contrato por razones
no imputables a este. Esta suma corresponde al cinco por ciento (5%)
del valor total de la inversién que el CONVOCANTE considera que
asciende a la suma de CIENTO VEINTE MIL MILLONES DE PESOS
($120.000.000.000) M/CTE; en su defeclo, solicita que le sea reconocido
el valor que conceptte el périto financiero.,

Al hacerse referencia a la primera pretension declarativa se explicaron in
extenso las razones por las cuales para la parte CONVOCADA esta claro
que la terminacién del Contrato de Concesién No. 003 de 2010 no puede
ser imputable a la Gobemacién del Valle del Cauca loda vez que la
finalizacién del mismo tuvo como causea el acuerdo libre y voluntario de las
partes.

Ahora, en lo que t:'ehé ‘que ver con el reconocimiento de una
indemnizacion por lucro cesante debe tensrse en cuenta, en primer lugar,
que el contratista por voluntad propia convino en dar por terminado el
confrato, de comun acuerdo con el Departamento del Valle del Cauca, lo
cual implica la renuncia a las utilidades que obtendria de la
efecucion del contrato; y en segundo lugar, que la Clausula 32 del
Contrato de Concesion No.Q03 de 2010 incluye una formula
matematica para liquidar el contrato en caso de que termine de forma
anticipada, cldusula que ademas incluye la indemnizacién por lucro
cesante. |

En efecto, la Clausula 32 establecit uha férmula de liquidacién, y en la
misma clausula se eslipuléd que: “las_parles aceptan que dentro de los

mantos acordados en los numerales anteriores se entienden incluidas las

indemnizaciones mutyas por concepfo_de todo perjuicio derivado de la

Terminacion anticipada de este contrato, incluyendo pero sin limitarse a,

dafio _emergente,_ lucro cesante  perjuicios directos e indirectas,

presentes y futuros, pérdidas o _interrupciones _en los neqocios y otros
similares.” (Subrayado fuera del fexto.)

 En virtud de lo anterior, la parte CONVOCADA al utilizar la férmula de
liguidacién contenida en el contrato de concesién no actud .en contravia
de la Ley o sobrepasando sus potestades sino que simplemente cumplié
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 con su deber legal y contractual de liquidar el contrato de manera tal que
se le ‘reconocieran al conlratista los gastos irrogados antes de la
- terminacién anticipada del contrato. La referids clausula formé parte del
texto del contrato, e incluso se incorpor en el mismo pliego de
condiciones, por lo cual, el concesionario siempre tuvo conocimiento de la

forma en que debia ser liquidado el contrato en caso de terminarse
anticipadamente,

Es importante, por tanto, tener en cuenta que. al presentarse ol acuerdo
comun y coincidente de las partes par.é dar por terminado el contrato, el
contrafista renuncia implicitamente a reclamar ung supuesta utilidad del
contrato, que nunca llegd a efecutarse plenamente, y en el cual, ademés,
se oslablecid de manera precisa la forma como se le reconocerian al

contratista los valores por todc concepto en caso de terminacion
anticipacda del contrato”, '

b) Posicion del Tribunal.
El Tribunal denegar esta peticion por las siguientes razones:

1. El contratista por voluntad propia convino en dar por terminado el
contrato de comun acuerdo con el Departamento del Valle del
Cauca, lo cual implica que no haber alcanzado la utilidad esperada,
se debid a un acto volitivo de él y no a una decisién unilateral de |a
entidad contratante que conllevé dicha privacién. Al respecto
rememora el Tribunal que la jurisprudencia del Consejo de Estado

-apunta a reconocer la utilidad dejada de percibir cuando un
oferente es despojado ilegitimamente de la adjudicacién que no es
el caso en el proceso que ocupa la atencién de este Tribunal.
Advierte también que la postura actual no reconoce para esos
casos, el valor asegurado con la garantia de seriedad de la oferta,
tal como erradamente lo planteé la parte convocante. Ademas del
evento indicado y con fundamento en el articulo 17, numeral 1°, de
la ley 80 de 1.993, habria que decir gue podria caber el
reconocimiento de una utilidad dejada de percibir para cuando se
haya terminado unilateraimente el contrato estatal mediante acto
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administrativo motivade que enfrafia el uso de un poder
exorbitante, lo cual tampoco acontecié en este caso,

2, En la Clausula 32 del Contrate de Concesién No.003 de 2010 se
incluye una férmula matematica para liquidar el contrato en caso de
que termine de forma anticipada, la cual contempla una
indemnizacidn por lucro cesante, y que fue liquidada en el Acta del
22 de diciembre de 2011, asi:

SEGUNDO: EL DEPARTAMENTYD cancelard al Consorcio Mi Valle, por conceplo
de liquidactén del Conlralo de Concesidn No. 003 de 2010, a mas tardar el reinta
(30) de diciermbre, 1as sigulantes sumas de dinero, sobra los sigulanies conceptos,
asl

CONCEPTO VALOR
o N RS e T e ey A0 000
Egtudion y dizefos 5 1.207.290,000
Fondoo Intorvantorln $ 537,000,000

SubtdallGASTOSADMINISTRAYIVOS K e BS5 5 2,320,70000

TOTAL PAGOS ‘ru.mm.mn_
UTILIDAD (8) $ 104,822,200
e e D L THETEA

En efecto, la Cléusula 32 establecid una férmula de liquidacion, y en la
misma clausula se estipulé que: “las parfes aceptan que dentro de los

montos acordados en los nurmerales anteriores se entienden incluidas las

indemnizaciones mutuas por concepto de todo periuicio derivado de la

Terminacién anticipada de este contrato, incluyendo pero sin limitarse a.

dario emergente, lucro cesante, perjuicios directos e indiractos, presentes

y futurgs, pérdidas o interrupciones en los negocios y otros similares.”

3. Para abundar en argumentacion, se debe indicar que en el proceso
no fue probada la utilidad dejada de percibir por' no haberse podido
ejecutar el contrato. Lo que existe es un dictamen financiero
realizado por el experto JULIO A, VILLAREAL, el cual contempl6
en verdad un costo de oportunidad, por deméas aproximado, dadas
las falencias que el mismo experticio indica y la falta dé entrega de

~informacién idénea por ia parte convoéante, lo cual llevé al experto
a efectuar una aproximacién con el objeto de dar luces sobre el
particular pero dejando a salvo la decision del Tribunal en lo que a
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esto respecta, En este punto, entonces, resulta otil remembrar lo
dicho por el doctor Villarreal: “A pesar de la gestién realizada, los
documentos que fueron suministrados no permiten extraer la
informacién necesaria para calcular la rentabilidad dejada de
percibir por el concesionario (objetivo principal de la pregunta que
fue formulada en el dictamen pericial). Lo anterior, debido a que el
rmodelo financiero entregado por el consorcio Mi Valle se encuentra
impreso y fraccionado en multiples paginas, lo que imposibilita su
reconstruccion. Adicionalmente, las hojas no se encuentran
numeradas, hecho que impide el correcto sequimiento de las
cuentas de interés para realizar la valoracién correspondfente. Por
olro lado, no todas las filas tienen un nombre o algun indicador que
permita identificar a qué rubro corresponden dichos valores, lo cual
dificulta ain més el andlisis y podria conllevar féciimente a errores
graves de interpretacién de los conceplos y monlos de dinero
relacionados con el céiculo en cuestion. Lo anterior no es

aconsejable en aras de proveer & la justicia pericial un resultado
robusto y confiable,” '

4.5. DESCUENTOS TRIBUTARIOS.

a) Postura de las Partes.

Esta salvedad, se presenta a manera de pretensién de la siguiente
manera.

“1.- Qde se ordene reintegrar al contratista la sumas descontadas del
valor total de la liquidacion contenida an el articulo segundo del acta de
terminacion y liquidacién del 22 de diciembre, dado que el pago realizado
con fundamento en dicho documento corresponde a un rembolso (sic) de
los gaétos en que incurrié e/ Concesionario durante la vigencia del
contratb y no corresponde a una contraprestacion econdmica las cuales
se estiman en un fotal de CIENTO SESENTA Y CINCO MILLONES
CUATROCIENTOS VEINTICINCO MIL CUATROCIENTOS CUARENTA Y
CUATRO PESOQS ($165.425,444) M/CTE"
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La parte convocada adujo sobre este particular la existencia de la clausula
47 en cuya virtud estardn a cargo del contratista el pago de todos los
impuestos, tasas y contribuciones, agregando que:

“En relacién con esta pretensién, reiteramos lo manifestado en su
momento en la contestacién de la demanda en el sentido en que el
fundamento juridico de estas deducciones se encuentra en la Qrdenanza
201 de diciembre de 2010 “Por medio de la cual se establece el estatuto
tributario departamental” y las Ordenanzas 215 de 2005 y 242 de 2008,
en virtud de las cuales estos descuentos deber hacerse siempre que
exista un documento en donde conste una obligacion del Departamento.

(...)

Por ditimo, es preciso hacer referencia al Concepto del 14 de septiombre
de 2011, con radicado nimero SC-0703, elaborado por Cecilia Tovar de
Vargas quien se desempefiaba como Secretaria de Hacienda Y Crédito
Pablico de la Gobemacién del Valle del Cauca, concepto que fue
debidarnente aportado con la contestacién de la demanda en donde se
reitera lo aqui manifestado.”

b) Posicion del Tribunal.

Para el estudio del asunto, el Tribunal partira de lo consignado en la
Cladusula 47 del Contrato de Concesién No. 003 de 2010, en donde se
acordd lo siguiente:

"CLAUSULA 47. IMPUESTOS, TASAS Y CONTRIBUCIONES. Todos los
impuestos, tasas o contribuciones establecidas o que establezcan la
nacién, las entidades territoriales o cualquier otra autoridad, y que se
causen por la celebracién, ol perfeccionamiento, la ejecucion, el
cumplimiento, la terminacién y/o liquidacién de este Contrato, estarén a
cargo del Concesionario,”
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“Por otro lado, los descuentos a los ‘que hace mencién la parte
CONVOCANTE, el Tribunal los encuentran fundados en [a Ordenanza
301 de diciembre de 2009 “Por medio de ia cual se astablece el estatuto
tributario departamental” y las Ordenanzas 215 de 2005 y 242 de 2008,
en virtud de las cuales estos descuentos deben hacerse siempre gue
exista un documento en donde conste una obligacién del Departamento.

- La Ordenanza 301 de diciembre de 2009, contempla lo siguiente:

“Articulo 172.- Hecho generador. Constituye hecho generador los
contratos de obra o la adicién al valor de los existentes; las concesiones
de construccion, mantenimiento y operaciones de vias de comunicacién,
terrestre o fluvial, puertos aéreos, maritimos o fluviales,; las concesiones
con el propésito de ceder el recaudo de sus impuestos o contribuciones,

que suscriban las personas naturales o jurldicas con entidades de
* derecho plblico de orden departamental, |

Paragrafo. En virtud del Artlculos 48 de la Constitucidén Polftica de
Colombia, que dispone que no se podrén destinar ni utilizar los recursos
de las instituciones de la seguridad social para fines diferentes a ellas, y
de acuerdo con los pronunciamientos de la Corte Constitucional, en e/
sentido de que los recursos destinados a sequridad social no pueden
estar sometidos a gravédmenes o imposiciones que disminuyan su monto,
en detrimento de la salud y la educacién; se exceptaa de la contribucién
los contratos de obra dirigidos al sector de la salud o de la educacisn,

Articulo 173.- Sujeto pasivo. Las personas naturales o jurldicas que
suscriban contratos gravados con esta contribucién.

Los socios, coparticipes y asociados de los consorcios y uniones
temporales, que celebren los contratos a que se refiare el articulo anterior,
responderan solidariamente por el pago de la contribucion.

Paragrafo.- En los casos en que las entidades publicas suscriban
convenios de cooperacién con organismos multilaterales, que tengan por
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objeto la construccién de obras o su mantenimiento, los subcontratistas
que los ejecuten serén sujetos pasivos de esta contribucion.

Articulo 174.- Causacién. La contribucidn se causa en el momento en
que la entidad publica suscribe u oforga el confrato de obra publica o de

concesion.

Paragrafo.- Conforme a lo dispuesto por el Ariculo 1° del Decreto
Reglamentario 34671 del 11 de sepliembre de 2007, la contribucién se
causargd sblo en aquellos casos en que los contralos con entidades
publicas o i:on organismos mulltilaterales se suscriban como resultados de
licitaciones o procesos de seleceién abiertos a la recepcién de ofertas con
postenioridad al 22 de diciembre de 2006.

Articulo 175.- Base gravable. Constituye la base gravable el valor fotal
del conirato y sus adiciones en valor si las hubiere: en las concesiones la
base gravable la constituye el valor total del recaudo brute que genere la
respectiva concesion.”

De esta manera, no es procedente el reintegro de las sumas pretendidas

toda vez que fueron descontadas con fundamento en una ordenanza
departamental y asi mismo aceptada voluntariamente por el contratista en
la clausula 47 de Contrato de Concesién 0003 de 2008,

Con base en lo dicho en estos apartes del laudo, se denegaran las
pretensiones segunda declarativa (incumplimientos por no entrega de
predios y no dar la orden de trasladar aportes); cuarta declarativa (no
remuneracién de gastos y erogaciones incurridas por el actor);
condenatoria nimere uno (devolucion de retencién): condenatoria nimero

- 2 (utilidad esperada); condenatoria nimero 3 en sus numerales 3.1. (Valor
de disefios) y 3.2, (Comisién de éxito) y condenatorias 4, 5y 6.

Apoyados en lo dicho, el Tribunal declarard probadas las siguientes
excepciones propuestas en la Contestacion de la Demanda de la
Convocada, asi;
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1. Falta de competencia del Tribunal de Arbitramento para
pronunciarse sobre las pretensiones quinta declarativa y
~ subsidiarias primera y segunda de la quinta declarativa (ineficacia,
nulidad o inexistencia e inaplicabilidad de Ia clausula 32 del
contrato de Concesion No. 0003 de 2010). Lo anterior por cuanto
con la modificacion de la ¢l&usula compromisoria por el acta de
terminacion y liquidacion, el Tribunal solo es competente para
conocer de las expresas salvedades incluidas en el considerando
namero 29 y en el articulo tercero de dicha acta, dentro de las
cuales no esta lo relativo a la estipulacién contractual sertalada,

2, La Clausula Compromisoria fue modificada de mutuo
acuerdo en el Acta de Terminacién y Liquidacién del 22 do
diciembre del afio 2011. El Tribunal ha dejado sentada su postura
acerca de la evidente modificacién de que fue objeto la clausula

compromiscria, contenida en la estipulacién sexta del Contrato de
Concesion No, 0003 de 2010..

3. El Tribunal Arbitral no puede pronunciarse sobre la
pretension quinta declarativa —y sus subsidiarias-, por existir
cosa juzgada material, por virtud del acuerdo transaccional
contenido es el Acta de Terminacidn y Liquidacién del 22 de
diciembre de 2011. Esta excepcién prospera por las mismas

razones que tuvo en cuenta para la prosperidad de Ia primera
excepcion,

5. COSTAS.

El asunto bajo cuestién, sera resuelto por el Tribunal a la luz de lo
preceptuado en el Articulo 178 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y Contencioso Administrativo, el cual es del siguiente tenor:

ARTICULQ 171. CONDENA EN COSTAS, En lodos los procesos, con
excepcion de las acciones publicas, el Juez, teniendo en cuenta Ia
conducta asumida por las partes, podrd condenar en costas a la vencida
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en el proceso, incidente o recurse, en los términos del Cédigo de
Frocedimiento Civil.".

En el presente caso, observa el Tribunal que las partes actuaron con
lealtad procesal y que no se evidencia una temeridad en la accion

incoada, motivos por los cuales no condenara en costas,
CAPITULO VIII
DECISION

Como cbnsecuencia de las anteriores consideraciones, el Tribunal de
Arbitramento constituido para decidir en derecho las diferencias surgidas
entre la convocante AVILA LTDA, C & C ARQUITECTURA E
INGENIERIA S5.A Y.  H&H ARQUITECTURA S.A (EN
REESTRUCTURACION), SOCIEDADES INTEGRANTES DEL
CONSORCIO MI VALLE y |a convocada DEPARTAMENTO DEL VALLE
DEL CAUCA, mediante decisién undnime, administrando justicia en
nombre de la Reptiblica de Cdlomb\ia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERQ.- Declarar imprésperas las objeciones propuestas por la parte
convocada en contra del Dictamen Financlero elaborado por el perito
JULIO ERNESTO VILLARREAL NAVARRO.

SEGUNDO.- Declarar probadas las excepciones propuestas en la
Contestacion de la Demanda.

TERCERO.- Denegar todas las pretensiones de la Demanda.

CUARTO.- Entiéndanse causados los honorarios fijados a los peritos
JULIO ERNESTO VILLARREAL NAVARRO y GUSTAVO PERRY en el
Auto N°® 21 del 19 de noviembre de 2013 (Acta N° 11) y, en consecuencia,
la parte convocante debera proceder a su pago.
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QUINTO.- Expldase por secretarfa copia de este Laudo a cada una de las

partes y al Centro de Conciliacién, Arbitraje y Amigable Composicién de la
Camara de Comercio de Cali.

SEXTO.- Ordénese la protocolizacion del expediente contentivo del

presente tramite arbitral en una Notaria del Circulo Notarial de esta ciudad
de Cali.

SEPTIMO.- Por la Presidencia del Tribunal una vez ejecutoriada la
presente providencia y protocolizado el expediente, hacer entrega del
saldo de la cantidad consignada por concepto de gastos, silo hubiere,

- EL PRESENTE LAUDO QUEDA NOTIFICADO A LAS PARTES EN
' - . ESTRADOS. CUMPLASE. - S

MWW

EDMUNDOQ DEL CASTILLO RESTREPO

F.rnsidente
RlCARDOMUE LUIS/GHELERIO DAVILA VINUEZA
Arbitro , "'-——'ﬁ'rhitro ‘

/______-‘—-“
LUIS EDUARDO ARELLAND JARAMILLO

Secretario



