TRIBUNAL DE ARBITRAJE

INDUSTRIAS ASFALTICAS S.A.S., PAVIMENTOS COLOMBIA S.AS.y
CONSORCIO INFRAESTRUCTURA CALI 2.010

contra

MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI

LAUDO

Santiago de Cali, tres (3) de febrero de dos mil diecisiete (2017)

Agotado el tramite y estando dentro de la oportunidad legal, procede el Tribunal de
Arbitraje a dictar el Laudo que pone fin al presente proceso y resuelve las
diferencias surgidas entre INDUSTRIAS ASFALTICAS S.A.S., PAVIMENTOS
COLOMBIA S.A.S. y CONSORCIO INFRAESTRUCTURA CALI 2.010, como
parte Convocante y el MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI, como parte

Convocada

l. DE LA CONTROVERSIA 'Y SUS ANTECEDENTES.

El CONSORCIO INFRAESTRUCTURA CALI 2010, integrado por las sociedades
PAVIMENTOS COLOMBIA S.A.S. e INDUSTRIAS ASFALTICAS S.A.S. (en lo
sucesivo, la Convocante o el Consorcio) y el MUNICIPIO DE SANTIAGO DE
CALI, (en lo sucesivo, la Convocada o el Municipio) suscribieron el Contrato de
Concesion No. 4151.1.14.26.004-10 cuyo objeto fue el “otorgamiento de una
Concesion para que de conformidad con lo previsto en el numeral 4° del articulo
32 de la Ley 80 de 1993, la Ley 105 de 1993, la Ley 1150 de 2007 y el Decreto
2474 de 2008, realice por su cuenta y riesgo la Financiacion, Ajustes y/o
realizacion completa y suficiente de los Disefios que se requieran, Gestién Social,
Predial y Ambiental, Construccion, Conservacion y Transferencia de Obras de
Infraestructura, Espacio Publico y Recuperacion de la Malla Vial Arterial y Local
para la Movilidad del Grupo 2 para el Municipio de Santiago de Cali”, asi como
la ejecucion de las “Obras para redes necesarias para el traslado modificacion,
reparacion, reposicion y extension de las redes y/o accesorios de servicios
publicos domiciliarios” y en la clausula 36 se pact6 la clausula compromisoria,

cuyo texto dispone lo siguiente:



1.

“CLAUSULA 36. CLAUSULA COMPROMISORIA.- Toda controversia
derivada del presente Contrato, que no pueda dirimirse amistosa y
directamente por las partes o con la intervencion del Amigable
Componedor por su origen, se resolverd por un Tribunal de
Arbitramento, el cual estard compuesto por tres (3) arbitros designados
de comuan acuerdo por las partes. En caso de no existir acuerdo entre
las partes, la designacion la realizara el Centro de Conciliacién y
Arbitraje de la Camara de Comercio de la ciudad de Santiago de Cali.
Los honorarios y costas del arbitramento seran asumidos por montos
iguales por las partes y se sujetara a las tarifas que para tal fin consagre
el Reglamento de la Camara de Comercio de la ciudad de Santiago de
Cali o en su defecto la ley. El laudo que se profiera sera en derecho, su
tramite sera el legal y su sede serd el Centro de Conciliacién y Arbitraje
de la Camara de Comercio de la ciudad de Santiago de Cali.”

I. SINTESIS DE LAS CUESTIONES OBJETO DE CONTROVERSIA

HECHOS EN QUE SE SUSTENTA LA DEMANDA

La demanda fue presentada el 24 de marzo de 2015 y luego el 29 de noviembre

de 2015 el apoderado de la parte convocante la reformd, quedando ésta integrada

en un sélo escrito cuyos hechos son los siguientes:

[14
-

A.

HECHOS GENERALES SOBRE EL CONTRATO DE CONCESION

Mediante el Acuerdo 178 del 13 de febrero de 2006, modificado por el Acuerdo
190 del 5 de septiembre de 2006, el Acuerdo 241 del 11 de septiembre 2008 y
el Acuerdo 261 del 7 de mayo del 2009, el Concejo Municipal de Santiago de
Cali establecio el cobro de una contribucién de valorizacion por beneficio
general con destinacion especifica para financiar la construccion de las obras
contenidas en el articulo 8° del Acuerdo 241.

A través de la Resolucion No 411.0.21.0001 del 25 de enero de 2010, el
MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI (en adelante, el Municipio) ordend la
apertura de la Licitacion Publica No. 4151-LP-09-2009 con el fin de “Contratar
tres concesionarios para la financiacion, ajustes y/o realizacion completa y
suficiente de los disefios que se requieran, gestion social, predial y ambiental,
construccion, conservacion y transferencia de obras de infraestructura, espacio
publico y recuperacion de la malla vial arterial y local para la movilidad para el
Municipio de Santiago de Cali en tres zonas que corresponden a igual nimero
de Grupos de concesion de obras de malla vial divididas asi segun la zona en
la que se encuentran: Sur — Grupo de Concesiéon 1, Centro Oriente — Grupo de
Concesion 2 y Norte — Grupo de Concesién 3”.

Surtidos los tramites legales, por medio de la Resolucion No. 4151.021.561-
2010 del 11 de mayo de 2010, proferida por la Secretaria de Infraestructura y
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Valorizacién del Municipio, fue adjudicado el Contrato de Concesion del Grupo
2 de la Licitacion Pdblica 4151-LP-09-2009 al CONSORCIO
INFRAESTRUCTURA CALI 2010, integrado por las sociedades PAVIMENTOS
COLOMBIA S.A.S. e INDUSTRIAS ASFALTICAS S.A.S. (en adelante, el
Consorcio, el Contratista o el Concesionario).

4. Previamente cumplidos los tramites legales correspondientes, el dia 20 de
mayo de 2010, el Municipio y el Consorcio celebraron el Contrato de
Concesion No. 4151.1.14.26.004-10 que tuvo por objeto el “otorgamiento de
una Concesién para que de conformidad con lo previsto en el numeral 4° del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, la Ley 105 de 1993, la Ley 1150 de 2007 y el
Decreto 2474 de 2008, realice por su cuenta y riesgo la Financiacién, Ajustes
ylo realizaciébn completa y suficiente de los Disefios que se requieran, Gestion
Social, Predial y Ambiental, Construccion, Conservacion y Transferencia de
Obras de Infraestructura, Espacio Publico y Recuperacion de la Malla Vial
Arterial y Local para la Movilidad del Grupo 2 para el Municipio de Santiago
de Cali”, asi como la ejecuciéon de las “Obras para redes necesarias para el
traslado modificacion, reparacion, reposicion y extension de las redes y/o
accesorios de servicios publicos domiciliarios” (en adelante, el Contrato de
Concesion No. 4151.1.14.26.004-10 o el Contrato).

5. En cumplimiento de lo estipulado en la clausula 18 del Contrato, el 16 de junio
de 2010, se suscribio con la Fiduciaria de Occidente S.A. el Contrato de
Fiducia Mercantil Irrevocable de Administracién, Fuente de Pago y Pagos para
la administracion de los recursos derivados del Contrato de Concesion No.
4151.1.14.26.004-10.

6. De acuerdo con lo expresado en su clausula 5, relativa al alcance y desarrollo
del objeto, el Contrato se encontraba dividido en cuatro (4) etapas:

a) ETAPA DE ACTIVIDAD PRELIMINAR: que tenia una duracién de treinta
(30) dias calendario, contados desde la Fecha de Suscripcion del Contrato
hasta la fecha de suscripcion del Acta de Inicio - Etapa de Pre-construccion.

b) ETAPA DE PRE-CONSTRUCCION: que tenia una duracién de cuatro (4)
meses contados a partir de la fecha de suscripcion del Acta de Inicio -
Etapa de Pre-construccion hasta la fecha de suscripcion del Acta de la
Etapa de Construccion.

c) ETAPA DE CONSTRUCCION: que tenia una duracion de dieciocho (18)
meses calendario, contados desde la fecha de la firma del Acta de
Iniciacion de la Etapa de Construccion, hasta la fecha de suscripcion del
Acta de Finalizacion de la Etapa de Construccion.

d) ETAPA DE CONSERVACION O REPAGO: que tenia una duracion de
veinticuatro (24) meses contados desde la fecha de suscripcion del Acta de
Finalizacion de la Etapa de Construccion hasta la fecha de suscripcion del
Acta de Recibo Final.

7. El Consorcio atendié y dio cumplimiento a las obligaciones de la Etapa de
Actividad Preliminar, por lo que el dia 21 de junio de 2010 se suscribio el Acta
de Inicio - Etapa de Pre-construccion del Contrato.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

Las obligaciones de la Etapa de Pre-construccion fueron igualmente cumplidas
a satisfaccion por parte del Consorcio, por lo que el dia 21 de octubre de 2010
se suscribi6 el Acta de Iniciacién de la Etapa de Construccion.

El 21 de enero de 2011 fue suscrito, entre el Consorcio y el Municipio, el Otrosi
No. 1 al Contrato, en el que se acordé modificar el numeral 5 del Apéndice G
del Contrato, modificar el numeral 13.1.5.3 del Contrato, modificar el Apéndice |
del Contrato, e incluir el numeral 1.4.1.2.9 del Apéndice E del Contrato.

El 3 de mayo de 2011 fue suscrito, entre el Consorcio y el Municipio, el
Contrato de Adicion (No. 1) al Contrato, en el que se acordd agregar al valor
pactado en las clausulas décima y undécima del Contrato, la suma global de
SEIS MIL QUINIENTOS NOVENTA Y DOS MILLONES CUATROCIENTOS
SESENTA Y OCHO MIL TREINTA Y NUEVE PESOS ($6.592.468.039) M/L.

El 22 de septiembre de 2011 fue suscrita, entre el Consorcio y el Municipio, el
Acta de Acuerdo del Contrato de Concesion, en la que se acord6 agregar
mayores cantidades de obras de redes no previstas en el objeto inicial del
Contrato, por valor de TREINTA Y SIETE MIL NOVECIENTOS UN MILLONES
CUATROCIENTOS DOS MIL SEISCIENTOS SESENTA Y SEIS PESOS
($37.901.402.666), y se dio aplicacién expresa al numeral 14.1.2, inciso 8, del
Contrato.

Conforme al Acta de Acuerdo suscrita el 22 de septiembre de 2011, se celebrd,
el dia 22 de noviembre de 2011, el Otrosi No. 2 al Contrato.

El 19 de diciembre de 2011, se suscribio el Otrosi No. 3 al Contrato, mediante
el cual se aclararon las clausulas primera y tercera y la fecha de suscripcion
del Otrosi No. 2, se modificé el numeral 10.1 del valor estimado de las obras
contratadas y se modifico el Apéndice A de la adenda 5.

El 30 de diciembre de 2011 se suscribié el Otrosi No. 4 al Contrato,
modificando la clausula cuarta del Otrosi No. 2 asi: “por razones
presupuestales internas del municipio que hace necesario cambiar la fuente
presupuestal de financiacion para pagar DIEZ MIL SEISCIENTOS NOVENTA
Y OCHO MILLONES DE PESOS ($10.698.000.000) mas la financiacion
causada del DTF + 5% desde la fecha cumplida pasados los 30 dias de
radicada cada una de las facturas hasta la fecha en que se genere el pago por
parte del Municipio de Santiago de Cali’.

Las obligaciones correspondientes a la Etapa de Construccion fueron también
cumplidas a cabalidad por parte del Concesionario por lo que se suscribid,
entre el Municipio y el Consorcio, el dia 23 de abril de 2012, el Acta de
Finalizacion de la Etapa de Construccion e Inicio de la Etapa de Conservacion
o de Repago.

El 30 de julio de 2012 se suscribié entre el Consorcio y el Municipio el Otrosi
No. 5 al Contrato, en el que se redefinio el alcance basico del Proyecto MG-19
contenido en el Apéndice A de la Adenda 5 en el numeral 1.2.7.1, relativo al
proyecto MG-19 “URBANISMO DE LA CIUDADELA EDUCATIVA EUSTAQUIO
PALACIOS”, el cual seria inicialmente terminado el 20 diciembre de 2012 de
conformidad con la Reprogramacién 4 aprobada.

4



17.El Municipio recibio las obras a satisfaccion, tal como consta en el Acta de
Verificacién y Recibo a Satisfaccion de Obras de Construccion y Obras para
Redes, suscrita el dia 14 de agosto de 2012.

18.El 31 de agosto de 2012 fue suscrito, entre el Consorcio y el Municipio, el
Contrato de Adicion No. 2 al Contrato, en donde se acordd agregar al valor
pactado en las clausulas décima y undécima del Contrato, la suma global de
MIL DOSCIENTOS NUEVE MILLONES CUARENTA Y SEIS MIL
SEISCIENTOS OCHO PESOS ($1.209.046.608) M/L.

19.El 24 de diciembre de 2012 fue suscrito entre las partes el Otrosi No. 6 al
Contrato. Alli se adiciono un valor de TRES MIL NOVECIENTOS OCHENTA Y
OCHO MILLONES CUATROCIENTOS CATORCE MIL QUINIENTOS
NOVENTA Y SEIS PESOS ($3.988.414.596) M/L a la suma total de las obras
para redes.

20.El 7 de junio de 2013 fue suscrito, entre el Consorcio y el Municipio, el Contrato
de Adicion No. 3 al Contrato, en donde se acordd agregar al valor pactado en
las clausulas décima y undécima del Contrato, la suma global de CINCO MIL
SEISCIENTOS VEINTIDOS MILLONES TREINTA Y SIETE MIL DOSCIENTOS
SESENTA'Y SIETE PESOS ($5.622.037.267) M/L.

21.El 12 de agosto de 2013 se suscribié entre el Consorcio y el Municipio el Otrosi
No. 7 al Contrato, en el que se acordd modificar el numeral 2.2.1 literal b) del
Apéndice A Capitulo 2 del Contrato, modificar el numeral 2.2.2.2 literal b) del
Apéndice A Capitulo 2 del Contrato, modificar el numeral 3.3.1.1 literal b) del
Apéndice A Capitulo 2 del Contrato, modificar el numeral 3.3.1.2 literal b) del
Apéndice A Capitulo 1 del Contrato, modificar el numeral 1.4.3 literal b)
Capitulo 1 del Apéndice D en lo que respecta a la CONSERVACION DEL
PAVIMENTO EN CONCRETO HIDRAULICO-Evaluacion de Rigurosidad,
modificar el numeral 1.4.4 literal b) Capitulo 1 del Apéndice D, en lo que
respecta a la CONSERVACION DEL PAVIMENTO EN CONCRETO
HIDRAULICO-Evaluacién de Rigurosidad.

22.EIl 6 de diciembre de 2013, el Municipio y el Consorcio suscribieron el Otrosi al
Contrato de Adicion No. 3 al Contrato. En su clausula sexta se adiciona para
las obras de redes, un valor de DOSCIENTOS SETENTA Y OCHO MILLONES
SETECIENTOS SETENTA MIL OCHOCIENTOS OCHENTA Y OCHO PESOS
($278.770.888) M/L.

23.El 7 de marzo de 2014 se suscribioé entre el Consorcio y el Municipio el Otrosi
No. 8 al Contrato, en el que se acordd la modificacion del alcance fisico del
Proyecto establecido en el Apéndice A para el Proyecto MG-19 “URBANISMO
DE LA CIUDADELA EDUCATIVA EUSTAQUIO PALACIOS”, y en
consecuencia, el numeral 1.2.7.1 MG-19 URBANISMO DE LA CIUDADELA
EDUCATIVA EUSTAQUIO PALACIOS, SUBNUMERALES 1.2.7.1.1 su
“Descripcion General”, 1.2.7.1.2 su “Localizacién general” y en el numeral
1.2.7.1.3 se consignaron lo “Alcances del proyecto”; se excluyen intervenciones
de redes de servicios publicos himedas y secas y se establece el alcance de
las obras para redes; se limita la responsabilidad del Concesionario en lo
atinente a la Megaobra MG-19 “URBANISMO DE LA CIUDADELA
EDUCATIVA EUSTAQUIO PALACIOS” y se excluye del Contrato de
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Concesion, en su totalidad, el area de intervencion faltante del proyecto MG-19
“URBANISMO DE LA CIUDADELA EDUCATIVA EUSTAQUIO PALACIOS”,
esto es, la zona comprendida entre el trazado de la via correspondiente a la
Carrera 50 entre calles 4A y 5.

24.El Acta de Recibo Final de las Obras, con la que se cierra la Etapa de
Conservacion o de Repago, fue suscrita entre el Municipio y el Contratista el
dia 23 de abril de 2014. Los considerandos numeros 3, 15, 19, 24, 25y 33 de
esta Acta, dan cuenta del cumplimiento de todas las obligaciones a cargo del
Contratista durante las distintas etapas del Contrato de Concesion, asi como
del recibo a satisfaccion por parte del Municipio de la totalidad de las obras
objeto de dicho Contrato...

25.El 15 de septiembre de 2014, segun se dejé consignado en la Comunicacion
MEGACALI-EX-1061-2014 del 18 de septiembre de 2014, fue la Fecha
Efectiva de Terminacion del Contrato, acorde con lo establecido en su clausula
39, en concordancia con el numeral 1.33 de la clausula 1 del mismo.

B. HECHOS RELATIVOS AL INCUMPLIMIENTO EN LOS PAGOS DE LAS
OBRAS PARA REDES

26. El Municipio ha incurrido en mora en el pago de la totalidad de las facturas que
presento el Contratista por concepto de la remuneracion correspondiente a la
ejecucion de las obras de redes. Asi ha sucedido con el pago tanto de las
facturas de las obras de redes originalmente contratadas, como de aquellas a
través de las cuales se cobraban las obras adicionales de redes que
posteriormente se contrataron por medio del Acta de Acuerdo de septiembre
de 2010 (sic), los Otrosies numeros 2 y 6 al Contrato y el Otrosi al Contrato de
Adicién namero 3. Incluso, a la fecha de presentacion de esta reforma de la
demanda, varias de las facturas que vienen de mencionarse adn se encuentran
pendientes de pago, como se encuentran también pendientes de pago, parte
de los intereses de mora correspondientes.

27.De conformidad con lo estipulado en el numeral 14.1 de la clausula 14 del
Contrato, la remuneracion de las Obras para Redes se debia realizar asi:

“14.1 Valor de la Remuneracién Mensual

La remuneracion por Obras para Redes que realice el Municipio al
Concesionario, se hard mensualmente y remunerara las Obras para
Redes, que se adelanten en las Obras de Construccion Contratadas.

Para el pago de la remuneracion por Obras para Redes que realice el
Municipio al Concesionario el Interventor verificara las Cantidades de
Obra para Redes, y con base en la verificacion que elabore el
Interventor se establecera el valor de la Remuneracion por Obras para
Redes y se consignara en las Actas Mensuales de Verificacion que se
suscriban.”

28. Las facturas presentadas por concepto de las obras para redes ejecutadas de
acuerdo a las Actas Mensuales de Verificacion de Redes numeros 1, 2, 3, 4, 5,
6, 7, 8 y 9, asi como el acta de ajuste de las actas 1 a 6, correspondientes



todas al valor inicial de redes previsto en el Contrato, fueron pagadas
tardiamente por el Municipio...

El valor de los intereses de mora causados por el retraso en el pago de las
facturas, asciende a la suma de $605.369.362, teniendo en cuenta los dias de
mora transcurridos y la tasa de interés de mora contractualmente estipulada
en la clausula 38 del Contrato.

29.Igual sucedié con las facturas presentadas por concepto de las obras de redes
ejecutadas de acuerdo a las Actas Mensuales de Verificacion de Redes
nameros 9A, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23 y 24 (las
actas 17 a 24 pagadas solo parcialmente), y el acta de estudios y disefios de
octubre de 2011, correspondientes todas al valor que fue adicionado para las
obras de redes mediante el Acta de Acuerdo del 22 de septiembre de 2012 y el
Otrosi No. 2 al Contrato, las cuales fueron también pagadas tardiamente por el
Municipio...

Se precisa que de conformidad con lo estipulado en el Acta de Acuerdo del 22
de septiembre de 2012 y en el Otrosi No. 2 al Contrato, los recursos
necesarios para ejecutar las obras adicionales de redes dispuestas en tales
documentos serian financiados por parte del Contratista durante un periodo de
hasta dieciocho (18) meses a una tasa de interés remuneratorio del DTF + 5 a
los treinta (30) dias de la presentacion de cada una de las facturas de cobro de
las actas de obra de redes ejecutadas mes a mes; estos intereses
remuneratorios se pagarian mes vencido, previa presentacion de la respectiva
factura de cobro. También se estipulé que si el Municipio no llegaba a cumplir
las obligaciones dinerarias correspondientes durante el referido periodo de
dieciocho (18) meses, vencido el mismo, habria lugar al cobro de los intereses
de mora previstos en la clausula 38 del Contrato...

El valor de los intereses remuneratorios causados por las facturas asciende a la
suma de $3,247,450,978, teniendo en cuenta los dias de plazo transcurridos y
la tasa de interés remuneratorio contractualmente estipulada en el Acta de
Acuerdo del 22 de septiembre de 2012 y en el Otrosi No.2 al Contrato.

Por su parte, el valor de los intereses de mora causados por el retraso en el
pago de las facturas asciende a la suma de $4.676.863.479, teniendo en cuenta
los dias de mora transcurridos y la tasa de interés de mora de la clausula 38 del
Contrato conforme lo establece el Acta de Acuerdo del 22 de septiembre de
2012 (sic) y el Otrosi No.2 al Contrato.

30. Las restantes facturas que ha presentado el Contratista, correspondientes a las
Actas Mensuales de Verificacion de Redes numeros 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23,
24 (las actas 17 a 24 fueron pagadas solo parcialmente), 25, 25A, 26, 27, 28,
29, 30, 31, 35y 36, a la fecha no han sido pagadas por el Municipio.

Se precisa que las actas 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24 y 25 corresponden al
valor que fue adicionado para las obras de redes mediante el Acta de Acuerdo
del 22 (sic) de septiembre de 2012 y el Otrosi No. 2 al Contrato.

Las actas 25A, 26, 27, 28, 29, 30 y 31 corresponden al valor que fue
adicionado para las obras de redes mediante el Otrosi No. 6 al Contrato; en
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31.

32.

este Otrosi el Contratista no otorgd financiacién para estas obras de redes
adicionales, de manera que vencidos treinta (30) dias calendario siguientes a
la suscripcion de la respectiva acta de verificacion de redes, se genera mora a
la tasa de interés de mora prevista en la clausula 38 del Contrato.

Las dos ultimas actas que fueron presentadas, esto es, las niumeros 35 y 36,
corresponden al valor que fue adicionado para las obras de redes mediante el
Otrosi al Contrato de Adicion No. 3. En este Otrosi, el Contratista tampoco
otorgé financiacién para las obras de redes que se adicionaron a través del
mismo, de manera que la mora en el pago de las respectivas actas de
verificacion se genera vencidos treinta (30) dias calendario siguientes a su
suscripcién, a la tasa de interés de mora prevista en la clausula 38 del
Contrato...

e Facturas de las actas de obra de redes ejecutadas bajo el Acta de Acuerdo
del 22 de septiembre de 2012 y el Otrosi No. 2 al Contrato.

El valor de los intereses remuneratorios causados por las facturas asciende a
la suma de $2.969.449.684, teniendo en cuenta los dias de plazo transcurridos
y la tasa de interés remuneratorio contractualmente estipulada en el Acta de
Acuerdo del 22 de septiembre de 2012 (sic) y el Otrosi No. 2 al Contrato.

Por su parte, el valor de los intereses de mora causados por el retraso en el
pago de las facturas asciende a la suma de $5.201.668.109, teniendo en
cuenta los dias de mora transcurridos y la tasa de interés de mora de la
clausula 38 del Contrato, conforme lo establece el Acta de Acuerdo del 22 de
septiembre de 2012 (sic) y el Otrosi No. 2 al Contrato.

e Facturas de las actas de obra de redes ejecutadas bajo el Otrosi No. 6 al
Contrato.

El valor de los intereses de mora causados por el retraso en el pago de las
facturas cuadro, asciende a la suma de $1,911,897,702, teniendo en cuenta los
dias de mora transcurridos y la tasa de interés de mora de la clausula 38 del
Contrato.

e Facturas de las actas de obra de redes ejecutadas bajo el Otrosi al Contrato
de Adicion No. 3.

El valor de los intereses de mora causados por el retraso en el pago de las
facturas asciende a la suma de $79.155.872, teniendo en cuenta los dias de
mora transcurridos y la tasa de interés de mora de la clausula 38 del Contrato.

Ninguna de las facturas que presentd el Contratista por concepto de las obras
de redes ejecutadas y por concepto de los intereses remuneratorios y
moratorios que generaron las mismas, fueron rechazadas en su contenido por
el Municipio.

El Municipio aboné la suma de $9.869.350.451 a los intereses remuneratorios
y moratorios causados sobre las facturas presentadas por concepto de las
obras para redes, quedando pendiente por pagar al 31 de agosto de 2015 la
suma de $12.149.314.114 por concepto de capital de las obras de redes
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facturadas, y la suma de $1.577.254.681, por concepto de los intereses de
mora generados hasta esa fecha.

C. HECHOS RELATIVOS AL INCUMPLIMIENTO EN EL PAGO DE LA
REMUNERACION PRINCIPAL EN LA ETAPA DE CONSTRUCCION

33.De acuerdo con la clausula 13.1.2 del Contrato, el Municipio debia pagar al
Contratista la siguiente remuneracion durante la Etapa de Construccion:

“13.1.2Remuneracion en la Etapa de Construccion

Una vez terminada la Etapa de Pre-Construccién e iniciada la Etapa de
Construccién en los términos establecidos en el presente Contrato que
se fija en dieciocho (18) meses, el Municipio pagara al Concesionario
por concepto del primer pago, la suma de VEINTISIETE MIL CUARENTA
Y NUEVE MILLONES TRESCIENTOS CINCO MIL Pesos
($27.049.305.000) en Pesos corrientes; suma que se pagara al
Concesionario el ultimo dia del mes en que se suscribi6 el Acta de
Iniciacién de la Etapa de Construccién.

Una vez realizado el pago descrito en el paragrafo anterior, el Municipio
realizara al Concesionario por el cumplimiento de las obligaciones de la
Etapa de Construccién, pagos trimestrales que se empezaran a contar
desde la fecha en que se suscribié el Acta de Iniciacion de la Etapa de
Construccién, siempre y cuando se hubiere cumplido por parte del
Concesionario con los HITOS que se tienen programados en los plazos
y formas establecidos en el presente Contrato.

Los pagos descritos anteriormente se haran conforme al cronograma de
pagos descrito en el numeral 13.1.6.2 (sic) [13.1.5.2] del presente
Contrato. (...)”

34.El numeral 13.1.5.2 del Contrato, a que refiere el numeral 13.1.2 anteriormente
transcrito, establece el siguiente cronograma de pagos o traslados durante la
Etapa de Construccion:

“13.1.5.2 Cronograma de Traslados durante Ila Etapa de
Construccién

Trimestre (desde la NuUmero de meses Remuneracién Principal
Fecha de Inicio de la contados desde la (Pesos Corrientes de
Etapa de Construccién) Fecha de Iniciacion Cada Mes)
1 8 18.486.887.000
2 11 10.672.324.000
3 14 8.823.635.000
4 17 13.265.755.000
5 20 13.265.755.000

35.En el numeral 13.1.5. del Contrato se establecid6 que los anteriores valores
serian pagados al Contratista a mas tardar el ultimo dia habil del mes del
respectivo trimestre, mediante el respectivo traslado de recursos de la
Subcuenta de Pagos del fideicomiso a la Subcuenta Principal del Contratista...



36. Teniendo en cuenta que el dia 21 de octubre de 2010 se suscribio el Acta de
Iniciacion de la Etapa de Construccion, las fechas limite que tenia el Municipio
para pagar al Contratista las remuneraciones previstas durante la Etapa de
Construccion, fueron las siguientes:

Pagos o Hitos Fecha limite de pago
Primer Pago 1 de noviembre de 2010
Primer Hito 31 de enero de 2011
Segundo Hito 29 de abril de 2011
Tercer Hito 29 de julio de 2011
Cuarto Hito 31 de octubre de 2011
Quinto Hito 31 de enero de 2012

37.En el siguiente cuadro se identifica la fecha de cumplimiento del respectivo
hito, la fecha limite para el pago de cada hito, la fecha y el valor de los pagos
parciales o abonos realizados por el Municipio, y los dias de intereses de mora
causados con fecha de corte a 31 de agosto de 2015:

Hit Fecha de Fecha Pagos parciales y/o Abonos Intereses
0 | cumplimien limite de Efectuados (Descontando Causados
to del Hito pago de impuestos)
cada Hito Valor
Hito
Fecha Valor NUmero de dias
de intereses de
mora
27,049,3 $24,682, 3
N/A | 29/10/2010 1/11/2010 05,000 4/11/2010 490,812
18,486,8 $17,745, 26
1 21/01/2011 | 19/02/2011 87,000 15/03/2011 105,598
2 10,672,3 23/05/2011 $9,766,0 17
21/04/2011 | 06/05/2011 24,000 99,670
3 8,823,63 01/09/2011 $8,086,0 31
21/07/2011 | 29/07/2011 5,000 40,057
4 23/03/2012 $4,609,9 142
47,798
21/10/2011 | 31/10/2011 | 13 65,7 00/05/2012 $7,515,2 188
55,000 24,445
$1,853,12
20/06/2012 6,769 139
$3,598,98
13/07/2012 1,645 162
> $3,461,02
8/08/2012 9,074 187
13,265,7 3,191,43
21/01/2012 | 31/01/2012 | 55000 17/09/2012 | > 3 649 226
24/09/2012 $64’31272’8 233

El valor de los intereses de mora causados en el pago de los hitos resefiados
en el anterior cuadro asciende, con fecha de corte al 31 de agosto de 2015, a
la suma de $3.643.732.504, teniendo en cuenta los dias de mora transcurridos

10



y la tasa de interés de mora contractualmente estipulada en la clausula 38 del
Contrato.

38.Ninguna de las facturas que presentd el Contratista por concepto de los hitos
correspondientes a la Etapa de Construccién del Contrato y por concepto de
los intereses moratorios que generaron las mismas, fueron rechazadas en su
contenido por el Municipio.

D. HECHOS RELATIVOS AL INCUMPLIMIENTO EN EL PAGO DE LA
REMUNERACION PRINCIPAL EN LA ETAPA DE CONSERVACION

39.De acuerdo con el numeral 13.1.3 del Contrato, la remuneracion en la Etapa de
Conservacion se haria por medio de ‘pagos trimestrales que se haran
conforme al cronograma de pagos descrito en el numeral 13.1.5.3 del presente
Contrato”...

40.En el numeral 13.1.5. del Contrato se establecié que los valores serian
pagados al Contratista a mas tardar el dltimo dia habil del mes del respectivo
trimestre, mediante el respectivo traslado de recursos de la Subcuenta de
Pagos del fideicomiso a la Subcuenta Principal del Contratista...

41.Teniendo en cuenta que el dia 23 de abril de 2012 se suscribid el Acta de
Finalizacion de la Etapa de Construccion e Inicio de la Etapa de Conservacion
o de Repago, las fechas limite que tenia el Municipio para pagar al Contratista
las remuneraciones previstas durante la Etapa de Conservacion, eran las
siguientes:

Pago Trimestral Fecha limite de pago
Primer Trimestre 30 de abril de 2012
Segundo Trimestre 31 de julio de 2012
Tercer Trimestre 31 de octubre de 2012
Cuarto Trimestre 31 de enero de 2013
Quinto Trimestre 30 de abril de 2013
Sexto Trimestre 31 de julio de 2013
Séptimo Trimestre 31 de octubre de 2013
Octavo Trimestre 31 de enero de 2014

42.En el siguiente cuadro se identifica la fecha en que se cumplia cada pago
trimestral previsto en el cronograma del numeral 13.1.5.3 del Contrato para la
Etapa de Conservacion, la fecha limite para el pago de cada trimestre, la fecha
y el valor de los pagos parciales o abonos realizados por el Municipio y los dias
de mora causados con fecha de corte a 31 de agosto de 2015:
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Valor del hito

Pagos parciales y/o

Int
Abonos Efectuados ntereses
Fecha (Descontando impuestos) Causados
Fecha limite de
Trimestre | cumplimiento | pago de Num,ero
trimestre cada de dias
trimestre Fecha Valor de
intereses
de mora
2/10/2012 | $2,795,746,325 151
28/09/2012 | $1,479,669,559 147
8/11/2012 1,307,428,175 187
1 23/04/2012 | 30/04/2012 | 11,640,093,997 /m °
1/02/2013 | $2,454,840,000 270
14/02/2013 | $1,631,648,579 283
26/03/2013 | $935,184,842 325
26/03/2013 | $2,402,755,408 235
30/04/2013 | $2,524,226,267 269
2 23/07/2012 | 31/07/2012 | 11,640,093,997
22/05/2013 | $2,762,210,195 291
25/06/2013 | $2,856,655,209 324
4/07/2013 |  $33,294,226 243
26/07/2013 | $2,175,966,334 265
11,640,093,997
3 23/10/2012 | 31/10/2012 29/08/2013 | 52,360,392,644 298
26/09/2013 | $3,362,490,000 325
31/10/2013 | $2,620,673,844 360
31/10/2013 | $2,310,962,520 270
1/12/2013 | $1,899,186,779 300
4 23/01/2013 | 31/01/2013 HRIO0ST 211212013 | $1,977,023,131 326
2/01/2014 | $809,301,298 331
25/02/2014 | $3,495,716,335 384
5 23/04/2013 | 30/04/2013 | 2919327000 |00 0014 | $5,322,658,838 294
27/03/2014 | $2,840,000,001 236
6 23/07/2013 | 31/07/2013 | 919:327.000 |0 0 0014 | $49,622,850 237
5/05/2014 | $2,433,035,990 274
5/05/2014 | $1,739,258,629 184
7 23/10/2013 | 31/10/2013 | ©:919:327,000 | 14/06/5014 | $1 609,542,703 228
29/05/2014 | $1,973,857,508 208
8 23/01/2014 | 31/01/2014 19/06/2014 | $473,800,045 138

12




Valor del hito Pagos parciales y/o
Intereses
Abonos Efectuados
Fecha (Descontando impuestos) Causados
Fecha limite de P ,
Trimestre | cumplimiento | pago de Num,ero
trimestre cada de dias
trimestre Fecha Valor _ de
intereses
de mora
25/07/2014 | $1,875,471,484 174
5,919,327,000 | 15/08/2014 | $1,723,128,480 191
15/09/2014 | $1,250,258,830 224

El valor de los intereses de mora causados por la mora en la cancelacién de
los pagos trimestrales resefiados en el anterior cuadro asciende, con fecha de
corte al 31 de agosto de 2015, a la suma de $12.653.479.564, teniendo en
cuenta los dias de mora transcurridos y la tasa de interés de mora
contractualmente estipulada en la clausula 38 del Contrato.

43.Ninguna de las facturas que presenté el Contratista por concepto de los pagos
correspondientes a la Etapa de Conservacion del Contrato y por concepto de
los intereses moratorios que generaron los mismos, fueron rechazadas en su
contenido por el Municipio.

44.El Contratista ha requerido al Municipio el pago tanto de las facturas de obras
para redes pendientes de cancelacion como el de los intereses remuneratorios
y/o moratorios debidos por concepto de la mora en el pago de las obras para
redes y de la remuneracion principal durante las Etapas de Construccion y
Conservacion, mediante multiples comunicaciones y facturas cobrando dichos
conceptos.

1

2. PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Son pretensiones de la demanda reformada, las siguientes:

1. PRETENSIONES RELACIONADAS CON EL INCUMPLIMIENTO EN EL
PAGO DE LAS OBRAS PARA REDES

PRIMERA PRINCIPAL: Que se declare que el MUNICIPIO DE SANTIAGO DE
CALI incumplio el Contrato de Concesion No. 4151.1.14.26.004-10 Grupo No. 2
(Zona Centro Oriente) suscrito con el CONSORCIO INFRAESTRUCTURA CALI
2010 el dia 20 de mayo de 2010, al no pagar en forma completa y oportuna la
remuneracion correspondiente a la obra ejecutada por concepto de redes, de
conformidad con la clausula 14 del Contrato, el Acta de Acuerdo del 22 de
Septiembre de 2011, el Otrosi No. 2 al Contrato, el Otrosi al Contrato de Adicion
No. 3 del Contrato, el Otrosi No. 6 al Contrato y las Actas Mensuales de
Verificacién de Redes suscritas entre las partes.
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SEGUNDA PRINCIPAL: Que se declare que el MUNICIPIO DE SANTIAGO DE
CALI incumplié el Contrato de Concesién No. 4151.1.14.26.004-10, en particular
las clausulas 7, literal a), y 14, al haber pagado en forma tardia, vulnerando los
términos y plazos de pago contractualmente previstos, las facturas presentadas
correspondientes a las Actas Mensuales de Verificacion de Redes numeros 1, 2,
3,4,5,6,7,8,9, 9A, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23y 24 (las
actas 17 a 24 pagadas solo parcialmente), el acta de ajustes de las actas 1 a6y
el acta de estudios y disefios de octubre de 2011.

TERCERA PRINCIPAL: Que se declare que el MUNICIPIO DE SANTIAGO DE
CALI incumpli6é el Contrato de Concesion No. 4151.1.14.26.004-10, en particular
las clausulas 7, literal a), y 14, al no haber pagado las facturas presentadas
correspondientes a las Actas Mensuales de Verificacion de Redes numeros 17,
18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 25A, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 35y 36 (las actas 17 a
24 solo fueron pagadas parcialmente).

CUARTA PRINCIPAL: Que se declare que las sumas pagadas por el MUNICIPIO
DE SANTIAGO DE CALI por concepto de Actas Mensuales de Verificacion de
Redes, se deben tener como un pago parcial o abono, imputables primero a
intereses y luego a capital, acorde con lo establecido por el articulo 1653 del
Cddigo Civil.

QUINTA PRINCIPAL: Que como consecuencia de la declaracion de la primera y/o
segunda y/o cuarta pretensiones, se condene al MUNICIPIO DE SANTIAGO DE
CALI a pagar al CONSORCIO INFRAESTRUCTURA CALI 2010 o a
PAVIMENTOS COLOMBIA S.A.S., 0 a INDUSTRIAS ASFALTICAS S.A.S., los
saldos de capital y los intereses remuneratorios y moratorios causados, segun sea
el caso, correspondientes a las facturas presentadas por las Actas Mensuales de
Verificacion de Redes numeros 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 9A, 10, 11, 12, 13, 14, 15,
16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23 y 24 (las actas 17 a 24 pagadas solo parcialmente),
el acta de ajustes de las actas 1 a 6 y el acta de estudios y disefios de octubre de
2011, de conformidad con las clausulas 14 y 38 del Contrato de Concesion No.
4151.1.14.26.004-10, el Acta de Acuerdo del 22 de Septiembre de 2011 y el Otrosi
No.2 al Contrato.

SEXTA PRINCIPAL: Que como consecuencia de la declaracién de la primera y/o
tercera y/o cuarta pretensiones, se condene al MUNICIPIO DE SANTIAGO DE
CALI a pagar al CONSORCIO INFRAESTRUCTURA CALI 2010, o a
PAVIMENTOS COLOMBIA S.A.S., 0 a INDUSTRIAS ASFALTICAS S.A.S., el
valor total de las facturas presentadas por las Actas Mensuales de Verificacion de
Redes numeros 25, 25A, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 35y 36 y el saldo pendiente de
pago de las facturas presentadas por las Actas Mensuales de Verificacion de
Redes numeros 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23 y 24, con adicion de los intereses
remuneratorios y/o moratorios previstos en las clausulas 14 y 38 del Contrato de
Concesion No. 4151.1.14.26.004-10, el Acta de Acuerdo del 2 de Septiembre de
2011, el Otrosi No. 2 al Contrato, el Otrosi No. 6 al Contrato y el Otrosi al Contrato
de Adicion No. 3 del Contrato, acorde con lo dispuesto en la ley.

SEPTIMA PRINCIPAL: Que se condene al MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI
al pago de intereses sobre los intereses pendientes, a la maxima tasa de interés

prevista legalmente, conforme al articulo 886 del Codigo de Comercio, en razén a
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que hay intereses debidos con més de un afio de anterioridad a la presentacion de
esta demanda.

2. PRETENSIONES RELACIONADAS CON EL INCUMPLIMIENTO EN EL
PAGO DE LA REMUNERACION PRINCIPAL EN LA ETAPA DE
CONSTRUCCION

OCTAVA PRINCIPAL: Que se declare que el MUNICIPIO DE SANTIAGO DE
CALI incumplié el Contrato de Concesion No. 4151.1.14.26.004-10, en particular
las clausulas 7, literal a), y 13, al haber pagado en forma tardia, vulnerando los
términos y plazos de pago contractualmente previstos, la remuneracién principal
correspondiente al primer pago y a los hitos numeros 1, 2, 3, 4y 5 de la Etapa de
Construccion.

NOVENA PRINCIPAL: Que se declare que las sumas pagadas por el MUNICIPIO
DE SANTIAGO DE CALI por concepto de la remuneracion principal en la Etapa
de Construccion, se deben tener como un pago parcial o abono, imputables
primero a intereses y luego a capital, acorde con lo establecido por el articulo 1653
del Cadigo Civil.

DECIMA PRINCIPAL: Que como consecuencia de la declaracion de la octava y/o
novena pretensiones, se condene al MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI a pagar
al CONSORCIO INFRAESTRUCTURA CALI 2010, o a PAVIMENTOS
COLOMBIA S.A.S., 0 a INDUSTRIAS ASFALTICAS S.A.S., los saldos de capital
y los intereses moratorios causados, correspondientes al primer pago y a los hitos
nameros 1, 2, 3, 4 y 5 de la remuneracion principal en la Etapa de Construccion, a
la méxima tasa de mora prevista en el Contrato de Concesion No.
4151.1.14.26.004-10, acorde con lo dispuesto en la ley.

DECIMA PRIMERA PRINCIPAL: Que se condene al MUNICIPIO DE SANTIAGO
DE CALI al pago de intereses sobre los intereses pendientes, a la maxima tasa de
interés prevista legalmente, conforme al articulo 886 del Codigo de Comercio, en
razon a que hay intereses debidos con mas de un afio de anterioridad a la
presentacion de esta demanda.

3. PRETENSIONES RELACIONADAS CON EL INCUMPLIMIENTO EN EL
PAGO DE LA REMUNERACION PRINCIPAL EN LA ETAPA DE
CONSERVACION

DECIMA SEGUNDA PRINCIPAL: Que se declare que el MUNICIPIO DE
SANTIAGO DE CALI incumplié el Contrato de Concesién No. 4151.1.14.26.004-
10, en particular las clausulas 7, literal a), y 13, al haber pagado en forma tardia,
vulnerando los términos y plazos de pago contractualmente previstos, la
remuneracion principal correspondiente a los pagos trimestrales numeros 1, 2, 3,
4,5, 6,7y 8 de la Etapa de Conservacion.

DECIMA TERCERA PRINCIPAL: Que se declare que las sumas pagadas por el
MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI por concepto de la remuneracion principal
en la Etapa de Conservacion, se deben tener como un pago parcial o abono,
imputables primero a intereses y luego a capital, acorde con lo establecido por el
articulo 1653 del Cdédigo Civil.
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DECIMA CUARTA PRINCIPAL: Que como consecuencia de la declaracion de la
décima segunda y/o décima tercera pretensiones, se condene al MUNICIPIO DE
SANTIAGO DE CALI a pagar al CONSORCIO INFRAESTRUCTURA CALI 2010,
0 a PAVIMENTOS COLOMBIA S.A.S., 0 a INDUSTRIAS ASFALTICAS S.A.S.,
los saldos de capital y los intereses moratorios causados, correspondientes a los
pagos trimestrales numeros 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7 y 8 de la remuneracion principal en la
Etapa de Conservacion, a la méxima tasa de mora prevista en el Contrato de
Concesion No. 4151.1.14.26.004-10, acorde con lo dispuesto en la ley.

DECIMA QUINTA PRINCIPAL: Que se condene al MUNICIPIO DE SANTIAGO
DE CALI al pago de intereses sobre los intereses pendientes, a la maxima tasa de
interés prevista legalmente, conforme al articulo 886 del Cddigo de Comercio, en
razon a que hay intereses debidos con mas de un afio de anterioridad a la
presentacion de esta demanda.

4. PRETENSIONES COMUNES

PRIMERA SUBSIDIARIA DE LAS PRETENSIONES PRIMERA A DECIMA
QUINTA PRINCIPALES: En forma subsidiaria a las anteriores pretensiones
primera a décima quinta principales, solicito que se declare que la falta de pago de
varias de las Actas Mensuales de Verificacion de Redes, asi como la mora en el
pago de las restantes Actas Mensuales de Verificacion de Redes y de la
remuneracion principal durante las Etapas de Construccion y de Conservacion,
rompieron el equilibrio economico del Contrato de Concesion No.
4151.1.14.26.004-10 Grupo No. 2 (Zona Centro Oriente).

SEGUNDA SUBSIDIARIA DE LAS PRETENSIONES PRIMERA A DECIMA
QUINTA PRINCIPALES: Que como consecuencia de la anterior pretension
subsidiaria, se condene al MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI al pago de todas
las sumas que compensen al CONSORCIO INFRAESTRUCTURA CALI 2010 la
mengua econdémica sufrida y se restablezca el equilibrio existente al momento de
la celebracion del Contrato en los términos acordados por las partes, y acorde con
la ley.

DECIMA SEXTA PRINCIPAL: Que como quiera que el Contrato de Concesién
No. 4151.1.14.26.004-10 aun no ha sido liquidado ni bilateral, ni unilateralmente,
se efectle su liquidacion teniendo en cuenta las condenas que se impongan en el
laudo arbitral.

DECIMA SEXTA SUBSIDIARIA: Que como quiera que el Contrato de Concesion
No. 4151.1.14.26.004-10 aun no ha sido liquidado ni bilateral, ni unilateralmente,
se ordene su liquidacion teniendo en cuenta las condenas que se impongan en el
laudo arbitral.

DECIMA SEPTIMA PRINCIPAL: Que para el caso en que el MUNICIPIO DE
SANTIAGO DE CALI no diere cumplimiento inmediato al laudo arbitral que ponga
fin al proceso que se inicia, se le condene al pago de los intereses sobre el monto
de la condena liquida, sefalados en el articulo 195 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

DECIMA OCTAVA PRINCIPAL: Que se condene al MUNICIPIO DE SANTIAGO
DE CALI al pago de las costas y agencias en derecho.
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3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

3.1 RESPECTO DE LOS HECHOS

Sin formular medio exceptivo alguno, el apoderado de la convocada contesté la
demanda y la reforma a la demanda negando algunos hechos, aceptando otros y
aclarando en algunas oportunidades otros hechos, de la siguiente manera:

A. FRENTE A LOS HECHOS GENERALES SOBRE EL CONTRATO DE
CONCESION.

En este capitulo confirma algunos hechos y puntalmente aclara otros
especialmente los siguientes:

““

Aclara en respuesta al hecho No. 11: “...que a partir del acta de acuerdo del
contrato de concesion en adelante. Para el segmento cuantificado en
27.203.402.666 de la ampliacion del valor del contrato por mayores cantidades de
obras para redes no previstas inicialmente, mantuvo vigente la regulacién original
sobre la tasa correspondiente a la DFT +5% para la financiacion de recursos a
causarse al vencimiento de los treinta dias posteriores a la presentacion de cada
una de las cuentas de cobro por obras ejecutadas mes a mes, hasta la fecha en
que en efecto se cancelaran por EL MUNICIPIO los recursos objeto del crédito y
solo dentro del término de 18 meses previsto a titulo remuneratorio. Pero modifico
respecto al cobro de los intereses por mora la tasa inicialmente establecida en el
inciso 8 del numeral 14.1.2, para fijarla de manera bilateral de acuerdo con lo
establecido en la clausula 38 del contrato de concesion, es decir, en el IBC +1/3.
Para el otro segmento de obra adicional cuantificado en 10.698.000.000 se
establecio en el paragrafo primero de la clausula primera de la mencionada acta
de acuerdo que la tasa de interés de la DTF +5% se mantenia hasta la fecha en
que se cancelaran las obligaciones financiadas, eliminandose la aplicacién del

interés de mora.”

Asi mismo en respuesta al hecho No. 19 manifiesta: “Es cierto de manera parcial
lo que refiere este hecho de la demanda sobre la suscripcion del Otrosi No. 6 de
fecha 24 de diciembre de 2012, pero aclarando lo siguiente: De un lado, si bien
ese Otrosi estaba movido por el propésito de introducir una adicién al valor del
contrato con respecto a obras para redes, no sucedid lo mismo en materia de

intereses, porque el desarrollo del tema incorpor6é por el enlace de los puntos
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suspensivos puestos en la parte final del nuevo texto, lo que ya consagraba el
inciso 8° de la clausula 14.1.2 del Contrato de Concesion, disposicion ésta que es
la llamada a continuar rigiendo sin alteraciones.

Se quiere significar que aunque el Otrosi No. 6 no trata especificamente el tema
de intereses, no por eso hay lugar a interpretar que los suprimié, porque al concluir
la frase de la clausula que introdujo la adicion, la misma mediante los puntos
suspensivos [(...)] denota que por virtud de los mismos se tiene el propdsito de
evitar transcribir el resto del texto anterior con la finalidad de no volverlo a
mencionar, significando esto que las modificaciones de cada momento se
circunscribieron al valor del Contrato de Concesion vy, por ello, no aplican para la
liquidacion de intereses, por encontrarse la materia regulada por acuerdo bilateral
en el inciso 8° de la clausula 14.1.2 del Contrato de Concesion.

De consiguiente, para el tramo indicado las tasas de interés remuneratorio y
moratorio se mantuvieron de conformidad con las estipulaciones del contrato

inicial.”

Frente al hecho 22 expresa: “Es cierto de manera parcial lo que refiere este hecho
de la demanda sobre el Otrosi al Contrato de Adicion No. 3 del Contrato de
Concesion de fecha 24 de diciembre de 2012, pero aclarando lo siguiente:

De un lado, si bien ese Otrosi estaba movido por el propdsito de introducir una
adicion al valor del contrato con respecto a obras para redes, no sucedio lo mismo
en materia de intereses, porque el desarrollo del tema incorporé por el enlace de
los puntos suspensivos puestos en la parte final del nuevo texto, lo que ya
consagraba el inciso 8° de la clausula 14.1.2 del Contrato de Concesion,
disposicién ésta que es la llamada a continuar rigiendo sin alteraciones.

Se quiere significar que aunque el citado Otrosi no trata especificamente el tema
de intereses, no por eso hay lugar a interpretar que los suprimié, porque al concluir
la frase de la clausula que introdujo la adicion, la misma mediante los puntos
suspensivos [(...)] denota que por virtud de los mismos se tiene el propdsito de
evitar transcribir el resto del texto anterior con la finalidad de no volverlo a
mencionar, significando esto que las modificaciones de cada momento se
circunscribieron al valor del Contrato de Concesion y, por ello, no aplican para la
liquidacion de intereses, por encontrarse la materia regulada por acuerdo bilateral
en el inciso 8° de la clausula 14.1.2 del Contrato de Concesion.

En consecuencia, para el tramo indicado las tasas de interés remuneratorio y
moratorio continuaron siendo las pactadas de conformidad con las estipulaciones

del contrato inicial.”
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Niega el hecho 24 afirmando que “No es cierto de la manera planteada, pues la
satisfaccion total respecto de las obras requiere su entrega sin pendientes ni

reservas, lo que no sucedio en este caso.”

B. FRENTE A LOS HECHOS RELATIVOS AL INCUMPLIMIENTO EN LOS
PAGOS DE LAS OBRAS PARA REDES.

Niega la totalidad de los hechos de éste capitulo afirmando de manera reiterada,
que la parte convocada nunca incurri6 en la mora que se le atribuye, que “La
metodologia utilizada por el demandante para el calculo de los supuestos
intereses que reclama es equivocada y no se ajusta a las estipulaciones
contractuales.”; que el municipio realizé los pagos de manera constante a lo largo
de la ejecucion del contrato. Afirma que el Municipio actué de conformidad con lo
establecido en el contrato de concesion, a su tenor literal y estricto sentido, por lo

gue no le son atribuibles los incumplimientos que se invocan.

Reitera que “la entidad demandada nunca jamas ha incurrido en incumplimiento
alguno; contrariamente se atuvo a su sentido e interpretacion literal, teniendo en
cuenta para sus liquidaciones de remuneraciones las estipulaciones que

correspondian, con /as tasas que se precisaban.”

Asi mismo resalta que “El Municipio con la plena aquiescencia tacita del
Concesionario, estableci6é acuerdos que modificaron la fecha de pago de las
obligaciones por virtud de la expedicion de nuevas facturas que nacieron a la vida

publica sin la vocacion de generar intereses durante tiempos pretéritos...”

Frente al hecho 30 sefala: “No es cierto. Se observa que no es adecuada la
distribucion entre dias de plazo y dias de mora que presentan mas de 540 dias de
mora, por cuanto desconocieron en estos eventos que se consideraban dias de
atraso en plazo los que alcanzaran 540 dias y solo se consideraban de mora los
que se presentaran con posterioridad. Se hace esta afirmacién porque el inciso 8°
de la clausula 14.1.2 del Contrato de Concesion reza literalmente: (...) “El
Municipio se obliga a cancelarlo, con recursos de su presupuesto pero si al cabo
de los 18 meses no se ha cancelado el faltante, el Concesionario cobrara un
interés de mora a la tasa maxima permitida por la ley.” Es clara por completo la
referida estipulacién contractual en prever que durante los 18 meses, equivalentes
a 540 dias, siguientes al crédito la obligacion devengaria intereses remuneratorios;

luego empezaran a correr los de mora.”
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Frente al hecho 31 expresa: “No es cierto. No puede perderse de vista que ante
todo entre las partes el convenio del Contrato de Concesion para efectos de pago
de la contraprestacion a favor del demandante, dependia de que por parte de la
Interventoria se expidieran conformidad técnica en Actas de Verificacion sobre la
ejecucion de obra de que se tratara, para que le naciera al Concesionario el
derecho de cobrar, solo mediante facturas que por disposicion tributaria se
constituyen en elemento obligatorio para el efecto, por razén de las cuales se
imponia en primer lugar su aceptacion expresa por el deudor como lo manda la
Ley 1258 de 2008, aspecto que no solo configura el titulo valor desde el punto de
vista cambiario sino que también es requerido para entender que contiene
obligaciones representativas de sumas de dinero que pusieran en evidencia que El
Municipio es deudor. Si las facturas son manifestacion unilateral del acreedor
desde el punto de vista de su formalidad, no adquieren el caracter de titulo valor vy,
en consecuencia, no existen como tales en el mundo juridico, en tanto que del
deudor no procedan, como sucede cuando el mismo no las firma expresamente. Si
las facturas carecen de firma y constancia de aceptacion expresa por parte del
deudor, no tiene aplicacion el procedimiento legal que se relaciona con el rechazo
y devolucién de esos documentos a que se contrae la Ley 1258 de 2008, porque
se reitera que la aceptacion no es considerada por la ley como un hecho técito que
pueda resultar del silencio de la persona a la que se le atribuyen las obligaciones.
Es por ello que como en este caso se echa de menos la aceptacion expresa de las
facturas por parte del Municipio, las aducidas, independientemente de que no lo
hayan sido en proceso ejecutivo, carecen de mérito para obligar al Municipio
deduciendo su condicion de deudor de la que habla la parte demandante. El
Contrato de Concesién no es por si solo el documento que constituya el titulo para
hacer las reclamaciones econémicas en las que se compromete el concesionario
mediante su demanda, teniendo en cuenta que si bien es fuente generadora de los
derechos y obligaciones, por su disefio le impone a ese accionante el deber de
facturar sus servicios como Unico instrumento idoneo para que le resultara posible

el cobro extraprocesal y aun judicial y/o arbitral.”

Frente al hecho 32 manifiesta: “No es cierto que el Concesionario hubiese recibido
tan solo abonos a las obligaciones o0 que la parte demandada hubiese cumplido
parcialmente con el pago de obligaciones a su cargo. Es lo cierto que esta entidad
cancel6 lo que le corresponde al accionante por la ejecucién de las obras objeto
del Contrato de Concesiéon, aun obrando de conformidad con las clausulas
leoninas de este documento, que le son perjudiciales y generan detrimento

patrimonial con las pretensiones de la reforma a la demanda...”
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Concluye afirmando que “por tratarse cada factura de una obligacién
independiente y con un derecho propio, EI Municipio, haciendo uso de dicha
atribucion - con las autorizaciones que le dispensan los articulos 1653 y 881 de los
Caodigos Civil y Comercial, integrantes de las normas de derecho privado que
aplican a los contratos estatales, - y, como se evidencia en sus soportes por
desembolso, cancel6 las facturas originadas por la ejecucién de las obras para
redes, al haber imputado la totalidad de los pagos al valor del capital de las
mismas, sin que el Concesionario hiciera manifestaciéon alguna en contrario,
silencio que hace las veces de aceptacion implicita.

Se quiere significar que al haber realizado la imputacion de pagos primeramente al
capital y no a los intereses, al momento del desembolso se extinguio la obligacion
principal por cumplimiento y, por ende, la accesoria por concepto de intereses.

Por tal razén, no le es dado ahora a la parte demandante pretender imputar
deudas por concepto de intereses que corresponden realmente a capitales que ya
fueron cobrados y cancelados.”

C. FRENTE A LOS HECHOS RELATIVOS AL INCUMPLIMIENTO EN EL
PAGO DE LA REMUNERACION PRINCIPAL EN LA ETAPA DE
CONSTRUCCION.

Niega la totalidad de los hechos de éste capitulo manifestando que algunos “No
son hechos, son reproducciones de diferentes clausulas del contrato, que se
pretenden utilizar como distractores para distorsionar la realidad sobre el
comportamiento de pagos de la parte demandada, que los realizO de manera
constante y en la debida forma a lo largo de la ejecucion del contrato.”

Reitera que “para efectos de pago de la contraprestacion a favor del demandante,
dependia de que por parte de la Interventoria se expidieran conformidad técnica
en Actas de Verificacion sobre la ejecucidon de obra de que se tratara, para que le
naciera al Concesionario el derecho de cobrar.”

Igualmente reafirma que, “Si las facturas carecen de firma y constancia de
aceptacion expresa por parte del deudor, no tiene aplicacion el procedimiento legal
que se relaciona con el rechazo y devolucién de esos documentos a que se
contrae la Ley 1258 de 2008”

D. HECHOS RELATIVOS AL INCUMPLIMIENTO EN EL PAGO DE LA
REMUNERACION PRINCIPAL EN LA ETAPA DE CONSERVACION.

Niega la totalidad de los hechos de éste capitulo, adicionalmente manifiesta que
varias de las exposiciones no corresponde a hechos, sino simplemente a la

transcripcion de las clausulas del contrato “que se pretenden utilizar como factores
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de distraccion para interpretar subjetivamente el comportamiento de pagos de la
parte demandada, que los realiz6 de manera constante y en la debida forma a lo
largo de la ejecucion del contrato, que el demandante ha utilizado para la
liquidacion del célculo de los intereses una metodologia errébnea, manejada a su
amafio y que no corresponde a una interpretacion veridica del contrato de

concesion.”

Frente al hecho 43 reitera “que para efectos de pago de la contraprestacion a favor
del demandante, dependia de que por parte de la Interventoria se expidieran
conformidad técnica en Actas de Verificacion sobre la ejecucién de obra de que se
tratara, para que le naciera al Concesionario el derecho de cobrar, solo mediante
facturas que por disposicion tributaria se constituyen en elemento obligatorio para
el efecto, por razon de las cuales se imponia en primer lugar su aceptacion
expresa por el deudor como lo manda la Ley 1258 de 2008, aspecto que no solo
configura el titulo valor desde el punto de vista cambiario sino que también es
requerido para entender que contiene obligaciones representativas de sumas de

dinero que pusieran en evidencia que EIl Municipio es deudor.”

Sostiene que “no es de recibo que pretextando falta de rechazo de las facturas se
quiera transmitir la idea equivocada de que contra la naturaleza del contrato de
Concesion le correspondia al demandado asumir la financiacion del proyecto, lo
que determina claras diferencias en torno a las reclamaciones de la demanda que
de manera trial creen que el cronograma de pagos tenia que resultar inamovible
con respecto al de hitos, omisién ésta de las dos partes contractuales en el sentido
de que no hicieron los ajustes escritos necesarios para que el cronograma de hitos
fuera de la mano con el de pagos de modo que los ultimos retribuyeran lo
efectivamente ejecutado con recursos aportados por el concesionario.

Para la parte demandante es sencillo dejar de advertir que no obstante lo dicho en
precedencia, la ejecucién del contrato para efectos de la causacion de los pagos
debia forzosamente mirarse de manera integral, porque solo asi se entendia que
se daba cumplido respeto a la forma contractual convenida, cuya naturaleza es
determinante a efectos de que el Tribunal acometa en su laudo el estudio de fondo

del problema.”

Y finalmente frente al hecho 44 manifiesta: “No es cierto. Favorablemente omite el
demandante manifestar que para la etapa de conservacion el Municipio cancel6
anticipadamente, es decir, antes de que se hicieran exigibles, dichas

obligaciones.”
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3.2 RESPECTO DE LAS PRETENSIONES

La Convocada en la contestacion a la demanda y su reforma se opuso a todas y
cada una de las pretensiones, declaraciones y condenas manifestando que la
controversia gira en torno al supuesto incumplimiento del Contrato de Concesion
por la hipotética falta de pago de facturas, las cuales no contienen firmas de
aceptacion de las obligaciones, ni la manifestacion de compromiso de pago por
parte del Municipio; y que en la medida en que los documentos base de las
reclamaciones no tienen la constancia de recibo, firmada por el municipio ni por
sus funcionarios, como constancia de su aceptacion expresa, es evidente que no
provienen del municipio y, en consecuencia, no constituyen prueba alguna en su

contra.

Asi mismo objetd el juramento estimatorio, por considerar que lo reclamado y
estimado bajo juramento no corresponde a la realidad y argumenta lo dicho con
fundamento en el dictamen técnico presentado con su escrito de contestacion a la

demanda y su reforma.

3.3. EXCEPCIONES DE MERITO

Tanto en la contestacion de la demanda como en la contestacion de la reforma a

la misma, el apoderado de la parte convocada, no propuso excepciones de merito.

. DESARROLLO DEL TRAMITE ARBITRAL

1. INSTALACION

1.1. Las partes de comun acuerdo en reunion celebrada en el Centro de
Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio
de Cali, el 05 y el 21 de mayo de mayo de 2015 designaron como arbitros a
los Doctores Enrique de Jesus Gil Botero, Juan Carlos Henao Pérez y Luis
Fernando Alvarez Jaramillo como principales, y a los doctores Fernando

Pabdn Santander y Hernan Dario Mejia Alvarez como suplentes.

1.2. El 9 de julio del afio 2.015, en la audiencia prevista para la instalacion del
Tribunal, el doctor Luis Fernando Alvarez Jaramillo declin6 el nombramiento
por estar inhabilitado; en consecuencia el Centro de Conciliacion informé al

Dr. Pabdn suplente numérico designado, quien acepto el cargo.
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1.3.

1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

1.8.

1.9.

1.10.

1.11.

Posteriormente, el 10 de agosto del afio 2.015, se instalé el Tribunal de
Arbitramento, habiendo sido designado como presidente al doctor Fernando
Pabon Santander, y como secretaria a la doctora Lyda Mercedes Crespo
Rios. Se fijo como lugar de funcionamiento del Tribunal y de la secretaria,
el Centro de Conciliaciéon, Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara
de Comercio de Cali, y se reconocié personeria al apoderado de la parte
convocante. Asi mismo mediante auto No. 2 de la misma fecha el Tribunal
admiti6 la demanda arbitral y dispuso la notificacion personal de dicho

proveido.

El Municipio de Santiago de Cali, fue notificado personalmente de la

demanda, el dia 24 de agosto de 2015.

El dia 16 de septiembre de 2015 por intermedio de apoderado judicial la

convocada, contest6 la demanda.

Por auto de fecha 21 de septiembre de 2015 se corrio traslado a la parte
convocante de la objecion al juramento estimatorio formulada por la parte
convocada en la contestacion de la demanda. Durante el término del
traslado la parte convocante presentd escrito mediante el cual solicitd

pruebas.

El 5 de noviembre de 2015 present6 renuncia la secretaria y por auto del 9
de noviembre de 2015 se nombré como reemplazo a la Dra. Maria del Pilar
Ramirez Arizabaleta, quien acepté el cargo y se posesiond el 25 de

noviembre de 2015.

El 20 de noviembre de 2015 el apoderado de la parte convocante presento
reforma a la demanda, la cual fue admitida por auto de fecha 25 de

noviembre de 2015, notificado el dia 26 de noviembre de 2015

El 27 de noviembre de 2015 el apoderado de la parte convocada presentd
recurso de reposicion contra el auto que admitié la reforma de la demanda.
Dicho recurso fue resuelto por el tribunal, negandolo, por auto de fecha 10
de diciembre de 2015.

El 28 de diciembre de 2015 el apoderado de la parte convocada contesto la

reforma a la demanda y objet6 el juramento estimatorio.

Por auto de 7 de enero de 2016 el Tribunal sefial6 fecha para llevar a cabo

la audiencia de conciliacion. Contra dicha providencia el apoderado de la
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1.12.

1.13.

1.14.

parte convocada interpuso recurso de reposicion para que fuera aplazada la

audiencia de conciliacion, y concedido el recurso se aplazo la audiencia.

El 8 de febrero de 2016 se llevé a cabo la Audiencia de Conciliacién entre
las partes, y se declar6é fracasada, mediante auto de la misma fecha y a
continuacion, fueron sefialadas las sumas por concepto de gastos y

honorarios de funcionamiento del Tribunal.

Dentro del término legal la parte convocante consigno las sumas sefialadas
por concepto de honorarios y gastos del Tribunal, la parte convocada no
consigno el monto que le correspondia por los citados honorarios y gastos y
posteriormente, dentro del término legal adicional, la parte convocante
consigno la parte de honorarios y gastos que le correspondia pagar a la

convocada.

La primera audiencia de tramite se llevo a cabo el dia 19 de abril de 2.016,
audiencia en la cual el Tribunal, asumié competencia mediante auto que se
encuentra ejecutoriado y decretd las pruebas solicitadas por las partes.
Ademas, la citada fecha marca el comienzo del plazo con que cuenta el
tribunal para proferir el laudo, lo que pone de presente que se esta en
oportunidad de hacerlo, tomadas en consideracion las suspensiones que
las partes solicitaron de comun acuerdo, en varias ocasiones y que se

relacionan en acépite posterior de este laudo.

2 PRUEBAS

Las pruebas fueron practicadas de la siguiente manera:

2.1.

2.2.

2.3.

En audiencia celebrada el 16 de mayo de 2016 tomo posesion del cargo de
perito el sefior Julio César Chaparro Castro, actuando en su calidad de
representante  legal de la sociedad INTEGRA AUDITORES Y
CONSULTORES S.A., firma designada para rendir el peritaje.

El 17 de mayo de 2016 el tribunal recibié las declaraciones de los testigos
José Moreno Barco, Carlos Mauricio Arango Dominguez, Victor Manuel

Bonilla Henao.

El 23 de junio de 2016, se practicaron las Inspecciones Judiciales con
Exhibicién de documentos a la sede del Consorcio Infraestructura Cali 2010

y en las oficinas de Fiduciaria de Occidente S.A.
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2.4,

2.5.

2.6.

2.7

2.8

2.9

En audiencia celebrada el 24 de junio de 2016, el tribunal recibi6 las
declaraciones de los testigos Gabriel Mauricio Cabrera Galvis en su calidad
de representante legal de la firma Cabrera & Bedoya Banqueros de
Inversion y de la sefiora Claudia Cecilia Castillo Pico. En esa misma
audiencia el Tribunal acepté el desistimiento de los testimonios de Mauricio
Cepeda Pizarro, y del interrogatorio de los peritos Enrique Villota y Luis

Mario Guijo.

Por auto de fecha 29 de julio de 2016 se corrid traslado a las partes, del
dictamen pericial rendido por la firma INTEGRA AUDITORES Y
CONSULTORES S.A.

Por auto de fecha 10 de agosto de 2016 el Tribunal ordené a la firma
INTEGRA AUDITORES Y CONSULTORES S.A. absolver las solicitudes de
aclaracion y complementaciones al dictamen pericial presentadas por las
partes, con las salvedades sefaladas en dicho auto. Asi mismo ordend
oficiar a la Fiduciaria de Occidente S.A. para que aclarara la respuesta

enviada con fecha 10 de junio de 2016.

El 11 de agosto de 2016 el apoderado de la parte convocante solicito la
nulidad del auto de fecha 10 de agosto de 2016. Dicha solicitud se resolvio,
previo traslado a la parte convocada, por auto de fecha 24 de agosto de

2016 negando la nulidad.

Por auto de fecha 6 de septiembre de 2016 se dio traslado a las partes de
las aclaraciones y complementaciones al dictamen pericial rendido por la
firma INTEGRA AUDITORES Y CONSULTORES S.A.

Por auto de fecha 4 de octubre de 2016 el Tribunal dispuso la incorporacion
al expediente de las experticias aportadas por cada una de las partes con
ocasion de la contradiccion del dictamen pericial rendido dentro del

proceso.

3 ALEGATOS.

Una vez concluido el periodo probatorio y practicadas todas las pruebas

decretadas por el tribunal, el 18 de noviembre de 2016 ambas partes efectuaron

sus alegaciones finales de las cuales presentaron los correspondientes resimenes

gue obran en autos.
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4 COMPUTO DEL TERMINO DE DURACION DEL PROCESO:

Abril 19 de 2016

Octubre 18 de 2016

PRIMERA SUSPENSION

SEGUNDA SUSPENSION

TERCERA SUSPENSION

CUARTA SUSPENSION

TOTAL SUSPENSIONES

EN CONCLUSION:

6 meses iniciales vencen en:

Primera Audiencia de Tramite

Vencen los seis meses

36 dias corrientes del 18 Mayo/16 a 22
Junio/16 (Acta No.14 de 17 de mayo de 2016)

30 dias corrientes del 25 Junio/16 a 24
Julio/2016 (Acta No. 17 de 24 de junio 2016)

37 dias corrientes del 12 Oct/16 a 17 Nov/16
(Acta No. 24 de 11 de Octubre de 2016)

76 dias corrientes del 19 Nov/16 a 2 Feb/17
(Acta No. 25 de 18 de Noviembre de 2016)

179 dias

octubre 18 de 2016

Mas 120 dias corrientes de suspension

Vencimiento final en:

febrero 15 de 2017

En este orden de ideas, en atencion a que la relacion procesal existente en el

presente caso se ha configurado regularmente y que en su desarrollo no se

advierte que se haya incurrido en defecto generador de alguna causal de nulidad,

es de rigor decidir sobre el mérito de la controversia sometida a arbitraje por las

partes y, en orden a hacerlo, son pertinentes las siguientes consideraciones.

v CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. MARCO TEORICO DE LA CONTROVERSIA.

l. El Contrato de Obra Publica y el Contrato de Concesion de Obra

Publica como tipologias contractuales conforme a la Ley y a la

Jurisprudencia Colombianas.
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Desentrafiar la verdadera naturaleza de los contratos es tarea ardua para juez y
doctrina, por las incidencias que dicha labor tiene en el tratamiento juridico que se
le otorgue a la relacion contractual, con independencia de la denominacion que las
partes de consuno le hayan otorgado. En efecto, bien puede suceder que, a pesar
de haberse denominado dicha relacion de una o de otra manera, la realidad del
clausulado o la intencion de las partes contiene un convenio de naturaleza juridica
disimil. Adecuar el texto contractual o aun la intencion informal de las partes a lo
que el ordenamiento juridico establece, es una de las labores mas importantes del
juez, por los efectos practicos que en algunos eventos pudiere tener y, de

cualquier forma, por la pureza teérica de la argumentacion de la sentencia.

Resulta entonces indispensable mencionar que conforme a la Ley?!, se pueden
identificar en los contratos elementos que son de su esencia, de su naturaleza y
aguellos que son puramente accidentales. La jurisprudencia ha identificado y
expuesto que de los elementos esenciales de cada contrato se deriva la verdadera
tipologia contractual. @ De forma reiterada, lo ha puesto de presente la

Jurisprudencia Contencioso Administrativa:

“En definitiva, cada tipo contractual esta integrado por la sintesis de sus
elementos esenciales, vale decir, de aquellos ingredientes sin los cuales o
no produce efecto alguno o “degenera en otro contrato diferente” —articulo
1501 C.C.— o se reputa inexistente —articulo 891 C. de Co.—, asi como por
aquellos elementos que precisan su naturaleza y singular identidad, con
independencia del nombre, rétulo o titulo que al vinculo contractual concreto

hayan optado por asignar las partes (...)"2.

Y en sentencia mas reciente el mismo Consejo de Estado dijo:

“(...) la naturaleza del vinculo contractual o la identificacion del tipo negocial
celebrado no constituye una cuestion que dependa, en exclusiva y ni
siquiera principalmente, de la denominacion que al convenio decidan

asignarle las partes o de las expresiones que ellas utilicen en el clausulado

1 Codigo Civil Colombiano. Articulo 1501: “Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su
esencia, las que son de su naturaleza, y las puramente accidentales. Son de la esencia de un
contrato aquellas cosas sin las cuales, o no produce efecto alguno, o degeneran en otro contrato
diferente; son de la naturaleza de un contrato las que no siendo esenciales en él, se entienden
pertenecerle, sin necesidad de una clausula especial; y son accidentales a un contrato aquellas
gue ni esencial ni naturalmente le pertenecen, y que se le agregan por medio de clausulas
especiales.”

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 18 de
marzo de 2010, Expediente: 14390.
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del negocio, sino que dicha modalidad deriva, fundamentalmente, de los

elementos que permiten configurar el tipo contractual del cual se trate (...)"3

Asi, entonces, cuando se esté en eventos como el presente, en el que la
naturaleza juridica del contrato pudiere traer consecuencias con incidencia en la
decision, el Juez esta en el deber?, aun de oficio, de determinar la tipologia del

pacto dentro del cual surge la controversia puesta en su conocimiento.

Corresponde entonces al Tribunal referirse a las caracteristicas de los contratos
de obra y de concesion de obra publica, que son aquellos dos en discusion por las
partes durante el litigio, para posteriormente determinar la naturaleza juridica del
contrato No. 4151.1.14.26.004-10 suscrito el 20 de mayo de 2010 entre el
Municipio de Santiago de Cali y el Consorcio INFRAESTRUCTURA CALI 2010,
dentro de cuya ejecucién y cumplimiento surgié la controversia origen del presente

proceso arbitral.

1. CONTRATO DE OBRA PUBLICA

El Estatuto General de Contratacion Publica, Ley 80 de 1993, en el numeral 1° del

articulo 32, establece respecto del contrato de obra:

“Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para la
construccion, mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizacion
de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que

sea la modalidad de ejecucion y pago.”

Conforme a la norma, el contrato de obra tiene por objeto la intervencién material
que se realiza sobre bienes inmuebles y se celebra con la finalidad de realizar
trabajos publicos para la satisfaccion de las necesidades del interés general. Las
caracteristicas esenciales de dicho contrato, de acuerdo con la ley y lo

desarrollado por la jurisprudencia, pueden ser resumidas asi:

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
Sentencia del 30 de enero de 2013, Expediente: 20342.

4 “el Juez se encuentra en el deber de dilucidar la verdadera naturaleza del contrato cuando del
acervo probatorio se advierte duda sobre este aspecto e incide en la decisidon a adoptar.” Laudo
Arbitral del 4 de Marzo de 2013, Tribunal de Arbitramento de Consorcio Vial Isla Bara Contra
Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias — Departamento Administrativo de Valorizacion
Distrital de Cartagena de Indias. Camara de Comercio de Cartagena, Centro de Arbitraje y
Conciliacion.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 19 de noviembre de 2011,
Expediente: 11001-3103-005-2000-01474-01
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Es un contrato tipico y nominado.®
Es un contrato solemne en tanto siempre debe ser elevado a escrito.®
Como todo contrato estatal debe ser celebrado por una entidad estatal.”

Es un contrato oneroso®, conmutativo® y sinalagmatico.

® 2 o T 9

El objeto del contrato se centra en la intervencién de un bien inmueble de
propiedad o no del Estado!’, y que puede estar destinado o no a la

prestacion de un servicio publico!.

5 El articulo 32 numeral 1 de la Ley 80 de 1993, define el contrato de obra publica, establece las
caracteristicas y estructura del mismo.

6 Asi lo establece el articulo 39 de la Ley 80 de 1993: “Los contratos que celebren las entidades
estatales constaran por escrito y no requeriran ser elevados a escritura publica, con excepcién de
aquellos que impliguen mutacion del dominio o imposicién de gravamenes y servidumbres sobre
bienes inmuebles y, en general, aquellos que conforme a las normas legales vigentes deban
cumplir con dicha formalidad. Las entidades estatales estableceran las medidas que demande la
preservacion, inmutabilidad y seguridad de los originales de los contratos estatales.”

" Articulos 1y 2 de la Ley 80 de 1993

8 Cddigo Civil, Articulo 1497: “El contrato es gratuito o de beneficencia cuando sélo tiene por objeto la
utilidad de una de las partes, sufriendo la otra el gravamen; y oneroso, cuando tiene por objeto la utilidad
de ambos contratantes, gravandose cada uno a beneficio del otro.”

% Cédigo Civil, Articulo 1498: “El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las partes se obliga a
dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez; y si el
equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia o pérdida, se llama aleatorio.”

Ley 80 de 1993, articulo 27: “En los contratos estatales se mantendrd la igualdad o equivalencia entre
derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar, segun el caso. Si dicha igualdad o
equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran en el menor
tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento.

Para tales efectos, las partes suscribiran los acuerdos y pactos necesarios sobre cuantia, condiciones y forma
de pago de gastos adicionales, reconocimiento de costos financieros e intereses, si a ello hubiere lugar,
ajustando la cancelacién a las disponibilidades de la apropiacién de que trata el numeral 14 del articulo 25.
En todo caso, las entidades deberan adoptar las medidas necesarias que aseguren la efectividad de estos
pagos y reconocimientos al contratista en la misma o en la siguiente vigencia de que se trate.

10 En este sentido ha dicho la jurisprudencia del Consejo de Estado: “Resulta importante destacar para un
cabal entendimiento de este instrumento negocial que la legislacién colombiana denomina al contrato
como “contrato de obra” cuya fuente siempre serd irremediablemente un trabajo publico, y no
propiamente o de manera exclusiva como contrato de obra publica, lo cual tiene incidencia directa en la
naturaleza del bien inmueble sobre el que recaiga el trabajo publico generador de la obra contratada por la
administracion, el cual entre nosotros, no es solo el inmueble publico sino también el privado, cuando asi lo
permita la naturaleza de la necesidad publica a ser atendida. Pues bien, para nuestra legislacion el contrato
de obra, no tiene dentro de sus elementos esenciales que el resultado de ese trabajo material sea de
propiedad del Estado. Se entiende que la obra no siempre constituye un patrimonio publico, comoquiera
que en ocasiones las entidades estatales realizan obras directamente o por intermedio de un contratista,
cuyo resultado no va a pertenecer al patrimonio publico; incluso en ocasiones puede pertenecer a los
particulares, s6lo que son realizadas en desarrollo de las funciones sociales del Estado. Piénsese por
ejemplo, en las obras que puede realizar la administracion publica para atender a los damnificados de un
terremoto, o de una inundacidn en sus bienes inmuebles afectos al hecho de la naturaleza y este asunto se
ha convertido en una cuestion determinante en la configuracién normativa del contrato, lo cual lo
diferencia con el contrato de simple prestacién de servicios, cuando los mismos estan dirigidos a realizar
intervencidn sobre bienes muebles. Si se hubiese nominado como contrato de obra publica, un evento
como este no podria encuadrarse dentro de tal categoria o tendria que elaborarse distinciones como las
transcritas de la doctrina.” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Sentencia del 6 de Julio de 2015, Expediente: 39122.

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccidn A, Sentencia del
30 de enero de 2013, Expediente: 20342. “lo importante, entonces, a la hora de calificar el negocio juridico
como un contrato estatal de obra en el sistema juridico colombiano vigente lo constituye, de un lado, que el
contrato lo celebre una entidad estatal y, de otro, que comporte la realizacion de actividades materiales
respecto de un bien inmueble que puede pertenecer, o no, al Estado y que puede estar destinado, o no, a la
prestacién de un servicio publico.”
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f. Esa intervencion material objeto del contrato de obra se refiere a
actividades de transformacion sobre bienes inmuebles como por ejemplo, la
construccion, mantenimiento, instalacion, dependiendo de las necesidades
de cada entidad en concreto.*?

g. Es un contrato de tracto sucesivo.*®

h. Es un contrato que se puede ejecutar bajo cualquier modalidad, forma o
mecanismo de contraprestacion, que siendo licita, dependa de la
planeacién y necesidad del servicio publico.

Son pues, las anteriores caracteristicas, las que definen la esencia del contrato de

obra segun lo ha indicado la jurisprudencia del Consejo de Estado como los

laudos arbitrales que se han referido al asunto.

2. CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PUBLICA

A diferencia del Decreto 222 de 1983 que mencionaba la concesion como un

mecanismo para la forma de pago del contrato de obra publica'®, el numeral 4° del

12 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa, Seccién Tercera, Sentencia del 6 de julio de 2015,
Expediente: 39122. “Las prestaciones propias del objeto del contrato de obra, no corresponden a un
desarrollo taxativo y cerrado del legislador, se trata a no dudarlo de un simple listado apenas enunciativo,
pues, la administracidn tiene la potestad de adicionar otras, las que requiera de acuerdo a sus necesidades
que impliquen siempre intervencién sobre bienes inmuebles.”

13 Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa, Seccién Tercera, 31 de enero de 2008, Expediente
33010: “Es menester sefialar que el contrato de obra es de aquellos que se denominan de tracto sucesivo;
cuya ejecucion o cumplimiento se prolonga en el tiempo.”

Ver también: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Subseccién A,
Sentencia del 30 de enero de 2013, Expediente: 20342: “El de obra, entonces, es un contrato estatal (...) de
tracto sucesivo en la medida en que su ejecucién precisa de prolongacion en el tiempo, lo cual posibilita que
durante el transcurso de la misma tengan lugar entregas parciales —con la consecuente suscripcién de actas
parciales de obra—sin perjuicio de la obligacién a cargo del contratista de alcanzar el resultado final.”

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B, Sentencia del 31
de Agosto de 2011, Expediente 18080: “Asi, es pertinente anotar que en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993
se definid el contrato de obra como aquel que celebran las entidades estatales (art. 2 ibidem) para la
construccidn, mantenimiento, instalacidn y, en general, para la realizacion de cualquier otro trabajo material
sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucidn y pago. Sobre este ultimo elemento,
interesa destacar que existen diferentes modalidades de pago del valor del contrato de obra: a precio
global, a precios unitarios, por administracion delegada reembolso de gastos y pago de honorarios y el
otorgamiento de concesiones, sistemas de pago que sefialaba el articulo 82 del Decreto 222 de 1983. Si bien
estas modalidades no fueron previstas de manera expresa por la Ley 80 de 1993, no es dbice para que
continuen constituyendo formas de pago en los contratos celebrados por la administracion, en tanto en las
condiciones generales de la contratacidén debe esta precisar las condiciones de costo, las obras o servicios
necesarios para la ejecucion del objeto del contrato (art. 24, ordinal 59, literal c).”

En igual sentido, Laudo Arbitral del 18 de febrero de 2016. Tribunal de Arbitramento de Estaciones de
Metrolinea Ltda. contra Metrolinea S.A. Camara de Comercio de Bucaramanga, Centro de Conciliacidn,
Arbitraje y Amigable Composiciéon: “El de obra, es un contrato celebrado por una entidad estatal (...) cuya
modalidad de ejecucién y pago del precio admite toda posibilidad licita en el trafico juridico, ya por
administracién delegada, bien por reembolso de gastos u honorarios, sea fijo, variable, determinado,
determinable, unitario, global o alzada.”

15 “Ahora bien, en lo relevante a la distincién del contrato de concesién de obra publica frente al contrato de
obra publica, el articulo 82 del Decreto Ley 222 de 1983 establecia de manera expresa que la concesion de
obra publica era una forma de financiacién del contrato de obra publica.” Laudo Arbitral del 4 de marzo de
2013, Tribunal de Arbitramento de Consorcio Vial Isla Bard Contra Distrito Turistico y Cultural de Cartagena
de Indias — Departamento Administrativo de Valorizacién Distrital de Cartagena de Indias. Cdmara de
Comercio de Cartagena, Centro de Arbitraje y Conciliacion.
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articulo 32 de la Ley 80 de 1993, establecio la concesion de obra publica como

una tipologia contractual independiente y autbnoma:

“Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el
objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion,
operacion, explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio
publico, o la construccién, explotacion o conservacion total o parcial, de una
obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas
actividades necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la
obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y
control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracion que puede
consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que
se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma periédica, Unica o
porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion

gue las partes acuerden.”

Respecto del Contrato de Concesion, en Sentencia C- 300 de 2012 de la Corte

Constitucional, se expuso:
“Los contratos de concesion son entonces instrumentos a través de los
cuales el Estado promueve el concurso de la inversion privada para el
cumplimiento de sus fines. Estos contratos adquieren especial importancia
en contextos en los que existen restricciones presupuestales, pues permiten
la realizacion de importantes obras de infraestructura (vial, energética, de
transporte, de telecomunicaciones, etc.) con el apoyo de los recursos y
conocimientos privados; de este modo facilitan que los recursos publicos se
enfoquen en otras necesidades de la actuacion estatal. La doctrina expresa
gue una de las principales motivaciones de la participacion privada en
proyectos de concesidn —especialmente de infraestructura- es obtener
mayor valor por el dinero, es decir, mayores servicios por la misma cantidad
de dinero, lo que hace que este tipo de proyectos redunde en ahorros para

la entidad contratante y practicas mas eficientes.”

Como bien lo ha desarrollado la jurisprudencia colombianal®, existen tres tipos de
contrato de concesion: la concesion de obra publica, la concesién de servicios y la
concesion para la explotaciéon de bienes publicos.

En lo que tiene que ver con el Contrato Autbnomo de Concesién de Obra Publica
-que es aquél que ha sido calificado por una de las partes como aquél al que
pertenece el contrato objeto del presente laudo- conforme a la Ley, sus

16 Corte Constitucional, Sentencias C- 250 de 1996, C — 126 de 1998, C — 983 de 2010 y C — 300 de 2012
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caracteristicas segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de

Estado, pueden ser resumidas asi:

a. Es un contrato tipico y nominado.

b. Es un contrato solemne en tanto siempre debe ser elevado a escrito.

C. Como todo contrato estatal debe ser celebrado por una entidad estatal.

d. Es un contrato oneroso, conmutativo o aleatorio conforme a cada caso

particulart’.

e. El objeto del contrato es la construccion, explotacion y conservacion total o

parcial de una obra o bien destinado al servicio o al uso publico.®

f. Es un contrato en el que el concesionario asume por su cuenta y riesgo la
ejecucion del objeto de la concesion, lo cual implica que es el contratista
guien esta llamado a soportar la financiacion del contrato, consiguiendo los
recursos financieros requeridos para la construccion, conservacion y/o
explotacion de la obra. Su remuneracion y utilidad estara traducida en el
rendimiento financiero que obtenga como consecuencia de la ejecucion del

contrato, sin importar la modalidad ni la fuente de pago.

Esta caracteristica no implica que el Concesionario deba soportar de forma
absoluta todos los riesgos derivados de la respectiva contratacion,® los
cuales en todo caso seran objeto de distribucion entre los contratantes
como lo establece la Ley, con la finalidad, entre otras, de mantener el
equilibrio financiero contractual, el cual debe en todos los casos mantenerse

cuando se altera por causas no imputables al concesionario.

7 Laudo Arbitral del 21 de noviembre de 2006. Tribunal de Arbitramento de Unidad Administrativa Especial
de la Aerondautica Civil Contra Compafiia de Desarrollo Aeropuerto El Dorado S.A. Refiriéndose a las
caracteristicas del contrato de concesidn, se dijo: “puede ser de naturaleza aleatoria o conmutativa segun su
disciplina normativa, su objeto, las estipulaciones contractuales, la utilidad de la relaciéon negocial y el
interés de las partes, en tanto las prestaciones podran ser equivalentes, determinadas y ciertas o
indeterminadas y determinables e inciertas y sujetas a factores contingentes desde su celebracién.”

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién A, Sentencia del 27
de marzo de 2014, Expediente: 26939. Respecto de las actividades del contrato de concesidon de obra
publica: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta, Sentencia del 24 de
septiembre de 2008, Expediente: 16370: “La actividad de construccién implica “la creaciéon de una obra de
arquitectura o de ingenieria” y esas actividades las desarrollan profesionales que prestan sus servicios
generalmente a cambio de una remuneracion. La actividad de explotacidn, por su parte, conlleva “obtener
utilidad de un negocio o industria en provecho propio”. Conservar, a su vez, es mantener “una cosa en su
ser, darle permanencia en un periodo de tiempo a una cosa o un bien. Esto implica continuidad de la obra,
del bien o de la estructura; es proseguir en lo que se esta ejecutando”. De ahi que “Se entiende por obras de
mantenimiento aquellas obras civiles, mecanicas, eléctricas y del sistema de control de caracter periddico,
necesarias para optimizar las condiciones de operacién de la infraestructura o servicio, que permitan al
concesionario garantizar la operacidn eficiente de la infraestructura concesionada, y la prestacién continua y
adecuada del servicio publico.”.”

1% Laudo Arbitral del 21 de noviembre de 2006. Tribunal de Arbitramento de Unidad Administrativa Especial
de la Aeronautica Civil Contra Compafiia de Desarrollo Aeropuerto El Dorado S.A.
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g. Es un contrato de tracto sucesivo?.

h. Es un contrato que se puede pactar bajo cualquier mecanismo o forma de
contraprestacion, dependiendo de las necesidades y planeacién de cada
entidad publica, lo que quiere decir que la remuneracion a la que tiene
derecho el concesionario puede provenir de cualquier fuente?!, entre otras,
dineros provenientes directamente de los usuarios de la obra, y dinero del

presupuesto de la entidad concedente.
I Es un contrato en el que la reversion es un elemento esencial.??

De la lectura de las caracteristicas anteriores se pueden observar las diferencias

con el contrato de obra, que seran dilucidadas a continuacion.

3 DIFERENCIAS ENTRE EL CONTRATO DE OBRA Y EL CONTRATO DE
CONCESION.

De las caracteristicas propias de cada una de esas tipologias contractuales, es

evidente que, si bien existen elementos comunes como con suficiencia lo ha

20 Laudo Arbitral del 21 de noviembre de 2006. Tribunal de Arbitramento de Unidad Administrativa Especial
de la Aeronautica Civil contra Compafiia de Desarrollo Aeropuerto El Dorado S.A.

Ver también: Laudo Arbitral del 18 de febrero de 2016. Tribunal de Arbitramento de Estaciones de
Metrolinea Ltda. Contra Metrolinea S.A. Camara de Comercio de Bucaramanga, Centro de Conciliacidn,
Arbitraje y Amigable Composicion

21 “De acuerdo con la redaccidn del numeral 42 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 que regula el contrato de
concesién en general, cabe la posibilidad de que la remuneracién del contratista no esté constituida
exclusivamente por los recursos obtenidos de la explotacion de la obra construida”. Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccion B, Sentencia del 1 de agosto de 2016,
Expediente: 29204

Laudo Arbitral del 10 de diciembre de 2014, Transatlantico S.A. contra Transmetro S.A.S.

22 Ley 80 de 1993, Articulo 19: “En los contratos de explotacidon o concesién de bienes estatales se pactara
que, al finalizar el término de la explotacidn o concesion, los elementos y bienes directamente afectados a la
misma pasen a ser propiedad de la entidad contratante, sin que por ello ésta deba efectuar compensacion
alguna”.

Corte Constitucional, Sentencia C- 259 de 1996 “Cabe destacar, como ya se indicd, que una particularidad
del contrato de concesidn, es que debe contener obligatoriamente la cldusula de reversidn -que constituye
una prerrogativa exorbitante de obligatoria inclusion en los contratos de explotacidn y concesién de bienes
del Estado-, en cuya virtud los bienes y demas elementos directamente afectados a la concesién o
explotacion de los bienes estatales pasan a ser de propiedad de la entidad contratante, una vez terminado el
plazo contractual -que es el término o periodo que las partes estiman suficiente para recuperar los costos
del proyecto, intereses de capital empleado y demas gastos financieros y operativos-, sin compensacion
alguna.

Como lo ha anotado la doctrina que existe sobre la materia, la eficacia juridica del plazo pactado de duracidn
del contrato permite la amortizacion de la inversion, por cuanto como es de la naturaleza del contrato, todo
concesionario actla por cuenta y riesgo propio, y como quiera que ha destinado un conjunto de bienes y
elementos para llevar a cabo el objeto del contrato, tiene que amortizar el capital durante el término de la
concesién o incluso antes, segln ocurra la reversion o la transferencia.

Juridicamente la transferencia se justifica en la medida en que ella obedece a que el valor de tales bienes
estd totalmente amortizado, siempre y cuando se encuentren satisfechos los presupuestos del vencimiento
del término. Ese valor de los bienes que se utilicen para el desarrollo y ejecucién del contrato de concesion,
se paga por el Estado al momento de perfeccionar la concesién.
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desarrollado la justicia arbitral®3, entre ellas existen diferencias fundamentales que
tienen que ver con la esencia del contrato mismo y que superan la denominacion
legal contenida en la Ley 80 de 1993.

De lo expuesto en precedencia, se resaltan dos elementos diferenciadores: la
forma de financiacién del contrato y la finalidad perseguida. La doctrina ha

expuesto:

“La diferencia entre el contrato de obra publica y de concesion de obra y
servicios publicos esta en la remuneracion del contratista y en la gestion del
contrato. En el contrato de obra publica el que ejecuta la obra y percibe el
precio de la entidad estatal es un tercero para los administrados. Su objeto
es construir una obra publica por cuenta de la Administracion. En cambio,
en la concesion el concesionario es remunerado por los administrados
mediante peaje o contribucion de mejoras. En la gestién del contrato de
obra publica el elemento mas importante es la construccidén, mientras que

en la concesion es la construccion para la explotacion.”?4

Por su parte, un sector de la mas autorizada doctrina espafiola, expone que lo

realmente importante dentro del contrato de concesion de obra publica es la

explotacion:
“La concesion es, basicamente, un sistema para la gestion privada de las
infraestructuras pero no, necesariamente, para su financiacién con cargo a
recursos privados. Lo que tiene de peculiar esta figura es que se externaliza
una actividad que, de otro modo, seria atendida de forma directa por los
servicios de las Administraciones publicas y eso es lo que reflejan las
férmulas anglosajonas conocidas por las siglas BOT (Build, Operate and
Transfer), DBOT (Design, Build, Operate and Transfer) y otras similares. Lo

realmente importante de todas esas formulas es la fase de operacion

23 “Ambos contratos, el de obra y concesidn se rigen prevalente y preferentemente por el Estatuto de
Contratacion contenido en la Ley 80 de 1993, las normas que lo modifican y reglamentan “en las materias
particularmente reguladas’, a su contenido se incorporan los principios del interés publico, social o general
la funcién administrativa y los servicios publicos (articulos 12 y 209 de la Constitucion Politica), y en lo no
previsto, su régimen legal aplicable es el Derecho Privado, civil o comercial.

En los contratos estatales, incluido el de obra publica y concesion, el equilibrio econémico y financiero, es
principio de orden publico (ius cogens), y por consiguiente, ‘la igualdad o equivalencia entre derechos y
obligaciones surgidos al momento de proponer o contratar’, de manera ‘que si se rompe por causas no
imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran las medidas necesarias para su restablecimiento
so pena de incurrir en una responsabilidad contractual tendiente a restituir tal equilibrio”™” articulos 27; inc.
2,4 n°. 3-8-9; 5-1, 14-1, 23, 25-14, 27 y 28 Ley 80 de 1993; 32 Ley 1150 de 2007; Decreto 2474 de 2008; 22,
13, 58, 83 y 90 de la Constitucion Politica).

En consecuencia, cuando se presenten circunstancias que lo alteren, ya por actos de autoridad, bien por
causas extrafias a la esfera juridica de una o ambas, ora sobrevenidas, extraordinarias, imprevistas,
imprevisibles o irresistibles y no imputables, se impone el deber legal de restablecerlo, mas aun por la
naturaleza onerosa y conmutativa del contrato estatal.” Laudo Arbitral del 18 de febrero de 2016. Tribunal
de Arbitramento de Estaciones de Metrolinea Ltda. Contra Metrolinea S.A. Camara de Comercio de
Bucaramanga, Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion.

24 Jose Luis Correa, El ente o el sujeto licitante, en Contratos Administrativos, Abeledo Perrot - Lexis Nexis,
Buenos Aires, 2006, Paginal72.
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(operate) que se encomienda al concesionario de una infraestructura y que
nosotros traducimos como explotacion. Se trata, como finalidad primordial,
de poner en practica el outsourcing, por el convencimiento de que el
empresario particular es mucho mas apto que la Administracién para
gerenciar una explotacion economica. El hecho de que la explotacion se
remunere con cargo a recursos publicos o privados es algo diferente para esta

férmula, que admite todo tipo de remuneracion.

No obstante lo dicho, hay que poner de manifiesto que en las concesiones
de obra la remuneracion del empresario es referible a una contraprestacion
por la obra previamente realizada. En sentido propio, esta remuneracion es

la transferencia del derecho a explotar la obra y cobrar por ello (...)"?.

En la misma linea de lo expuesto por la doctrina, la jurisprudencia de lo

contencioso administrativo ha afirmado:

‘Lo dicho pone de presente que la concesidon, en cualquiera de sus
modalidades, es un contrato que se distingue de otros tipos negociales con
los cuales tiene cierta proximidad en punto a su objeto —obra publica,
servicios publicos, etcétera— por razon del factor consistente en quién
asume, entre otras responsabilidades, la de la financiacion de la ejecucion
de la obra, de la asuncion de la prestacion del servicio o de la explotacion
del bien del cual se trate, toda vez que dicha financiacién correrg, en la
concesion, por cuenta del concesionario, mientras que el repago de la
misma es el que habra de efectuarse por cuenta del usuario o beneficiario
de la obra a largo plazo o por la entidad contratante misma, con el
consiguiente margen de riesgo empresarial que asume el concesionario,
dado que despliega una gestion directa suya y no a nombre de la entidad
concedente; precisamente en la concesion la Administracion encarga a un
particular, quien se hara cargo de la consecucion de los recursos, tanto
técnicos como financieros, requeridos para su ejecucion, asegurandole el
repago de la inversion que él realiza mediante la cesion, por parte de la
entidad concedente —o autorizacion de recaudo o pago directo— de
“derechos, tarifas, tasas, valorizacidon o en la participacion que se le otorgue
en la explotacion del bien, o en una suma periodica, Unica o porcentual, y
en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacién que las partes

acuerden”.

25 GASPAR ARINO ORTiz — JOSE Luls VILLAR EZCURRA. Reflexiones sobre el proyecto de reforma de las concesiones
de obra, en Revista de obras publicas. Extraordinario Num. 3425, Madrid, Octubre 2002, pp. 189y ss
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La fuente de los recursos destinados a financiar la ejecucion del objeto
material de la concesion y particularmente la responsabilidad de su
consecucion, constituye por tanto, el elemento basico que integra la
definicion del negocio concesional y, “distingue claramente la concesion del
contrato de obra publica, porque en éste la retribucion del contratista
consiste en un precio’®; ello da lugar a entender que la concesiéon se
estructura y se caracteriza como un tipico negocio financiero en el cual el
particular destina a la construccion de una obra publica, a la prestacion de
un servicio o a la explotacion de un bien de dominio publico, recursos
propios o gestados por €l por su propia cuenta y bajo su propia
responsabilidad, mientras que el Estado se obliga a las correspondientes
prestaciones que permiten al concesionario recuperar su inversion y
obtener sus ganancias mediante cualquiera de los mecanismos permitidos
por la ley y convenidos en cada caso para obtener el repago de la inversion

privada y sus rendimientos.

En ese orden de ideas, la utilidad o ventaja econdmica que se persigue con
la celebracion de este contrato por el particular concesionario no surge del
“precio” pactado —equivalente al valor de la obra ejecutada, para citar el
ejemplo del tipico contrato de obra—, sino en el rendimiento de los recursos
invertidos para la realizacion del objeto contractual o, en otros términos, en
el retorno de la inversién realizada; dicho retorno constituye, entonces, el
mévil que conduce al concesionario a la celebracidén del convenio; de este
modo pueden, entonces, visualizarse las ventajas perseguidas por las
partes en el contrato de concesion: el beneficio estatal se concreta en la
realizacion de la obra, en la prestacion del servicio o en la explotacion del
bien de dominio publico, sin que para tal fin se haya visto precisado a
afectar el presupuesto del Estado, y el del contratista concesionario, a su

turno, en los rendimientos del capital invertido.”?’

Por su parte, la jurisprudencia arbitral ha dicho desde hace ya varios afios:

“La concesion de obra publica, en los términos de su definicion legal, no es
cosa distinta que una de las multiples modalidades permitidas por la ley
para la ejecucién de una obra publica; en efecto, su construccion se
“‘comete” o encarga por la administracion a un particular, quien se hara
cargo de la consecucion de los recursos —técnicos y financieros- requeridos

para su ejecucion, asegurandose el repago de la misma, mediante la cesién

26 SAYAGUES LASO, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, cit., p. 559.
27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 18 de marzo de
2010, Expediente: 14390.
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por la entidad concedente, autorizacion de recaudo o pago directo de
“derechos, tarifas, tasas, valorizacion o en la participacion que se le otorgue
en la explotacion del bien, o en una suma periodica, Unica o porcentual, y
en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacién que las partes
acuerden.”?® Sera entonces la fuente de los recursos destinados a financiar
la construccion de la obra, el elemento basico que integra la definicion del
negocio concesional, distinguiéndolo del tradicional contrato de obra
publica: Su construccién se acometerd con “la financiacion a cargo del
concesionario pero repago por los terceros usuarios mediante el pago de
una suma, denominada corrientemente peaje?® —sin perjuicio de cualquier
forma de repago que adopten las partes en el contrato-. Este elemento
“distingue claramente la concesion del contrato de obra publica, porque en

éste la retribucidn del contratista consiste en un precio”.*°

Lo anterior ha dado pie para que se defina la concesion, mas que como un
contrato estatal de obra bajo una determinada modalidad —sistema
concesional-, como un tipico negocio financiero: El particular destina a la
construccion de una obra publica recursos propios o gestados por €l bajo su
propia cuenta y responsabilidad, y el Estado se obliga al pago de los
mismos mediante cualquiera de los mecanismos permitidos por la ley para
el repago de la inversion privada y sus rendimientos, de conformidad con
las estipulaciones que a tal efecto se pacten por las partes en el contrato.
La utilidad o ventaja econdmica que se persigue con la celebracion de este
contrato por el particular concesionario no surge del “precio” pactado
equivalente al valor de la obra ejecutada, como ocurre en el tipico contrato
de obra, sino en el rendimiento de los recursos invertidos para su
construccion, o en palabras mas técnicas en el retorno de la inversion
realizada. Este retorno constituye, entonces, en tanto moévil que conduce a
la celebracion del convenio, la ecuacion econdémica o equivalente
economico del contrato para el concesionario. Son entonces claras las
ventajas perseguidas por las partes en el contrato de concesion: El
beneficio estatal se concreta en la obra misma, sin que a tal fin se haya
afectado el presupuesto del Estado; y el del contratista concesionario en los

rendimientos del capital invertido.”3*

28 Articulo 32, numeral 4, Ley 80 de 1993.

29 La cesion del peaje, pontazgo o los derechos que deben pagar los usuarios por el uso de la obra publica en
tanto bien publico de uso publico, constituye el modo mas usual de garantizar el repago de la inversion al
concesionario.

30 sayaguez Laso, Enrique. Tratado de Derecho Administrativo, Montevideo, 1959, No. 559. (nota de pie de
pagina original dentro del aparte del Laudo Arbitral transcrito)

31 Laudo Arbitral del 24 de Agosto de 2001. Tribunal de Arbitramento de Concesién Santa Marta —
Paraguachon S.A. Contra Invias.
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No desconoce el Tribunal que, como se ha visto, las diferencias fundamentales
entre el contrato de obra y la concesion de obra publica resultan de la forma de
financiacion del contrato y de la explotacion que de la misma obra haga el
concesionario. La jurisprudencia reciente ha expuesto que es la explotacion vy
operacion de la obra construida por el concesionario el elemento esencial para
que el contrato sea considerado como una verdadera concesion y no como un
tipico contrato de obra publica. Asi, en reciente laudo arbitral, luego de un

profundo andlisis, se establecio:

“En conclusion, a partir de todo lo hasta aqui explicado para el Tribunal es
clara la diferencia que existe entre el contrato de obra publica y el contrato
de concesion de obra publica: En el contrato de obra publica, la actividad
del contratista debe limitarse a la ejecucion de un trabajo material sobre un
bien inmueble a cambio de un precio, el cual puede incluir cualquier
modalidad de pago (abono con presupuesto publico o cesion de una tarifa),
independientemente de que su ejecucion sea financiada por el contratista;
en cambio, en el contrato de concesién de obra publica la actividad del
contratista se concreta no simplemente por la ejecucion de un trabajo
material sobre un bien inmueble, sino en la operacién y explotacion
econdmica de esa obra publica, siendo ésta su objetivo y finalidad,
independientemente de que la remuneracion consista en el producto de esa
explotacion econdmica, en la cesion de una tarifa o de un tributo o en el

pago directo con cargo al presupuesto publico.”3?

Establecidas las diferencias entre los dos contratos objeto de estudio, pasa el

tribunal a aplicarlas en el caso concreto sometido a su consideracion.

Il. Naturaleza del contrato No. 4151.1.14.26.004.10

Como ya se indicd, en términos generales el juez tiene la potestad y el deber de
interpretar la calificacion juridica que se le haya dado a un contrato, y en términos
particulares dicha potestad se vuelve imperativa porque la parte convocada en sus
alegaciones manifesté que, a pesar de la denominacion dada en el texto del

contrato, se esta realmente frente a uno de obra publica.

32 Laudo Arbitral del 10 de Diciembre de 2014. Tribunal de Arbitramento de Transatlantico S.A. Contra
Transmetro S.A.S.

En igual sentido, Laudo Arbitral del 4 de Marzo de 2013, Tribunal de Arbitramento de Consorcio Vial Isla
Barli Contra Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias — Departamento Administrativo de
Valorizacion Distrital de Cartagena de Indias. Camara de Comercio de Cartagena, Centro de
Arbitraje y Conciliacion.
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Si bien el contrato fue adicionado y aclarado mediante varios documentos
contractuales, en ninguno de ellos se modificé su objeto ni la esencia de las
obligaciones del concesionario, por lo que el tribunal analizara algunas de las

clausulas contenidas en el contrato principal.

Asi, dentro del convenio suscrito entre el convocante y la convocada existen las

siguientes clausulas:

1. Objeto: De acuerdo con la clausula No. 2 del contrato No.
4151.1.14.26.004-10 su objeto era “el otorgamiento de una concesidn para que de
conformidad con lo previsto en el numeral 4° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
la Ley 105 de 1993, la Ley 1150 de 2007 y el decreto 2474 de 2008, realice por su
cuenta y riesgo la Financiacion, Ajustes y/o realizacién completa y suficiente de los
Disefilos que se requieran, Gestion Social, Predial, Ambiental, Construccion,
Conservacion y Transferencia de obras de Infraestructura, Espacio Publico y
Recuperacion de la Malla Vial Arterial y Local para la Movilidad del Grupo 2 para el

Municipio de Santiago de Cali.”

El Tribunal llama la atencién que para la ejecucion del objeto contractual pactado,
en la clausula 62 del contrato se establecieron las obligaciones principales del
contratista que, en lo pertinente, regularon de manera especifica el cumplimiento
de las actividades objeto del contrato, especialmente las de realizacion o ajuste de
disefios (clausula sexta, literal b); las de construccion de obras (clausula sexta,
literales f, g y h); las de gestion ambiental (clausula sexta, literal n) y las de gestion

predial (clausula sexta, literal 0).

2. Plazo. La clausula 4 del contrato establece un plazo estimado de cuarenta y
seis (46) meses contados a partir del Acta de Inicio, y conforme a lo establecido en
la clausula 52 del contrato, la ejecucidn del objeto contractual y su alcance, estaba
dividida en 4 etapas:

* Etapa preliminar, con una duracion de 30 dias calendario contados desde la
suscripcién del contrato, que terminaba con la suscripcion del Acta de Inicio de la
Etapa de Preconstruccion.

* Etapa de Pre — Construccién, con una duracion de cuatro (4) meses desde
la suscripcién del Acta de Inicio hasta la suscripcién del Acta de Inicio de la Etapa
de Construccién. Durante esta etapa debian cumplirse las obligaciones contenidas
en los numerales 5.2.1 a 5.2.8 del contrato.

* Etapa de Construccion, a la que se le dio una duracion estimada de
dieciocho (18) meses. A renglon seguido se establecioé que la duracién efectiva de

esta etapa de construccién corresponderia al término que corriere entre la fecha
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de suscripcion del Acta de Iniciacion de la Etapa de Construccion y la fecha en
que el Concesionario terminare con las Obras de Construccién y Obras para
Redes, lo cual se entenderia con la suscripcion de Acta de Finalizacion de la
Etapa de Construccion.

Dentro de esta etapa se debian terminar completamente y poner en servicio las
obras contratadas y las obras para Redes. Adicionalmente se debian realizar las
labores de compra de Predios, la Gestion Predial, las Labores Ambientales, las
Labores de Gestion Social, y las actividades relacionadas con los Componentes
de Manejo de Trafico, Sefializacién y Desvios contempladas en el Apéndice F del

contrato.

* Etapa de Conservacion o Repago, con una duracion de 24 meses desde la
suscripcion del Acta de Finalizacion de la Etapa de Construccion. Durante esta
etapa el Concesionario debia mantener las Obras de Construccion ejecutadas
durante la Etapa de Construccion de tal manera que siempre se cumpliera con las

especificaciones y el disefio.

3. Valor. El valor estimado del contrato se pactdé en la suma de
$189.952°324.2323 que se pagarian con recursos provenientes de la Contribucion
de Valorizacion por Beneficio General comprometiendo en el afio 2010 vigencias
futuras correspondientes a los afios 2010, 2011, 2012 y 2013 por los valores
consignados en la clausula 12 del contrato.

4. La remuneracion del contrato y pagos. Para efectos de remuneracion,
dentro del contrato se estipul6: a) Remuneracién Principal, reglado en las
clausulas 13.1 a 13.1.6.3; b) Remuneracion para Obras para Redes, establecido
en la clausula 14; ¢) Remuneracion por Gestidén Predial bajo las condiciones de la
clausula 15; y d) Remuneracién por Obras para Demoliciones de acuerdo con lo

expuesto en la clausula 16.

El esquema y los cronogramas de pago estipulados por las partes seran materia
de analisis en acapite ulterior de esta providencia, en la medida en que el objeto
del proceso atafie precisamente a la oportunidad en la que el Municipio hizo los

pagos al Concesionario.

5. Riesgos. De acuerdo con la clausula 9 del contrato, previa la discusion de
Ley, se definieron y distribuyeron los riesgos del contrato de la manera como
quedd establecido en la matriz contenida en el anexo 8 del pliego de condiciones.

33 Clausula 11 del Contrato.
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Asi, el Consorcio INFRAESTRUCTURA CALI 2010, asumié expresamente los

siguientes riesgos:

a. Riesgos relacionados con los Estudios y Disefios.
Riesgos relacionados con la Gestion Predial.

C. Riesgos relacionados con la Gestidén Social.

6. Reversion: En la clausula 33 del contrato, se pact6 la clausula de reversion

en la que se establece textualmente:

“Sin perjuicio de la obligacion que le asiste al Concesionario en cuanto a la
ejecucion de las Obras de Construccién Contratadas a que se refiere este
Contrato, se entendera que el Municipio se hara propietario de las obras y
predios que conforman el Proyecto al momento de su ejecucion vy

consecuente recibo definitivo (...)

(...) No seran objeto de reversion los equipos, la maquinaria, los vehiculos y
los demas bienes muebles que hubiere empleado el Concesionario para el

cumplimiento de sus obligaciones contractuales.”

El Municipio sefial6 al contestar la demanda (contestacion a los hechos 36 y 37,
por ejemplo) que el cronograma de pagos del contrato “estaba directamente
relacionado con el de hitos en el contexto de un contrato de concesion
caracterizado porque le corresponde al concesionario financiar el proyecto”, lo
que, segun la contestacion, fue distorsionado por la convocante “ya que se deja de

lado que en realidad no se trataba de un contrato de obra”.

En el mismo sentido, la convocada sostiene que al haberse alterado el
cronograma de hitos de obra “generd que el Municipio hubiese realizado pagos
anticipados certificados por la firma Cabrera y Bedoya Banca de Inversién en sus
dictamenes periciales, situacién que contradice la naturaleza del contrato de
concesion y que el Concesionario quiere llevarse de calle para generar con sus
dichos la apariencia de una supuesta mora que como tal no se configura porque el

del presente proceso no es un contrato de obra” (sic).

Al contestar el hecho 37 de la demanda, la convocada sostuvo que la aspiracion
de la demanda es “trasladar cargas econdémicas que solo tendrian su razén de ser

en el contexto de un contrato de obra”.

Sin embargo, pese a lo expresado en la contestacion de la demanda en relacion
con gue a juicio del Municipio, la convocante pretendia desconocer la naturaleza

del contrato de concesion para cobrar los intereses que reclama en la demanda,
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en sus alegaciones finales la convocada sostuvo que “en el presente caso se
distorsiond de tal manera el contrato de concesién, que en sus caracteristicas se
aproxima mas a uno de obra estatal, habida consideracion de que a la par que en
varias oportunidades se reprogramé el cronograma de hitos para que la entrega
de las obras tuviese lugar después de distintas y repetitivas prérrogas, lo propio no
sucedié con relacion al cronograma de pagos...”. Posteriormente, agrego en sus
alegaciones finales que “la desnaturalizacion juridica del contrato de concesion,
que en la practica se vio reflejada en el pago como si se tratase de un contrato de
obra, por la cancelacion anticipada de sumas de dinero correspondientes a obras
no ejecutadas, por razén de la adecuacion de los cronogramas, le trajo multiples

beneficios econdmicos al demandante...”.

Las transcripciones que se acaban de hacer, denotan que la posicion del
Municipio en relacion con la naturaleza del contrato materia de este litigio no fue
uniforme, ni tampoco clara. En efecto, en la contestacion de la demanda le
atribuy6 al Concesionario la intencién de querer desconocer que el contrato era de
concesion, al paso que en sus alegaciones finales, con apoyo en el criterio
financiero del experto Mauricia Cabrera Galvis y en la declaracion de este ultimo,
el Municipio sostuvo que habia ocurrido una desnaturalizacién juridica del
contrato. Esa ambigiedad en la argumentaciéon de la convocada no permite
entonces concluir si el Municipio pretende reivindicar que se trata de un contrato
de concesion como lo sostuvo en la contestacion o que el contrato es de obra
publica como parece sostenerlo en sus alegaciones finales, con lo cual no es clara
cual es la defensa del Municipio, ni en qué le puede beneficiar una y otra

argumentacion.

De las estipulaciones contractuales transcritas y de las demas que integran el
Contrato 4151.1.14.26.00-10, teniendo en cuenta el contenido del numeral 4° del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, asi como las caracteristicas que la jurisprudencia
nacional ha desarrollado como propias del contrato de Concesion de Obra Publica
y que se han mencionado en precedencia, considera el Tribunal que existen
elementos que pueden llevar a considerar que el negocio juridico del cual surge la
presente controversia tiene caracteristicas de un contrato de obra publica y no de

concesion de obra publica.

En efecto, algunas de las obligaciones que adquiri6 el consorcio
INFRAESTRUCTURA CALI 2010 resultan propias y especificas del contrato de
obra publica mas que de aquel de concesién. Asi por ejemplo, con la construccién
y conservacion por un tiempo de la obra, se da por finalizada la ejecucion del

contrato y ello con independencia de las particulares obligaciones que respecto de
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la gestidn predial existieron y que en principio pudieren parecer ajenas a un simple

contrato de obra.

Sin embargo, por otra parte no puede perderse de vista que en las clausulas 5y 6
del contrato se estipularon prestaciones a cargo del Concesionario relativas a la
obligaciéon que contrajo de “Obtener la financiacidn necesaria y suficiente para el
desarrollo del Proyecto” (Clausula 6, letra d) y la de constituir el fideicomiso
pactado y “efectuar los aportes a las respectivas subcuentas del Fideicomiso en
los términos sefialados en el Contrato” (Clausula 6, letra e). Prestaciones del
mismo linaje fueron incorporadas en la clausula 5.2.1. por la que el Concesionario
se obligé a “acreditar que el primer aporte a la Subcuenta de Interventoria ha
sido efectivamente realizado y que el mismo corresponde al monto sefialado en el
literal a) del numeral 26.3.2. sin perjuicio que el Concesionario deba hacer los
aportes a la Subcuenta de Interventoria en los términos y plazos previstos en el
numeral 26.3.3. de la CLAUSULA 26...” . De igual manera, en la clausula 5.2.2. el
Concesionario se obligd a obtener el Cierre Financiero, para lo cual el Municipio
debia expresar su conformidad con los documentos que aportara el Concesionario
para acreditar la existencia de los recursos destinados a la financiacion de las

inversiones necesarias para el cumplimiento del objeto contractual.

Este tipo de prestaciones que implican un compromiso del contratista para
conseguir la financiacion del contrato y de las obras a su cargo, corresponden mas
con la naturaleza del contrato de concesién que, como quedo visto, descansa por
lo general sobre el supuesto de que el esfuerzo financiero y la consecucion de

fondos para el proyecto esta a cargo del contratista.

Lo cierto es que revisado el objeto del presente litigio, no se encuentra que exista
una controversia de caracter fundamental en relacion con la naturaleza del
contrato. La convocante no deduce pretensiones relacionadas con dicha materia ni
invoca como fundamento medular de sus aspiraciones resarcitorias el hecho de
que el contrato sea de concesion. Por su parte, como quedd visto, la
argumentacion del Municipio en relacion con este punto no es certera, ni asertiva.
Amén de lo anterior, para el tribunal resulta claro que la definicion en uno u otro
sentido respecto de la naturaleza del contrato —que se repite, no es materia
litigiosa que deba ser definida en esta providencia— no altera de ninguna manera
la orientacion del andlisis de los asuntos que deben resolverse en este laudo, ni
tampoco resulta determinante para el sentido de las definiciones que se
adoptaran, en particular en lo que concierne a los intereses que reclama la

convocante y al monto de los mismos.

Asi, dentro del marco tedérico que se ha precisado, continuara el Tribunal

analizando las pretensiones de la convocante que, en todo caso, se circunscriben
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a la peticion de declaratoria de incumplimiento del contrato No. 4151.1.14.26.004-

10, en lo relativo a los pagos a cargo de la entidad demandada.

Ill. De los intereses moratorios en el contrato estatal.

Hoy en dia, a diferencia de lo que ocurria décadas atras, no cabe duda de que en
los contratos estatales, ante el incumplimiento de la obligacién de pagar una suma
de dinero, la administracién publica esta obligada a cancelar al contratista los
perjuicios que se deriven de su retardo, deber que fue consagrado expresamente
en el numeral 8° del articulo 4° de la ley 80 de 1993 y que obedece a los principios
de buena fe, reciprocidad y conmutatividad, que gobiernan todos los contratos
sinalagméticos. Sin embargo, aunque ya no existe manto de duda sobre este
aspecto, fue necesario recorrer un largo camino antes de que llegara a admitirse,
primero por via jurisprudencial, y luego por via legislativa, que en los contratos
celebrados por el Estado es posible pactar intereses moratorios y que ademas su
pago y reconocimiento es una obligacion de la entidad y un derecho del

contratista, en aras de preservar el equilibrio econémico del contrato3*.

Es asi como, en un principio, la administracion gozaba del privilegio de no pagar
intereses de mora, amparada inicialmente en el criterio de la inexegibilidad del
lucrum cessans, y posteriormente con fundamento en los principios del control
parlamentario del gasto publico, de la especialidad de las partidas y de la
inexistencia de la mora culposa por retardo del pago®®. Por fortuna, esta vision del
todo ajena a la naturaleza y a los principios que rigen las relaciones
sinalagméticas fue abandonada de manera paulatina. El primer paso se dio en la
Sala de Consulta y Servicio Civil, que en concepto emitido el 3 de octubre de
1977, no vacilé en sefalar que tal como ocurre en el ambito del derecho privado,
el contrato estatal es también ley para las partes, por lo que la mora en el pago de
los créditos a cargo de cualquiera de ellas debe generar consecuencias, que se

traducen en el reconocimiento y cancelacion de intereses moratorios:

“‘Nadie puede negar que asi como el contrato privado legalmente celebrado
es ley para las partes (C.C., art. 1602), asi lo es el administrativo; que unos
y otros deberan ejecutarse de buena fe (art. 1603 ibidem); que en ambos se

puede dar el evento de la mora en casos de incumplimiento o el

34 Sobre la evolucién normativa y jurisprudencial de los intereses moratorios en los contratos estatales, puede
consultarse: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 18 de octubre de 2007, C.P. Enrique Gil Botero,
Exp. 15.756, Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencia de 7 de febrero de 2011, C.P. Enrique Gil Botero,
Exp. 19.597 y Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 17 de mayo de 2005, C.P. Ricardo
Hoyos Duque, Exp. 13.635.

35 Corte Constitucional, sentencia C-892 de 22 de agosto de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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enervamiento de sus efectos en los eventos del articulo 1609; que la
indemnizacion de perjuicios comprende, por regla general, el dafio
emergente y el lucro cesante, y se debe desde que el deudor esté

constituido en mora”

Pese a lo anterior, en razéon a que el decreto ley 222 de 1983 —Estatuto de
Contratacién Administrativa que regia anteriormente— no regulaba el tema de los
intereses moratorios, seguian existiendo dudas sobre la posibilidad de pactarlos,
vacio normativo, que aunado a la divisibn entre contratos administrativos
propiamente dichos y contratos de derecho privado, que incorpor6é el decreto
2223, generd una posicion intermedia, seguin la cual la posibilidad de pactar

intereses de mora dependia del tipo de contrato, asi:

i) Si se trataba de un contrato administrativo propiamente dicho no era posible
pactar el pago de intereses moratorios, en razén a que al no existir norma expresa
que asi lo autorizara, la entidad carecia de competencia para ello y ademas,
porque las normas de orden presupuestal no permitian reservar partidas para el
pago de intereses. Al respecto sefialé la Sala de Consulta y Servicio Civil en

concepto de 10 de agosto de 1987°':

“El principio de legalidad que no permite hacer a los funcionarios publicos
sino aquello para lo cual estan expresamente autorizados por la ley,
encuentra su origen y fundamento constitucional en los articulos 20 y 63 de

la Carta Politica.

“‘De conformidad con los preceptos constitucionales mencionados, los
funcionarios Publicos son responsables no solamente por infraccion de la
Constitucion y de las leyes, sino por dos causales especificas y que no es
posible predicar de los particulares: La extralimitacion de funciones, o la
omisién en el ejercicio de estas. Y, ademas, todas sus funciones requieren

estar detalladas en ley o reglamento.

36 Esta clasificacion que generd un mar de confusiones en varios aspectos de la contratacion estatal, fue
consagrada en el articulo 16 del decreto ley 222, segun el cual eran contratos administrativos: los de
concesion de servicios publicos, los de obras publicas, los de prestacion de servicios publicos, los de
suministro, los interadministrativos internos que tengan esos mismos objetos, los de explotacidén de bienes
del Estado, los de empréstito, los de crédito celebrados por la Compafila de Fomento Cinematografico —
FOCINE-, los de conduccién de correo y los de asociacion para la prestacion del servicio de correo y los que
celebren instituciones financieras internacionales publicas, entidades gubernamentales de crédito extranjeras
y los organismos internacionales, con entidades colombianas, cuando no se les considere como tratados o
convenios internacionales.

De otro lado, en el mismo articulo se definieron los “contratos de derecho privado de la administracion”, “los
demds, a menos que ley especial disponga en sentido contrario, y en sus efectos estardn sujetos a las normas
civiles, comerciales y laborales, segun la naturaleza de los mismos, salvo en lo concerniente a la caducidad.

37 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 10 de agosto de 1987, C.P. Javier Henao
Hidron, Exp. 115.
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“En desarrollo del principio de legalidad, la ley solamente autoriza a la
administracion para pactar en los contratos las clausulas propias usuales
conforme a su naturaleza, y, ademas, las denominadas forzosas u
obligatorias: Caducidad administrativa, sujecion de la cuantia y pagos a las
apropiaciones presupuestales, garantias, multas, penal pecuniaria, y
renuncia a reclamacion diplomatica cuando a ello hubiere lugar (art. 60 del
Decreto - ley 222 de 1983). De igual modo, los principios de terminacion,

modificacion e interpretacion unilaterales previstos en el Titulo IV.

“Son de la naturaleza de un contrato -dice el Cédigo Civil- aquellas cosas
gue no siendo esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad

de una clausula especial (art. 1501).

“Con todo, la administracién debe pactarlas, salvo disposicion en contrario,
en procura de la seguridad juridica y la clara determinacion de las

obligaciones contractuales reciprocas.

“El pacto de intereses no pertenece a la naturaleza del contrato
administrativo y, por ende, los mismos requieren de autorizacién
expresa de la ley. Autorizacién que no existe en el régimen de

contratacion administrativa que nos rige (Negrillas fuera del Tribunal).

“La administracion no puede pactar su propio incumplimiento

(Negrillas del Tribunal).

‘Esta es una tesis que sirve de fundamento a la conclusién negativa
respecto de la viabilidad de las clausulas en las cuales la administracion
reconociera el pago de intereses moratorios. Pero es tan rigida esta tesis
como para excluir el principio de equidad que, regulador de la conducta de
las partes, debiera servir de complemento al equilibrio financiero derivado

del contrato mismo?

“No se trata, ciertamente de excluir la equidad o desconocer su necesaria
vigencia. Sino de admitir que ella constituye un principio de interpretacion
del derecho que solo es deducible, con alcance y efectos juridicos, por via

judicial.

“Si la administracién incumple el contrato, total o parcialmente (y una de las
formas de incumplirlo es retardando el pago oportuno de las cuotas

pactadas, evento que genera dificultades financieras para el contratista
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particular e inclusive puede conducirlo a un estado de quiebra), las
autoridades competentes de la Rama Jurisdiccional estdn en la
obligacion de establecer con fuerza de cosa juzgada las
indemnizaciones o compensaciones a que tiene derecho la parte
perjudicada, una vez ésta haya ejercido las acciones contempladas en
el Codigo Contencioso Administrativo, una de las cuales es la especial
de contratos (Titulo XXVI, Capitulo Il, del Decreto - ley 01 de 1984).

(...)

Por lo demas, los contratos a que se refiere el Estatuto Contractual estan
sujetos al registro presupuestal (art. 46 del Decreto - ley 222 de 1983), de
manera que en el respectivo presupuesto de apropiaciones del afio fiscal
correspondiente deberan existir partidas a las cuales se pueda imputar el
gasto que se proyecte realizar dentro de esa vigencia, precepto que es
desarrollo del articulo 210 de la Constitucion, segun el cual en la Ley de
Apropiaciones no podra incluirse partida alguna que no corresponda a un
crédito judicialmente reconocido, o a un gasto decretado conforme a ley

anterior.

El estricto cumplimiento de las disposiciones indicadas, se veria alterado si
la administracion pactara el reconocimiento en favor del contratista
particular de eventuales intereses moratorios, pues la ley no autoriza la

constitucién de reservas presupuestales para este caso especial’.

De acuerdo con lo anterior, en los contratos de derecho administrativo como tal, le

estaba vedado a las partes pactar intereses moratorios, de manera que si el

contratista pretendia obtener el resarcimiento de los perjuicios derivados del

incumplimiento de la entidad, no le quedaba mas remedio que acudir ante el juez

de lo contencioso administrativo para restablecer el equilibrio financiero del

contrato que se habia roto con el comportamiento moroso de la administracion.

ii) En cambio, si se trataba de un contrato regido por el derecho privado, al tener

aplicacion las normas propias del derecho civil y comercial era valido pactar

intereses de mora. En palabras de la Sala de Consulta y Servicio Civil:

“‘Respecto de los contratos de derecho privado de la administracion, estos

son de derecho civil, laboral o comercial, segun su naturaleza, y en ellos el
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Estado obra, m&s que como entidad publica, como persona juridica, pues

algunas de sus prerrogativas desaparecen.

“Por lo tanto:

“Si el contrato es de derecho civil, resultan aplicables las normas
respectivas del Codigo Civil y las relacionadas con el Efecto de las
Obligaciones, de que trata el Libro 4°, Titulo XlIl. De conformidad con
tales disposiciones, todo contrato legalmente celebrado es ley para los
contratantes, no pudiendo ser invalidado sino por su consentimiento o por
causas legales (art. 1602); en todo contrato bilateral va envuelta la
condicion resolutoria en caso de no cumplirse por una de las partes lo
pactado (arts. 1546 y 1609); en caso de incumplimiento, esta al arbitrio del
acreedor pedir la indemnizacion o la pena (art. 1600) y si la pena consiste
en intereses, estos estaran sujetos a las reglas del articulo 1617 que
distingue entre los convencionales, los legales y los moratorios

(Negrillas del Tribunal).

“Si el contrato es mercantil (Codigo de Comercio, arts. 864 y ss.), la entidad
Pulblica contratante podra pactar para el caso de retardo en el pago y segun
sus modalidades, el interés bancario corriente certificado por Ila

Superintendencia Bancaria (ibidem, art. 884)"3,

Por fortuna, esta tesis, que le seguia otorgando privilegios a la
administracion, en tanto la exoneraba de resarcir los perjuicios ocasionados
al contratista con su incumplimiento en algunos contratos, fue abandonada
por completo a partir de 1988, cuando la Seccién Tercera del Consejo de
Estado, en oposicion a la Sala de Consulta y Servicio Civil, concluyé que en
los contratos celebrados por la administracion, nada se oponia a que se
pactaran intereses moratorios, independientemente del tipo de contrato del
gue se tratara, bien fuera propiamente administrativo o que se rigiera por
las normas del derecho privado, “la administracion contratista no puede

reclamar un privilegio exorbitante que no le ha dado la ley”3?:

“En materia de competencia es bien sabido que los funcionarios publicos no

pueden hacer sino aquello que les estd expresamente autorizado.

%8 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 10 de agosto de 1987, C.P. Javier Henao
Hidron, Exp. 115.
39 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 13 de mayo de 1988, C.P. Carlos Betancur Jaramillo, Exp.
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Postulado que se deriva del principio de la legalidad que gobierna la
actividad administrativa. Pero las normas de competencia, pese a ser de
derecho estricto, deben manejarse con un criterio racional y en funcion de la
naturaleza de la actividad que regulan. Por eso en el campo contractual las
cosas difieren de lo que sucede ordinariamente en la esfera propiamente
administrativa, cuya manifestacion normal es el acto general o particular,
expedido con base en normas superiores que delimitan en todos los casos

su alcance y contenido.

“Si bien es cierto que en aquel campo contractual la competencia de la
entidad publica contratante esta ligada por ciertas normas superiores de
obligado acatamiento, que regulan, unas el proceso de contratacion, sus
requisitos y formalidades (arts. 25 y ss. del Decreto 222 de 1983) y otras
gue deben figurar como clausulas forzosas o de obligatoria consagracion
dentro de cada contrato (art. 60 del citado Decreto 222), no es menos cierto
qgue por permision del mismo estatuto contractual, en todo contrato se
podran estipular ademas, salvo disposicion en contrario, las clausulas

propias o usuales conforme a su naturaleza.

“Significa lo anterior que mientras el aspecto obligatorio del contrato no es
mas que corolario de la regla de competencia (la Administracién no podra
hacer sino lo expresamente autorizado), el aspecto que podria calificarse
como convencional, se gobierna por la regla de la capacidad, en la que se

puede hacer todo aquello que no esté expresamente prohibido.

“Cabe recordar que en la contratacion publica son sélo obligatorias las
clausulas relativas a caducidad administrativa, sujecion de la cuantia y
pagos a las apropiaciones presupuestales; garantias, multas, pena
pecuniaria y renuncia a reclamaciones diplométicas cuando a ello hubiere
lugar. Asi mismo tendrian este caracter obligatorio en los contratos
administrativos o privados con clausula de caducidad los principios de
terminacion, modificacion e interpretacion unilaterales (arts. 18 y ss. del
Decreto 222).

“De lo anterior se infiere que en los contratos de la Administracion existen
unas clausulas obligatorias impuestas por la ley, no susceptibles de ser
modificadas o negociadas por las partes contratantes; y otras, que podran
ser pactadas o convenidas por ser propias o usuales segun la naturaleza de
cada contrato. En estas ultimas existe cierta libertad, pero sus condiciones
y alcances deberéan fijarse en el pliego de condiciones o propuestas que

hace la Administracién cuando invita a alguien a contratar.
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“Asi que nada se opone a que en un contrato administrativo, vb. gr. el
de obra publica, celebrado ordinariamente con una sociedad
comercial, se pacten intereses de mora (no superiores a los permitidos
en la ley, se entiende) ante el incumplimiento de la administracion o
clausulas de reajuste por el no pago oportuno de las actas parciales
de obra. Esos intereses, que son usuales y de la naturaleza de los
contratos que celebran los comerciantes, no son mas que el efecto de
las obligaciones contraidas; y en este campo la administracion
contratista no puede reclamar un privilegio exorbitante que no le ha

dado la ley (Negrillas del Tribunal).

“Asi, si no cumple oportunamente se presume que causé perjuicios al
contratista y deberd indemnizarlo. Y si esto es lo que manda la ley,
gué impide que se pacte expresamente dentro del contrato el monto
de los intereses de mora, maxime cuando el convenio puede ser mas

favorable para la administracion? (Negrillas del Tribunal)”

Ademas, la Seccion Tercera tuvo en cuenta los siguientes aspectos para llegar a

esa conclusion:

“1. Que las normas que regulan, entre otros aspectos, los efectos de los
contratos civiles se aplican a los negocios mercantiles, a menos que la ley

disponga otra cosa (art. 822 del C. Co.)

2. Que nadie podra enriquecerse sin causa a expensas de otro (831
ibidem).

3. Que en los contratos sujetos al derecho comercial la gratuidad no se

presume.

4. Que en los contratos bilaterales, tanto de indole civil como comercial, va
envuelta la condicion resolutoria tacita en caso de no cumplirse por uno de
los contratantes lo pactado (arts. 1546 del C. C. y 870 del C. de Co.) con la

obligacion de indemnizar al cumplido o al que se allan6 a cumplir.

5. Que la indemnizacién de perjuicios, comprensiva del dafio emergente
y del lucro cesante, se debe por no haberse cumplido la obligacién, o
haberse cumplido imperfectamente o haberse retardado su cumplimiento
(art. 1613 del C. C.).
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6. Que los contratos, que deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe,
obligardn no sélo a lo pactado, sino a todo lo que corresponde a la
naturaleza de los mismos segun la ley, la costumbre o la equidad natural
(art. 871 del C. de Co.).

7. Que en los contratos mercantiles, en los cuales se presume el animo
de lucro, cuando hayan de pagarse réditos de un capital, sin que se
especifique la tasa de estos, el interés sera el bancario corriente, y si las
partes no han estipulado el moratoria, éste sera el doble (art. 884 del C. de
Co.).

8. Que en la compraventa sujeta al derecho comercial el vendedor
debera hacer la entrega de la cosa dentro del plazo estilado (art. 924 del C.
de Co.); y el comprador deber& pagar el precio en el término convenido o,

en su defecto, al momento de recibir la cosa (art. 947 ibidem)”4°.

La decision que se acaba de citar guarda coherencia con los principios de buena
fe y conmutatividad que rigen los contratos bilaterales y zanjo la discusion que
existia en torno a la procedencia de pactar intereses de mora en los contratos
celebrados por la administracion, posicion que fue reiterada en pronunciamientos
posteriores, al punto que finalmente fue cristalizada en la ley 80 de 1993
—Estatuto de Contratacién Publica vigente— que en su articulo 4, numeral 8°,
consagro expresamente el deber de reconocer intereses de mora, con el fin de

preservar la ecuacion financiera del contrato:

“Articulo 4°.- De los Derechos y Deberes de las Entidades Estatales. Para
la consecucion de los fines de que trata el articulo anterior, las entidades

estatales (...)

8° Adoptaran las medidas necesarias para mantener durante el desarrollo y
ejecucion del contrato las condiciones técnicas, economicas Yy financieras
existentes al momento de proponer en los casos en que se hubiere
realizado licitacion o concurso, o de contratar en los casos de contratacion
directa. Para ello utilizaran los mecanismos de ajuste y revisién de precios,
acudiran a los procedimientos de revision y correccion de tales mecanismos
si fracasan los supuestos o hipoétesis para la ejecucion y pactaran intereses

moratorios.

40 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 13 de mayo de 1988, Exp. 4303.
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Sin perjuicio de la actualizacién o revisibn de precios, en caso de no
haberse pactado intereses moratorios, se aplicara la tasa equivalente al

doble del interés legal civil sobre el valor histérico actualizado”.

Esta prevision normativa, no solo iba en la linea jurisprudencial que se fue tejiendo
a partir de la decision proferida por la Seccion Tercera en 1988, sino también de la
necesidad de ajustar las relaciones contractuales de la administraciéon a los
principios constitucionales de buena fe consagrados en el articulo 83 de la Carta y
de responsabilidad, contemplado en el articulo 90 de la misma, que establece en
cabeza de la administracion el deber de resarcir los dafios antijuridicos irrogados
con su actuacién, tanto en el dmbito contractual, como extracontractual. Al

respecto sefald la Corte Constitucional:

‘Los temas de mayor importancia y trascendencia en el ambito de la
contratacion estatal, como lo son el proceso de licitacibn publica, las
potestades contractuales y la misma equivalencia econémica, no estarian
en capacidad de configurarse si se desconocen los principios juridicos que
informan los contratos estatales. En este sentido, los principios de la
reciprocidad de las prestaciones o de la justicia conmutativa y de la buena
fe o mutua confianza, constituyen ingredientes normativos de imputacién
qgue, licitamente, contribuyen a trasladar a la Administracion Publica
aguellos riesgos que en forma anormal o extraordinaria suelen presentarse
en el desarrollo del contrato estatal. Bajo esta nueva percepcion del
contrato, se supera en el derecho moderno aquél criterio civilista regido por
los postulados de la autonomia de la voluntad y la inmutabilidad -que
promovian la omnipotencia contractual de la administracion-,
incorporandose para su formacion y ejecucion los referidos postulados de la
reciprocidad y la buena fe, con lo que se persigue garantizar los ideales de
justicia conmutativa y mutua confianza, respectivamente incorporados en
nuestra Constitucion Politica como un fin esencial (art. 2°) y como un valor

fundante (art.83) del Estado Social de Derecho.

“Asi las cosas, se tiene que los principios integradores del régimen juridico
de los contratos estatales son: (i) el principio de la autonomia de voluntad,
en virtud del cual la Administracion publica est4 en capacidad de celebrar
todos los contratos que resulten necesarios para satisfacer los intereses de
la comunidad; (ii) el principio de la prevalencia del interés publico, que le

reconoce a la Administracion una prerrogativa especial para ajustar el
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objeto del contrato a las necesidades variables de la comunidad; (iii) el
principio de la reciprocidad de prestaciones, segun el cual, lo importante y
relevante en el régimen de contratacion es la equivalencia real y objetiva
entre los derechos y obligaciones que surgen de la relacién contractual, y
no la mera equivalencia formal y subjetiva con la que se llega a la simple
satisfaccion de los intereses individuales considerados por las partes
cuando se formalizé el contrato; y, finalmente, (iv) el principio de la buena
fe, que obliga a la Administracion Publica y a los particulares contratistas, a
tener en cuenta las exigencias éticas que emergen de la mutua confianza

en el proceso de celebracion, ejecucién y liquidacién de los contratos.

(...)

“Asi las cosas, se extrae que los principios de reciprocidad de
prestaciones y de buena fe en materia contractual, constituyen claros
criterios de imputacion que persiguen hacer realidad los postulados
constitucionales de la justicia conmutativa y de la confianza legitima,
garantizando el derecho de los contratistas a ser indemnizados por los
dafios antijuridicos que sufran como consecuencia del incumplimiento
de las obligaciones contractuales por parte de las entidades publicas;
indemnizacion que, en todos los casos, comprende el pago de

intereses de mora (Negrillas del Tribunal).

(...)

“Es sabido que la obligacion mas corriente de la Administracion Publica en
los contratos que suscribe para cumplir sus fines proximos, es la de pagar
una especifica suma de dinero, sea a titulo de precio como ocurre en los
contratos de obra publica o suministro, o a titulo de subvencion tal como
sucede en las concesiones de servicios publicos. Pues bien, la
inobservancia, el incumplimiento o el retraso de esta obligacién,
otorga un derecho irrenunciable a favor del contratista que se
presenta en la forma de mora, con la que se persigue que la
administracion satisfaga o restablezca la prestacion que ha sido

afectada (Negrillas del Tribunal).

(...)

‘“Bajo el actual esquema, a partir de la consagracion constitucional del
principio de responsabilidad patrimonial del Estado (C.P: art. 90), la
obligacion de pagar intereses de mora encontré un evidente respaldo
juridico. Sobre el punto, la Corte Constitucional, en reciente

pronunciamiento, tuvo oportunidad de sefalar que la obligacién de la
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Administracion de pagar intereses de mora desarrolla el principio
constitucional de la igualdad, materializado en el derecho de los particulares
a recibir un mismo tratamiento juridico frente al incumplimiento de la

administracion en el pago de sus obligaciones” (Negrillas del Tribunal)?*.

Es que si la administracion recibe un beneficio como consecuencia de la
celebracién del contrato y su ejecucion —que no es otro que la satisfaccion de los
servicios y necesidades publicas-, lo légico es que también esté obligada a
resarcir los perjuicios que le ocasione al contratista con su comportamiento
moroso, toda vez que el mismo afecta su situacion financiera, pues como bien lo
ha sefalado la Seccion Tercera, “[el] espiritu de la ley 80/93 conduce a tener a los
contratistas como colaboradores de la Administracion y a exigir un tratamiento
reciproco e igualitario y acorde con la funcion y fines del Estado y de los
contratistas”#?, lo contrario seria aceptar que la entidad publica puede obtener
algun provecho de su retardo, cuando lo cierto es que en toda relacion contractual,
independientemente de si es publica o privada, el acreedor tiene derecho a la
indemnizacion correspondiente por no recibir el dinero que se le adeuda en el
plazo pactado. Este derecho surge aun cuando no se hayan pactado intereses
moratorios en el contrato o en los pliegos de condiciones, toda vez que es la
misma ley la que establece el deber en cabeza de la administracion, de resarcir
los perjuicios derivados de su conducta, en palabras del Consejo de Estado,

‘cuando la administracion incurre en incumplimiento del oportuno pago de sus

4 En efecto, en sentencia C-188 de 1999, la Corte Constitucional destacd la importancia de que la
administracion reconozca intereses de mora a los particulares cuando incurra en retardo en el pago de un
crédito, obligacion que también es consecuencia ineludible de la aplicacién del principio de igualdad:
“El Estado, en sus relaciones con los particulares, no puede asumir legitimamente las
conductas que censura y castiga si provienen de ellos. Si les exige puntualidad en el pago de
sus obligaciones tributarias, y si tan duramente castiga el hecho de que no las cancelen a
tiempo, elementales principios de justicia y equidad hacen imperativo que, correlativamente,
su propio comportamiento en idénticas situaciones se ajuste a las exigencias que formula a
los particulares. Pero, ademads, la mora en el pago de las obligaciones a cargo del fisco delata,
en los servidores publicos responsables, un deplorable descuido que no encaja dentro de los
criterios  constitucionales que deben inspirar la actividad administrativa” (Corte
Constitucional, sentencia C-188 de 24 de marzo de 1999, M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo).

42 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 26 de abril de 2002, C.P. Jesis Maria Carrillo Ballesteros,
Exp. 12.721. De igual forma, en sentencia de 17 de mayo de 2001, la Seccidon Tercera manifesto:
“No admite discusién que la obligacion principal de la administracion para con el
contratista es la de pagarle oportunamente el valor de las obras ejecutadas o de los
servicios prestados. De ahi que si la administracién incumple con esta obligaciéon
deba reconocer los perjuicios moratorios que causé con su incumplimiento, los
cuales se presumen y en cuanto se refieren a deber una suma liquida de dinero se
traducen en el pago de intereses moratorios” (Consejo de Estado, Seccién Tercera,
sentencia de 17 de mayo de 2005, C.P. Ricardo Hoyos Duque, Exp. 13.635).

55



obligaciones, genera un perjuicio al particular, independientemente de que en el

contrato se haya o no pactado el correspondiente resarcimiento”.

Ahora bien, aunque bajo la vigencia del decreto ley 222 de 1983 no habia certeza
sobre la tasa de interés que debia aplicarse, comoquiera que ese cuerpo
normativo nada sefial6 sobre el tema, hoy bajo la ley 80 de 1993 ese escollo ha
sido superado, toda vez que segun el numeral 8° del articulo 4° de la misma, la
tasa de interés moratorio sera, como ya se ha anotado, “la equivalente al doble del
interés legal civil sobre el valor historico actualizado”, que se calculara segun lo

previsto en el articulo 1° del decreto 679 de 1994, que sefala:

“Articulo 1°.- De la determinacion de los intereses moratorios. Para
determinar el valor histérico actualizado a que se refiere el articulo 4,
numeral 8 de la Ley 80 de 1993, se aplicara a la suma debida por cada afio
de mora el incremento del indice de precios al consumidor entre el 1° de
enero y el 31 de diciembre del afio anterior. En el evento de que no haya
transcurrido un afio completo o se trate de fracciones de afio, la

actualizacion se hard en proporcion a los dias transcurridos”.

Conviene precisar que la tasa establecida en la ley 80 se aplica Unicamente a falta
de estipulacién contractual, es decir, que opera de manera subsidiaria, en tanto las
partes son libres de fijar la que mas se ajuste a las particularidades del negocio
celebrado, bien sea la fijada en la normatividad civil, equivalente al 6 % anual de
acuerdo con el articulo 1617 del Cddigo Civil, o en la comercial, que segun las
voces del articulo 884 del Cddigo de Comercio equivale a una y media veces del
bancario corriente; incluso pueden fijar una tasa diferente, siempre y cuando no
sobrepase los topes establecidos en las normas penales y comerciales. Asi se
desprende del inciso segundo del numeral 8° del articulo 4°, cuando sefnala, “en

caso de no haberse pactado intereses moratorios...”.

Como corolario de lo anterior y de cara al caso materia de este laudo, de
encontrarse demostrado el incumplimiento del Municipio respecto del pago de las
facturas presentadas por el Consorcio Infraestructura Cali 2010, este tendria
derecho a reclamar los intereses causados por el retardo en el pago de la
remuneracion contenida en dichas facturas. Sin embargo, antes de determinar la
existencia de dicha obligacién y por ende, cuél es el monto de los intereses
adeudados por el Municipio de Cali, es menester abordar dos temas que revisten

43 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 14 de febrero de 2002, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez,
Exp. 13.238.
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especial relevancia para tal efecto: i) la del pago de la remuneracion y ii) la

causacion de intereses sobre intereses o anatocismo.

2. ESTUDIO Y DECISION DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA.

2.1. PLANTEAMIENTO GENERAL DEL INCUMPLIMIENTO EN EL PAGO DE
LAS REMUNERACIONES.

De modo general se encuentra que los incumplimientos que la convocante le
enrostra a la convocada se contraen al hecho de no haber pagado en forma
completa y oportuna la remuneracion correspondiente a las obras ejecutadas por
la convocante, de conformidad con los términos del Contrato asi como de los
demas instrumentos contractuales, tales como el Acta de Acuerdo de 22 de
septiembre de 2011, el Otrosi No. 2 al Contrato, el Otrosi al Contrato de Adicion
No. 3 del Contrato, el Otrosi No. 6 al Contrato y las Actas Mensuales de
Verificacion de redes (Pretension primera de la reforma de la demanda). Conforme
a las pretensiones de la demanda, a los hechos en los que se fundan aquellas y a
los alegatos de la convocante, el incumplimiento del Municipio en los pagos se
refieren a: i) la remuneracion correspondiente a las obras para redes; ii) la
remuneracion principal en la etapa de construccion vy iii) la remuneracién principal

en la etapa de conservacion.

Por consiguiente, se procederd a hacer un examen de los diferentes
incumplimientos del Municipio cuya declaracion pretende la convocante, teniendo
en consideracion los tres grupos sefialados en el parrafo anterior. En seguida se
analizaran los argumentos de la convocada en relacion con aquellos
incumplimientos. Posteriormente, a partir de las pruebas allegadas al proceso se
deduciran las conclusiones pertinentes en relacion con las correspondientes

suplicas.

2.1.1. Posicion de la convocante.

Pretensiones relacionadas con el incumplimiento en el pago de las obras
para redes.

El primer grupo de pretensiones de la demanda se refiere al incumplimiento del
Municipio consistente en no pagar en forma oportuna y completa la remuneraciéon
correspondiente a la obra ejecutada por concepto de redes. En particular, sostiene

la convocante que el Municipio pag6 en forma tardia las facturas correspondientes
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a las siguientes Actas Mensuales de Verificacion de Redes: numeros 1, 2, 3, 4, 5,
6,7,8,9, 9A, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23 y 24. Entre ellas,
las actas 17 a 24 fueron pagadas en forma parcial. Asi mismo, se pagaron en
forma tardia el acta de ajustes de las actas 1 a 6 y el acta de estudios y disefios
de octubre de 2011 (pretension segunda principal).

La convocante solicita que se declare el incumplimiento del Municipio al no haber
pagado las facturas correspondientes a las Actas Mensuales de Verificacion de
Redes numeros 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 25A, 26, 27, 28, 29, 30, 31,35y

36 (pretensidén tercera principal).

Como consecuencia de las pretensiones que anteceden, la convocante solicita
que se condene al Municipio a pagar los saldos de capital y los intereses
remuneratorios y moratorios causados por concepto de no haberse pagado en
forma oportuna las obras sefialadas (pretension quinta principal). En relacién con
las facturas que no fueron pagadas en forma completa, la convocante solicita que
se condene a la convocada al pago del valor total de aquellas, junto con los

intereses correspondientes (pretension sexta principal).

Pretensiones relacionadas con el incumplimiento en el pago de la

remuneracion principal en la etapa de construccion.

La convocante solicita que se declare que el Municipio incumplié el Contrato al
haber pagado en forma tardia la remuneracion principal correspondiente al primer
pago y a los hitos nameros 1, 2, 3, 4 y 5 de la Etapa de Construccion (pretension
octava principal). Como consecuencia de dicha declaracién, solicita que se
condene al Municipio a pagar los saldos de capital y los intereses moratorios
causados correspondientes al primer pago y a los hitos numeros 1, 2, 3, 4y 5 de
la Etapa de Construccion, a la maxima tasa de mora estipulada en el Contrato

(pretension décima principal).

Pretensiones relacionadas con el incumplimiento en el pago de la

remuneracion principal en la etapa de conservacion.

Bajo el tercer grupo de pretensiones, la convocante solicita que se declare que el
Municipio incumplié el contrato al haber pagado en forma tardia la remuneracion
principal correspondiente a los pagos trimestrales nimeros 1, 2, 3,4, 5,6, 7y 8 de
la Etapa de Conservacion (pretension décima segunda principal). Como
consecuencia de lo anterior, solicita que se condene al Municipio al pago de los

saldos de capital junto con los intereses moratorios causados correspondientes a
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los pagos trimestrales numeros 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7 y 8 de la Etapa de Conservacion

(pretension décima cuarta principal).

2.1.2. La posicion de la convocada.

Al contestar la reforma de la demanda, la convocada se opuso a todas las
pretensiones y sostuvo que existen “errores crasos” en la liquidacion de las
obligaciones hecha en la demanda. Como sustento de dicha oposicion aporté la
experticia elaborada por la firma Cabrera y Bedoya S.A. Banqueros de Inversion.

En relacién con los hechos atinentes al incumplimiento en los pagos de las obras
para redes, la convocada sostiene que nunca incurri6 en mora sino que la
“‘metodologia utilizada por el demandante para el calculo de los supuestos
intereses que reclama es equivocada y no se ajusta a las estipulaciones
contractuales” (contestacion al hecho 26). Agregdé que, conforme lo acredita la
experticia que aportd, el Municipio ha actuado con apego a lo estipulado en el

Contrato.

De igual manera la convocada argumenta que el Municipio “establecié acuerdos
gue modificaron la fecha de pago de las obligaciones por virtud de la expedicion
de nuevas facturas”, lo cual se hizo “con la plena aquiescencia tacita del

Concesionario” (contestacion al hecho 29).

Por otra parte, la convocada aduce que para el pago de la remuneracion del
contratista se requeria la expedicién de la conformidad técnica por parte de la
Interventoria y que el cobro debia hacerse “solo mediante facturas que por
disposicién tributaria se constituyen en elemento obligatorio para el efecto, por
razon de las cuales se imponia en primer lugar su aceptacion expresa por el
deudor como lo manda la Ley 1231 de 2008, aspecto que no solo configura el
titulo valor desde el punto de vista cambiario sino que también es requerido para
entender que contiene obligaciones representativas de sumas de dinero que
pusieran en evidencia que el Municipio es deudor”. De lo anterior concluye que al
no haber sido aceptadas expresamente las facturas emitidas por la convocante,
“carecen de mérito para obligar al Municipio deduciendo su condicion de deudor
de la que habla la parte demandante” (contestacion al hecho 30). Sostiene
entonces la convocada que el solo contrato de concesidén no es titulo suficiente
para cobrar los derechos econdmicos que el contratista pretende, sino que hace
falta que este expidiera las facturas correspondientes, “como unico instrumento
idoneo para que le resultara posible el cobro extraprocesal y aun judicial y/o
arbitral” (ibidem).
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Con respecto a las obras para redes, el Municipio sostiene que pagé la totalidad
de las mismas al imputar dichos pagos al valor del capital, conforme lo autorizan
los articulos 1653 del Cdédigo Civil y 881 del Cddigo de Comercio, “sin que el
Concesionario hiciera manifestacion alguna en contrario, silencio que hace las
veces de aceptacion implicita” (contestacion al hecho 32). A partir de lo anterior
concluye que conforme a dicho entendimiento, al efectuar el Municipio los
desembolsos respectivos, “se extinguio la obligacion principal por cumplimiento vy,

por ende, la accesoria por concepto de intereses”.

En relacion con el pago de la remuneracion principal en la etapa de conservacion,
el Municipio reitera que el cronograma de pagos fue modificado por voluntad de
las partes y que la convocada pag6é antes de que se hicieran exigibles las

obligaciones reclamadas por la convocante.

La convocada aduce en su defensa que al estar vinculadas las partes por un
contrato de concesion, no se puede pretender el pago de las obras y actividades
realizadas por el contratista antes del cumplimiento de cada actividad, de modo
que en ningln caso la remuneracion puede ser anterior a la ejecucion del hito

correspondiente.

Por ultimo, la convocada estima que la presente litis “gira en torno al supuesto
incumplimiento del Contrato de Concesion por la hipotética falta de facturas”,
razén por la cual es necesario detenerse en el analisis de dichas facturas para
determinar si las mismas corresponden a la realidad y si cumplen con las
formalidades para su estimacion probatoria. En este caso, agrega, “las facturas no
contienen firmas de aceptacion de las obligaciones ni la manifestacion de
compromiso al pago por parte de mi representado”, ni tampoco obra constancia de
que la convocada haya expedido “orden de emision” de las mismas, razones por
las cuales se trata de documentos que no provienen del Municipio y no constituyen

prueba alguna en su contra.

En el curso del proceso, la convocada propuso las defensas que se acaban de
sintetizar y que seran examinadas y resueltas en esta providencia. Empero, como
ya se ha puntualizado, no existe en la contestacion de la reforma de la demanda,
ni en las alegaciones de la convocada invocacion concreta de un medio exceptivo
especifico que deba ser objeto de pronunciamiento y decision en este laudo. La
metodologia por la que optd la convocada consiste en la invocacion de
argumentos en su defensa, sin que se haya concretado en la proposicion de algun
medio exceptivo concreto, por lo cual el tribunal examinara y resolvera acerca del

meérito de tales defensas, naturalmente sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo
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282 del Codigo General del Proceso en lo que se refiere al reconocimiento oficioso

de excepciones, si hay lugar a ello.

2.1.3. El problema juridico sometido a consideracion del tribunal.

De acuerdo con los planteamientos y argumentaciones de las partes que se
acaban de sintetizar, el problema juridico que debe analizar y resolverse en este
punto consiste en determinar si el Municipio pagé en forma oportuna y completa
las prestaciones, trabajos y obras a las que se refiere la demanda de la
convocante. En otras palabras, debe definirse, en primera medida, si los pagos
qgue debia hacer el Municipio se hicieron en los términos y condiciones estipulados
en el contrato y en los demas instrumentos contractuales para, posteriormente,
con arreglo a tales disposiciones concluir si hay lugar al pago de los intereses que
reclama la convocante en su demanda. Dicha tarea implica examinar los términos
estipulados por las partes, asi como su conducta contractual para resolver el
planteamiento de la convocada segun el cual hubo una modificacion del
cronograma de pagos por “aquiescencia tacita” del contratista. Definidos estos
puntos de modo general y conforme a las regulaciones contractuales, se
analizaran de manera singular cada uno de los cobros hechos por la convocante

para resolver acerca de su procedencia y cuantificacion.

Para resolver el problema juridico sintetizado, deberan absolverse los siguientes
puntos respecto de los cuales subsiste controversia entre las partes:

) Si como lo afirma la parte convocada, se establecio un plazo de gracia de
treinta (30) dias calendario para el pago de las remuneraciones de las etapas de
construccion y conservacion y de las “Obras para Redes”.

i) Si el pago al que tenia derecho el contratista por los hitos y obras
ejecutadas se entendia realizado cuando el Municipio trasladaba los recursos a la
subcuenta de pagos, -tesis que defiende la convocada- ; o si, como lo afirma la
convocante, el pago se entendia realizado cuando se trasladaban los recursos de

la “Subcuenta de Pagos” a la “Subcuenta de Remuneracion Principal”.

i) Si el plazo para que el Municipio cancelara al Consorcio los recursos con
los que habia financiado las obras para redes adicionadas mediante el Otrosi No.
2, so pena de incurrir en mora y verse obligado a pagar intereses moratorios, era
de 17 meses —como lo afirma la Convocante- o de 18 meses —como lo aduce la
Convocada-, contados a partir de los 30 dias calendario siguientes a la

presentacion de la respectiva Acta de Verificacion.
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V) Si, como lo sefiala la convocada, el Consorcio también se comprometié a
financiar la adicion de las “obras para redes”, pactadas en el Otrosi No. 6, aspecto
que es relevante para determinar si el plazo para pagar la remuneracion por esta
adicion comenzaba a correr a los treinta (30) dias calendario siguientes a la
presentacion del Acta de Verificacion correspondiente, o en el plazo que las partes

habian acordado en el Otrosi No. 2.

2.2. LA REMUNERACION DEL CONSORCIO ESTIPULADA EN EL
CONTRATO.

De conformidad con la clausula 11 del Contrato, el valor efectivo del mismo resulta
de aplicar la forma de remuneracion prevista en las clausulas 13, 14 y 15 del
negocio juridico. Dicho valor efectivo “remunera todos los costos y gastos
—directos e indirectos— de los materiales y de los trabajos necesarios para
cumplir con el objeto del Contrato”, asi como todas las obligaciones derivadas del
mismo, los costos de financiacion, el retorno del capital y las utilidades del
Contratista, los impuestos, tasas y contribuciones que resulten aplicables, al igual
que, finalmente, los riesgos del Concesionario que se determinan en el Contrato.
El valor efectivo remunera también “todas las labores complementarias necesarias
para el cumplimiento total del objeto contractual”, entre las cuales se relacionan,
por ejemplo, los estudios y disefios, las obligaciones y actividades durante las
Etapas de Preconstruccién, Construccion y de Conservacion, los gastos
financieros y administrativos, asi como todos los demas que se requieran para la

cabal ejecucion del objeto contratado.

El valor efectivo del Contrato también remunera la asuncién por parte del
Contratista de los riesgos de construccién, geotécnicos, geoldgicos, ambientales,
de operacion, administrativos, financieros y “todos los demas que se desprendan
directa o indirectamente de las obligaciones del Concesionario o que surjan de

las estipulaciones o de la naturaleza de este Contrato”.

En armonia con lo anterior, la clausula 13 dispone que mediante la aplicaciéon
estricta** de las clausulas 13, 14 y 15 se remuneran completamente las
obligaciones del Concesionario y por tanto, no hay lugar a reconocimiento o
reclamaciones adicionales, en tanto dicha forma de retribucibn comprende todas

las actividades y riesgos del Concesionario.

4 Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, estricto significa “Estrecho, ajustado enteramente a la
necesidad o a la ley y que no admite interpretacion”.
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La remuneracion principal incluye asi mismo todos los costos directos e indirectos
en los que incurra el Concesionario durante la Etapa de Preconstruccion,
Construccion y Conservacion. La forma de ejecutar el pago se estipulé6 mediante la
consignaciéon por parte del Municipio de los fondos en el Fideicomiso que
constituya el Concesionario, en la Subcuenta de Pagos. Tales fondos serian
transferidos a la Subcuenta Principal, Subcuenta de Manejo de Redes vy
Subcuenta de Excedentes del Municipio. Los recursos correspondientes a la
remuneracion principal debian ser entregados al Contratista a medida que se
cumplieran las etapas de obras y actividades a su cargo, de la siguiente manera.

Remuneracion en la etapa de preconstruccién: la etapa de preconstruccion
tiene una duracién de cuatro meses, a partir del Acta de Inicio de la Etapa de
Preconstruccion, durante la cual el Municipio debia pagar una suma mensual el
altimo dia habil de cada mes, conforme al cronograma de traslados previsto en el

numeral 13.1.5.1. del Contrato.

Remuneracion en la etapa de construccion: culminada la etapa de
preconstruccion, se daba inicio a la etapa de construccion que tenia una duracion
de 18 meses. El primer pago correspondia a la suma de $ 27 049 305 000 y debia
efectuarse el dltimo dia del mes en el que se suscribio el Acta de Iniciacion de la
Etapa de Construccion. Una vez hecho ese primer pago, el Municipio deberia
realizar al Concesionario, “por el cumplimiento de las obligaciones” en dicha etapa,
pagos trimestrales a partir de la fecha en la que se suscribié el Acta de Iniciacién
de la Etapa de Construccién. Estos pagos estaban sujetos al cumplimiento por
parte del Concesionario de los hitos programados en los plazos y formas
convenidos en el Contrato, de modo que en el evento en que el Concesionario no

cumpliera con los hitos, el Municipio tenia derecho a retener los referidos pagos.

Remuneracion en la etapa de conservacion: durante la etapa de conservacion,
que tiene una duracion de 24 meses, el Municipio debia realizar pagos

trimestrales, conforme al cronograma estipulado en la clausula 13.1.5.3.

Como quedo precisado lineas atras, el pago se convino hacer mediante la
consignacion por parte del Municipio de los fondos en la Subcuenta de Pagos del
Fideicomiso. Tales fondos serian transferidos a la Subcuenta Principal, Subcuenta
de Manejo de Redes y Subcuenta de Excedentes del Municipio, aspecto que sera
analizado con mayor detenimiento en esta providencia. En la clausula 13.1.6. se
estipulé la forma y la oportunidad en la que debian hacerse los traslados de
fondos en cada etapa del contrato; para la de construccidbn se convino que de

llegar a presentarse un retardo en los pagos de los hitos por causas imputables al
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Municipio, este reconoceria al Concesionario “un interés equivalente al DTF + 5 %
desde el momento en que debié hacerse el traslado y el momento en que
efectivamente se haga”. Para la etapa de conservacion se estipuld la misma
disposicion y la misma tasa de interés, en caso de “retardos en los traslados de los

pagos” al Concesionario.

Para cada una de las etapas se establecieron los siguientes plazos:

- Etapade Preconstruccion (clausula 13.1.1).

El Municipio se obligé a pagar en forma mensual las sumas de dinero fijadas en la
clausula 13.5.1. el dltimo dia habil de cada mes, es decir, que, en razén a que esta

etapa tenia una duracion de cuatro (4) meses, el Municipio debia realizar 4 pagos,

de conformidad con el siguiente cronograma establecido en el contrato:

Mes desde el inicio de ejecucion del Remuneracién Principal
contrato.

1 1.755’323.000

2 8.070°593.000

3 1.758'260.000

4 1.759'735.000

- Etapade construccién (clausulas 13.1.2.y 13.1.5.2).

Durante esta etapa, el Municipio debia realizarle 6 pagos al contratista: el primero,
por la suma de veintisiete mil cuarenta y nueve millones trescientos cinco mil
pesos ($ 27.049.305.000), que debia hacerse el ultimo dia habil del mes en que se
suscribio el Acta de Iniciacion de la Etapa de Construcciéon. Los 5 pagos restantes
debian efectuarse de manera trimestral y comenzarian a contarse desde la fecha
en que se suscribio el Acta de Iniciacion de la Etapa de Construccion, de acuerdo

con el siguiente cronograma:

Trimestre (Desde la NuUmero de meses contados | Remuneracién Principal
fecha de inicio de la desde la fecha de iniciacion

etapa de construccién) | del contrato

1 8 18.486°887.000

2 11 10.672°324.000

4 14 8.823'635.000

4 17 13.265’755.000

5 20 13.265'755.000

De igual forma, conforme al inciso 7° de la clausula 13.1.6.2., el Municipio debia

ordenarle a la entidad fiduciaria, que trasladara los recursos de la Subcuenta de

Pagos a la Subcuenta Principal, por lo menos con cinco (5) dias de anticipacion a
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la fecha en que deba hacerse el traslado. Una vez el Municipio emitiera la orden,
la administradora del Fideicomiso, debia realizar el traslado el Dia Habil siguiente
a las fechas sefialadas en el numeral de esta misma CLAUSULA o a las que se
derivaran de la aplicacion del inciso segundo del numeral 13.1.6.2, segun

correspondiera.

- Etapa de conservacion (clausulas 13.1.1. y 13.1.5.3). Durante esta etapa
el Municipio debia realizarle al Consorcio 8 pagos trimestrales, que empezarian a
contarse a partir de la suscripcion del Acta de Iniciacion de la etapa de

Conservacion, conforme al siguiente cronograma:

Trimestre (desde fecha | NUmero de meses contados | Remuneracion Principal
de inicio de la etapa de | desde la fecha de iniciacion

Conservacion) del contrato
1 23 11.640'094.000
2 26 11.640'094.000
3 29 11.640'094.000
4 32 11.640'094.000
5 35 5.919'327.000
6 38 5.919'327.000
7 41 5.919'327.000
8 44 5.919'327.000

A su vez, segun el inciso 4° de la clausula 13.1.6.3., el Municipio debia ordenarle a
la entidad fiduciaria, que trasladara los recursos de la Subcuenta de Pagos a la
Subcuenta Principal, por lo menos con cinco (5) dias de anticipacion a la fecha en
que debia hacerse el traslado. Una vez el Municipio emitiera la orden, la
administradora del Fideicomiso, debia realizar el traslado el dia habil siguiente a
las fechas sefialadas en el numeral de esta misma CLAUSULA o a las que se
derivaran de la aplicacion del inciso segundo del numeral 13.1.6.2, segun

correspondiera.

Como puede apreciarse, para cada una de las etapas del contrato se previd con
claridad un cronograma en el que se establecieron con precision los plazos en los
que el Municipio debia pagar las remuneraciones al contratista por cada hito
ejecutado. Este aspecto es de suma importancia, puesto que segun el Municipio
para el pago de todas las remuneraciones, este contaba con un plazo de gracia al
tenor de lo dispuesto en el inciso segundo de la clausula 38 del Contrato que

indicaba:

“‘Salvo estipulacion en contrario contenida en otras clausulas o
documentos de este Contrato, el plazo de remuneracion establecido
para cualquier obligacion dineraria que se genere entre las partes,

como resultado de lo establecido en este Contrato, sera de treinta (30)
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Dias Calendario. Vencido este plazo, se causaran los intereses de

mora establecidos en esta clausula”.

No obstante, como se vera mas adelante, este plazo de gracia no operaba en
todas las Etapas ni para todas las remuneraciones, sino Unicamente en aquellos
eventos en los que no se hubiera determinado un término preciso para hacer el
pago respectivo, supuesto en el que no se encuentran la Etapa de Construccion,
ni la de Conservacion, toda vez que como ya se acaba de sefalar, para el pago de
las remuneraciones correspondientes a estas se pactdé un lapso preciso y

concreto.

2.3. PRETENSIONES RELACIONADAS CON EL INCUMPLIMIENTO DEL
PAGO DE LAS OBRAS PARA REDES.

Dicha remuneracion corresponde a las obras de construccion, se pacto por precios
unitarios y debia hacerse en forma mensual. El valor de dichas obras se haria
mediante la verificacion de las cantidades de obra por parte del Interventor, que
debian consignarse en las Actas Mensuales de Verificacion para efectos de aplicar

la formula estipulada en la Clausula 14.1.

En relacion con este punto, resulta pertinente la estipulacion final contenida en la
clausula 14.1.2. segun la cual, de llegar a existir un faltante en la Subcuenta de
Redes y no existieren recursos suficientes en la Subcuenta de Excedentes del
Municipio para que el Concesionario cumpla con las obligaciones previstas en el
Apéndice C, el Concesionario suple este faltante con un crédito al Municipio por 18
meses a una tasa del DTF + 5 %, previa autorizacion escrita del Municipio. Este
altimo se obliga a pagar el crédito con recursos de su presupuesto pero si al cabo
de los 18 meses no se ha pagado integramente, el Concesionario “cobrara un
interés de mora a la tasa maxima permitida por la Ley, hasta que se verifique en

su totalidad la remuneracion”.

La forma de remunerar las “Obras para redes” fue definida inicialmente en la
clausula 14 del contrato. Sin embargo, en razén a que para la fecha de su
celebracién el Municipio de Cali s6lo disponia de la suma de catorce mil
ochocientos siete millones sesenta y siete mil pesos ($ 14.807.067.000) —clausula
14.1.2., inciso 3°-, posteriormente fue necesario adicionar dichas obras, mediante
la suscripcion de tres otrosies, en los que se establecié la respectiva forma de

remuneracion. Para mayor claridad, se indicara, de acuerdo con la clausula 14 del
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contrato y los otrosies adicionales, cuéles fueron las formas de remuneracion

pactadas para cada caso:

Respecto de la remuneracién de obras para redes que se reclaman en el primer
grupo de pretensiones de la demanda, resultan pertinentes las siguientes
precisiones relativas a los diferentes grupos de obras para redes y la regla
contractual que las rige, en tanto se pactaron obras para redes en distintas etapas
de la ejecucion contractual y en diferentes instrumentos, que contienen

disposiciones especificas.

o Para el caso de las “Obras para Redes” inicialmente contratadas, como ya
se menciond, la remuneracion pactada fue la prevista en la clausula 14, en los

siguientes términos:

“Los valores causados por concepto de Remuneracion por Obras para
Redes seran pagados al Concesionario previo cumplimiento de las
Especificaciones De Redes de Servicios Publicos (Apéndice C)
mediante el sistema de precios unitarios, los cuales se encuentran
descritos en el Apéndice H, mediante el traslado de los recursos

correspondientes de la Subcuenta de Redes a la Subcuenta Principal.

“‘En todo caso el Concesionario es responsable por el traslado,
modificacion, reparacion, reposicién y extensién de Redes de Servicios
Pdblicos Domiciliarios en el Municipio hasta por los montos

establecidos en el presente numeral” (Clausula 14.1.2.).

Como quedd expuesto lineas atras, las partes estipularon en el Contrato realizar
obras para redes, que se rigen por las clausulas contenidas en dicho negocio
juridico original. La remuneracion en esa oportunidad se convino pagar mediante
la verificacion de las cantidades de obra por parte del Interventor, que debian
consignarse en las Actas Mensuales de Verificacion® para efectos de aplicar la
férmula estipulada en la Clausula 14.1. La clausula 14 del Contrato —que regula la

remuneracion por obras para redes— no contempla un plazo especifico para el

4 De conformidad con la clausula 1.5 del Contrato, las Actas Mensuales de Verificacion eran las
actas que se suscribian “entre el Interventor, el funcionario que el Municipio designe para tal fin y el
Concesionario, como mecanismo de control de la ejecucion de las Obras de Construccion, las
Obras para Redes, Labores de Gestion Predial, Compra de Predios y Obras para Demoliciones, las
Labores Ambientales y de Gestién Social y los Componentes de Manejo de Tréafico, Sefalizacion y
Desvios, por parte del Concesionario (...)". Sobre tales instrumentos, el testigo Carlos Mauricio
Arango Dominguez relaté que “Las actas de verificacion eran unas actas que se presentaban, si no
estoy mal, mensualmente, pero igual al tercer mes en el acta de verificacion estaba el corte o
revision del hito de cada trimestre el cual se le dio al cronograma, esa acta de verificacion el
objetivo era verificar que se estaba cumpliendo con todas las obras” (Pag. 35 de la transcripcion).
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pago de tales obras. Dispone que la remuneracion debia hacerse en forma
mensual y contempla la posibilidad de que exista un faltante de recursos en la
Subcuenta de Redes y no existieran fondos suficientes en la Subcuenta de
Excedentes del Municipio, caso en el cual el Concesionario puede otorgar un
crédito al Municipio, previa autorizacion escrita de este Gltimo. Como se vera mas
adelante, con ocasion del estado de las vias, las partes acordaron realizar obras
de redes adicionales y, por consiguiente, acudieron a este ultimo evento en la
medida en que se agotaron los recursos de la Subcuenta de Redes y, por tanto, el
Concesionario hubo de financiar obras adicionales.

Al no tener una regulacion especial del plazo para el pago de este primer grupo de
obras para redes a las que se refiere la clausula 10 del Contrato, resultan
aplicables las normas generales de la mora que disciplina la clausula 38 ibidem.
Expresado en otras palabras, el Municipio debia pagar las facturas
correspondientes a dichas obras dentro de los 30 dias calendario siguientes a la
presentacion de tales instrumentos. Vencidos estos 30 dias comunes, se causan
intereses de mora a una tasa del Interés Bancario Corriente mas una tercera

parte.

e De laremuneracion de las “Obras para Redes” pactadas en el Acta de Acuerdo

de 22 de septiembre de 2010 y en el Otrosi No. 2 al Contrato.

Como consecuencia de la deficiencia estructural de la via, fue necesario revisar y
ajustar los estudios y disefios de redes, por lo cual las partes acordaron “una
mayor intervencién que incluia un reemplazo total de las redes humedas
existentes de acuerdo a instruccion de EMCALI, que por supuesto al ser mayores
cantidades desconocidas e imprevistas, no pudieron estar contempladas dentro de
la propuesta del concesionario y por ende incrementarian el presupuesto
contractual previsto en los numerales 10.1 y 14.1.2. del contrato para las obras
para redes.” (Considerando 10 del Acta de Acuerdo de 22 de septiembre de 2011).
Por consiguiente, con la debida aprobacion de la interventoria, mediante Acta de
Acuerdo de 22 de septiembre de 2011, las partes convinieron ejecutar mayores
cantidades de obras de redes de servicios, no previstas originalmente, por valor de
$ 37 901 402 666.

El acuerdo al que se refiere el Acta de 22 de septiembre de 2011 relativa a la
mayor cantidad de obras de redes —que contd con la participacion de la
interventoria, EMCALI y la Secretaria de Hacienda del Municipio— fue vertido en

el Otrosi No. 2 al Contrato, celebrado el 20 de noviembre de 2011. En dicho
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instrumento las partes recogieron el acuerdo celebrado en el Acta de 22 de

septiembre de 2011 y lo armonizaron con las disposiciones generales del Contrato

relativas a las obras de redes, en particular aquellas contenidas en la clausula 14.

En dicho Otrosi, se acordé lo siguiente, que se relaciona en lo pertinente.

El Municipio se comprometi6 a fondear la subcuenta de redes del
fideicomiso hasta en una suma de $ 10 698 000 000, dentro de los 30 dias
calendario siguientes a la presentacion del acta mensual de verificacion de
redes correspondientes al mes de agosto de 2011, incluido el saldo
pendiente por pagar del acta de julio de 2011. De conformidad con la
clausula 38 del Contrato, si al dia siguiente del plazo estipulado no se ha
realizado el fondeo directo a la subcuenta de redes por la suma indicada, el
Concesionario “procedera a financiar los dineros que se le adeuden a una
tasa del DTF + 5%, hasta la fecha en que dichos dineros se fondeen en la
subcuenta de redes segun lo acordado.” (Considerando 22 del Otrosi). Para
cumplir este compromiso, el Municipio contaba con la disponibilidad
presupuestal correspondiente, por lo cual tales recursos serian girados en

forma directa por la entidad al Fideicomiso (Clausula cuarta del Otrosi).

Se autorizé en forma expresa al Concesionario a financiar el saldo de $ 27
203 402 666, conforme a lo estipulado en la clausula 14.1.2, inciso 8 del

Contrato.

La financiacién por parte del Concesionario se estipulé bajo la forma de un
credito a favor del Municipio, por un plazo de 18 meses a una tasa de
interés del DTF + 5 % que se causaria a los 30 dias de presentarse cada
factura por concepto de obra de redes. De no llegar a satisfacerse el crédito
dentro del plazo acordado, se causaria el interés de mora pactado en la
clausula 38 del Contrato, vale decir la tasa del interés bancario corriente
mas la tercera parte. En otras palabras, no se pacté un interés de mora
distinto, sino que las partes se acogieron a lo que ya se habia acordado en

la clausula 38, como regla general en caso de mora.

Como resultado de los acuerdos celebrados en esta oportunidad, las partes
modificaron el numeral 10.1. del Contrato en lo que atafie al valor de las
obras contratadas, asi como la clausula 14.1.2. relativa a la remuneracion
del contratista. En esta ultima se incrementd el valor maximo para el pago

de la remuneracion al contratista hasta un monto de $ 52 708 469 666.
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Ahora bien, ha sido objeto de controversia a lo largo del proceso, si los intereses
moratorios se generaban dentro de los 18 meses siguientes a la presentacion de
cada acta de verificacion por parte del contratista, o si se generaban dentro de los
19 meses siguientes. Al respecto, el Tribunal advierte que tanto el inciso 8 de la
clausula 14.1.2. del contrato de concesion, como los numerales segundo y tercero
del Acta del 22 de septiembre de 2011, son didfanos en disponer que el plazo total
del crédito era de 18 meses, que se contaban asi: una vez el contratista
presentaba ante el Municipio la respectiva acta de verificacion con la factura
correspondiente, transcurrian 30 dias calendario —es decir, un mes-, al cabo de los
cuales, comenzaban a generarse los intereses corrientes que equivalian a la tasa
del DTF + 5 %, durante 17 meses, que sumados al inicial daban un total de 18
meses, al cabo de los cuales, comenzaban a generarse intereses moratorios. Y se
dice que son 18 meses y no 19, porque asi se sefialé desde un comienzo en el
Contrato, cuando en el inciso 8° de la clausula 14.1.2., que se vuelve a transcribir,

se pacto:

“En caso de que llegara a existir un faltante en la Subcuenta de Redes
Yy no existieren recursos suficientes en la Subcuenta de Excedentes del
Municipio para que el Concesionario cumpla con las obligaciones
previstas en el Apéndice C, el Concesionario suple este faltante con un
crédito al Municipio por 18 Meses, a una tasa del DTF + 5%, previa
autorizacion por escrito del Municipio. ElI Municipio se obliga a
cancelarlo, con recursos de su presupuesto, pero si al cabo de los 18
meses no se ha cancelado el faltante, el Concesionario cobrara un
interés de mora a la tasa maxima permitida por la Ley, hasta que se

verifique en su totalidad la remuneracién”.

En relacion con el entendimiento que pudo haber tenido el Concesionario respecto
de este otrosi y, en particular, de la financiacién a la que se comprometié en dicho

instrumento, la testigo Claudia Cecilia Castillo Pico manifesto:

“Voy a tratar de responder ordenadamente. Bueno, ¢, qué era lo que decia el
contrato de concesién? El contrato de concesion desde su clausula 14
estipulaba que si era necesaria la financiacion de las obras para redes,
previa autorizacion escrita de la Alcaldia, procedia el Concesionario a
realizar dicha financiacién, entonces mas o menos en septiembre del 2011
se precedid a firmar un acta de acuerdo porque se necesitaran recursos
adicionales a los 14.000 que teniamos inicialmente o que se tenian
inicialmente previstos en el contrato, entonces se procedié a hacer una

adicion por otros 37.000 millones, y donde era explicito al igual que en la
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clausula 14 que una vez tuviéramos la aprobacion para dicha financiando
empezarian a correr unos intereses del DTF mas cinco durante los primeros
dieciocho meses de financiacion, y que en caso de no cumplir con esa
financiacion la Alcaldia deberia seguir pagando intereses de mora que
estaban estipulado en la clausula 38; adicionalmente a esos 37.000
millones pues no tengo la cifra completa en la cabeza, pero creo que

financiamos otros 3.800 millones de otro adicional.

Tal vez para hacer una salvedad. Una parte de esos recursos que puso el
Concesionario que al no ser financiados se debia cumplir como lo dice la
clausula 38 y aplicaba directamente intereses de mora porque ellos no
pidieron la financiaciéon sino simplemente nosotros ejecutamos las obras,

presentamos las actas, y tenian treinta dias para pagar y no lo hicieron”6.

Como puede apreciarse, la clausula es mas que clara al sefalar, que el crédito
tendria una duracion de 18 meses y no de 19, como equivocamente aduce la
convocada, pues el plazo de gracia de la clausula 38 del Contrato, soOlo tenia
aplicacion en aquellos eventos en los que no se hubiera establecido un término
para el pago de la remuneracion respectiva, o que no ocurrié en el caso concreto
del Acta del 22 de septiembre de 2011, en la que se establecio un plazo preciso
para que el Municipio cumpliera con su obligacién, lapso que era de 18 meses. El
Unico plazo de gracia que se establecioé en el Acta en cuestion, fue el de 30 dias
para que empezaran a generarse intereses corrientes, pero nunca se establecio

un término de gracia para la causacion de los intereses moratorios.

Ademas, de aceptarse el argumento de la Convocada, el Contratista estaria
asumiendo injustificadamente la mora del Municipio durante un mes, raciocinio
que no se compadece con la naturaleza conmutativa de los contratos
sinalagmaticos. En consecuencia, le asiste la razén a la Convocante cuando
sefiala que el Municipio incurria en mora en el pago de las Actas de Verificacion al

cabo de los 18 meses siguientes a la presentacion de las mismas.

e De la remuneracién de las “Obras para Redes” adicionadas mediante el otrosi
No. 6 del 24 de diciembre de 2012 y el Otrosi al Contrato de Adicion No. 3.

Mediante Otrosi No. 6 al Contrato, celebrado el 24 de diciembre de 2012, se
pactaron también obras adicionales. Luego de analizar la necesidad de recursos

adicionales para la terminacion de las obras conforme a la justificacion hecha por

46 Folio 019 Cdo. 5
71



el Concesionario, con el aval de EMCALI y de la interventoria, el Municipio emitié
concepto favorable para estas obras adicionales. Como resultado de lo anterior, se
estipul6 adicionar el valor de las obras para redes en la suma de $ 3 988 414 596,

cuyo pago se haria mediante actas mensuales de obra ejecutada.

En consecuencia, se incrementd el valor maximo para el pago de la remuneracién
al contratista al que se refiere la clausula 14.1.2. hasta un monto de $ 56 696 884
262.

En esta oportunidad, a diferencia de lo convenido en el Otrosi No. 2 al Contrato,
no se pactdé que el Contratista financiara al Municipio en los términos de la
clausula 14.1.2, inciso 8 del Contrato. Por lo tanto, los pagos de este grupo de
obras se rige por la disposicion general incorporada en la clausula 38 del Contrato,
para los efectos de la mora, toda vez que no se estipulé nada diferente o
especifico para estas obras adicionales. Por consiguiente, en este caso la regla
para el pago en materia de intereses moratorios es que vencidos los 30 dias
calendario se causan intereses de mora correspondiente a la tasa de interés

bancario corriente mas la tercera parte.

Mediante Otrosi al Contrato de Adicion No. 3, otrosi celebrado el 6 de diciembre
de 2013, se ajustaron los valores del Contrato, se adicioné el monto
correspondiente a obras para redes en $ 278 770 888, con lo cual el valor maximo
de la remuneracion al contratista por obras para redes se incrementé a $ 56 975
655 151. El valor de dicha adicién corresponde a las obras para redes para la
intervencion del corredor vial en la Autopista Sur sentido Norte-Sur de la calzada
principal, en el sector comprendido entre la terminacion del puente de la calle 23 y
el puente de la calle 13.

La remuneracion de dichas obras adicionales se haria mediante actas de obra
mensuales, conforme a las clausulas 14.1 y 14.1.1. del Contrato. En esta
oportunidad, tampoco se estipulé financiacion por parte del Concesionario al
Municipio, razén por la cual habra de aplicarse lo dispuesto en la clausula 38 del

Contrato en lo que concierne a los intereses de mora, si hay lugar a ello.

En relacion con este punto, la convocada al contestar la reforma de la demanda

manifesto:

“‘De un lado, si bien ese Otrosi estaba movido por el proposito de
introducir una adicion al valor del contrato con respecto a obras para

redes, no sucedid lo mismo en materia de intereses, porque el
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desarrollo del tema [se] incorpor6 por el enlace de los puntos
suspensivos puestos en la parte final del nuevo texto, lo que ya
consagraba el inciso 8° de la clausula 14.1.2. del Contrato de
Concesion, disposicién ésta que es la llamada a continuar rigiendo sin

alteraciones.

“Se quiere significar que aunque el Otrosi No. 6 no trata
especificamente el tema de intereses, no por eso hay lugar a
interpretar que los suprimid, porque al concluir la frase de la clausula
gue introdujo la adicion, la misma mediante los puntos suspensivos
[(...)] denota que por virtud de los mismos se tiene el propdsito de
evitar transcribir el resto del texto anterior con la finalidad de no
volverlo a mencionar, significando esto que las modificaciones de
cada momento se circunscribieron al valor del Contrato de Concesion
y, por ello, no aplican para la liquidacion de intereses, por encontrarse
la materia regulada por acuerdo bilateral en el inciso 8° de la clausula

14.1.2. del Contrato de Concesion”.

Los argumentos de la convocada en este punto carecen de fundamento, en tanto
gue como Yya se vio, ni en las clausulas del Otrosi No. 6, ni en las consideraciones
que le precedieron, se menciono que el Consorcio se comprometia a financiar los
recursos necesarios para la adicion, como lo habia hecho al suscribir el Acta del
22 de septiembre de 2011. Por el contrario, como puede constatarse con el
analisis comparativo de los dos instrumentos contractuales que se acaba de
hacer, es nitido que para el Otrosi No. 6 las partes no estipularon nada en relacion
con la financiacion por parte del Concesionario, como si lo hicieron al celebrarse el
Otrosi No. 2. Dicha conducta contractual no es irrelevante y por el contrario denota
que ellas acordaron un tratamiento distinto para las obras para redes estipuladas
en el Otrosi No. 6 y aquellas pactadas en el Otrosi No. 2, en la medida en que
para este ultimo caso convinieron en forma explicita una financiacion por parte del
Concesionario, no asi en el Otrosi No. 6. Por consiguiente, mal puede el Tribunal
aplicar al Otrosi No. 6, en el que las partes se abstuvieron de pactar la referida
financiacion, lo que fue acordado en forma nitida y expresa en el Otrosi No. 2, sin
gue medie ningun elemento de prueba que acredite que esa fue la voluntad de las
partes. No puede extenderse lo acordado en el Otrosi No. 2 respecto de la
financiacion, a la remuneracion de las obras acordadas en el Otrosi No. 6 sobre la
base de que al haberse introducido unos puntos suspensivos, con ello debe
entenderse que fue voluntad de las partes reiterar lo pactado. Las disposiciones
contractuales analizadas vy el principio de “aplicacion estricta” (Clausula 13) de las

disposiciones que rigen la remuneracion del Concesionario disponen que la
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financiacion por parte de este ultimo procedia “previa autorizacién por escrito del

Municipio” (Clausula 14.1.2., se subraya) autorizacion que se echa de menos

para las obras adicionales del Otrosi No. 6.

No esta de mas recordar, que al tenor de lo dispuesto en el articulo 41 de la Ley
80 de 1993, los contratos estatales son solemnes y para su perfeccionamiento
requieren celebrarse por escrito, exigencia que aplica no solo para el contrato
inicial, sino también para todas sus modificaciones y adiciones, por lo que, si la
voluntad del Municipio era que el Consorcio nuevamente se comprometiera a
financiar los recursos faltantes para culminar las “Obras para Redes”, asi debid
plasmarse en el texto del Otrosi No. 6, sin embargo, no se hizo, por lo que esa
presunta voluntad no trascendié a la vida juridica, en tanto en el ambito de la
contratacion estatal no existen los pactos o acuerdos implicitos. Conforme a la
jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, las normas de
contratacion publica imponen como requisito para la adicion de un contrato estatal,

que la misma se haga por escrito*’:

“Pues bien, en este contexto, las normas de contratacion publica han
sido estrictas en los requisitos para realizar una adicién al contrato

estatal y en particular han establecido:

. La exigencia del acuerdo escrito previo como una condicion ad
substanciam actus para la modificacion al contrato estatal, siguiendo
respecto de la modificacion contractual la misma formalidad que se
exige para la existencia del contrato administrativo o estatal, segun el
caso. En este punto se recuerda que tanto el Decreto-ley 150 de
1976, como el Decreto-ley 222 de 1983 y la Ley 80 de 1993
establecieron el requisito solemne del escrito para el contrato, al punto
gue bajo la legislacién vigente la Jurisprudencia del Consejo de
Estado ha sido reiterada en manifestar que el escrito contentivo del
objeto y la contraprestacion constituye uno de los elementos de
existencia del contrato, asunto que igualmente aplica a la modificacion

del contrato”.

De acuerdo con lo anterior, si las partes no pactaron por escrito y de manera
expresa que el Consorcio se comprometia a financiar la suma adicionada en el
Otrosi No. 6, solo puede concluirse que tal estipulaciébn no se realizd ni se

incorpord, conclusion que no se altera por la invocacion de la existencia de

47 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 27 de junio de 2013, C.P. Mauricio Fajardo
GOmez. Exp. 17.431.
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unos puntos suspensivos, como lo sostiene el Municipio. En este orden de
ideas, a falta de otra estipulacion, el plazo para pagar las actas mensuales de
verificacion que el Contratista presenté como consecuencia de la suscripcion de
esa adicion, debian cancelarse en el plazo sefialado en el inciso 2° del articulo
38 del contrato, es decir, dentro de los 30 dias calendario siguientes a su

presentacion, so pena de que generaran intereses de mora.

Al recapitular lo anteriormente expuesto, se concluye de manera preliminar lo

siguiente:

- No se establecié plazo de gracia para la remuneracion de la totalidad de las
etapas, sino Unicamente para la de “Obras para Redes” adicionadas mediante el
Acta del 22 de septiembre de 2011 y en el otrosi No. 6 del 24 de diciembre de
2012, pues para las etapas de construccion y conservacion, los plazos para el

pago de las remuneraciones se estipularon en la clausula 13 del Contrato.

- El plazo para que el Municipio cancelara los recursos adicionados mediante
el Otrosi No. 2 y el Acta del 22 de septiembre de 2011, era de 18 meses contados
a partir de la presentacion por parte del Consorcio de las Actas de Verificacién con
las facturas correspondientes, de la siguiente manera: una vez el Consorcio
presentaba el acta respectiva, transcurrian 30 dias calendario durante los cuales
no se generaba ningun tipo de intereses, agotado ese plazo, transcurrian 17
meses durante los cuales se generaban intereses corrientes a favor del
contratista, para un total de 18 meses. Si al cabo de ese periodo el Municipio ain

no cancelaba el crédito, comenzaban a generarse intereses de mora.

- El Consorcio asumio la financiacion de los recursos que faltaban para
terminar las “Obras para Redes” objeto del Otrosi No. 2, como expresamente se

pactd en dicho documento

- En relacion con las obras materia del Otrosi No. 6 no existi6 autorizacion
del Municipio, ni pacto de financiacién por parte del Consorcio, razén por la cual la
remuneracion correspondiente a estas obras debia pagarse conforme a lo
dispuesto en la clausula 38 del Contrato en lo que concierne a los intereses de

mora, si hay lugar a ello.
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2.4, DEL MOMENTO A PARTIR DEL CUAL SE ENTENDIAN REALIZADOS
LOS PAGOS.

Otro aspecto que ha sido objeto de controversia a lo largo del proceso es el
momento a partir del cual se entendia realizado el pago de la remuneracién, pues
segun la Convocante, el mismo se materializaba una vez el Municipio de Cali
trasladaba los recursos de la “Subcuenta de Pagos” a la “Subcuenta Principal”,
mientras que segun la Convocada, bastaba con que los recursos se trasladaran a

la “Subcuenta de Pagos” para que el pago se concretara.

Antes de dilucidar este punto, es necesario precisar que para administrar los
pagos, se constituyd un fideicomiso, dentro del cual se crearon varias subcuentas,
entre ellas la “Subcuenta de pagos”, la “Subcuenta de Manejo de Redes” y la
“Subcuenta Principal”, que fueron definidas en las clausulas 1.68, 1.69 y 1.72 del

Contrato, en los siguientes términos:

“1.68. “Subcuenta de pagos”.

‘Es la subcuenta que debera constituir el Concesionario en el
Fideicomiso en la cual éste depositara los recursos destinados a la
Remuneracion Principal, traslado, reposicion y extension de las Obras
para Redes que sean desembolsados por el Municipio, en los
términos de la CLAUSULA 13, del presente Contrato de Concesion.

“‘Los rendimientos producidos por los recursos depositados en la
Subcuenta de Pagos acreceran la misma, sin que puedan ser objeto
de deduccién alguna a titulo de comisién fiduciaria.

‘Esta subcuenta debera manejarse de manera totalmente
independiente de los demas recursos del Fideicomiso y las sumas
depositadas en ella seran las provenientes de las vigencias futuras y
se aplicaran exclusivamente a las finalidades descritas en el parrafo
anterior. Ello sin perjuicio de que los recursos de la Subcuenta de
Pagos sean trasladados a la Subcuenta Principal estrictamente bajo
las condiciones que se sefialan en el numeral 13.1.5. del presente
Contrato.

“El Municipio sera el beneficiario final de los excedentes de la
Subcuenta de pagos. Esta subcuenta sera liquidada una vez que

se hayan realizado la totalidad de los traslados a la Subcuenta
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Principal. Si quedaren excedentes tras la liquidacion, éstos seran
transferidos a la Subcuenta de Excedentes del Municipio”

(Negrillas del Tribunal).

Especial importancia reviste el ultimo inciso de la clausula que se acaba de citar,
segun la cual, el Municipio era el Unico beneficiario de los excedentes de la
“Subcuenta de Pagos”, estipulacion de la cual se infiere que los recursos que
hacian parte de esta “Subcuenta”, le pertenecian al Municipio y no al Consorcio,
en tanto si fueran de propiedad de este Ultimo, los excedentes redundarian en

beneficio suyo y no del Municipio.

“1.69. “Subcuenta de Manejo de Redes”.

‘Es la subcuenta que debera constituir el Concesionario en el
Fideicomiso, en la cual se depositaran, los recursos necesarios para
las labores descritas en el Apéndice C de redes que afecten directa o

indirectamente la ejecucion del presente Contrato.

‘Esta subcuenta debera manejarse de manera totalmente
independiente de los demas recursos del Fideicomiso. ElI Municipio
consignara directamente en esta subcuenta los recursos necesarios
para cumplir con las obligaciones contractuales referidas a la
reposicién, traslado y ampliacion de redes y se aplicardn estos
recursos exclusivamente a las finalidades descritas en el parrafo

anterior”.

“1.72. Subcuenta Principal.

“‘Es la Subcuenta que debera constituir el Concesionario en el
Fideicomiso en la cual se manejaran todos los recursos que de
conformidad con este Contrato que no deban mantenerse en la
Subcuenta de Interventoria, Subcuenta de Predios, Subcuenta de
Manejo de Redes, Subcuenta de Pagos Retenidos, Subcuenta de

Excedentes del Municipio o en la Subcuenta de Pagos.”

Ahora bien, del contenido de la clausula 1.68, inciso 4° y de las clausulas 13 y 14
del Contrato, se concluye que el pago se entendia realizado solo cuando se
trasladaban los recursos de la “Subcuenta de pagos” a la “Subcuentas de Manejo
de Redes” y a la “Subcuenta Principal”’, comoquiera que mientras los recursos se

encontraran en la “Subcuenta de pagos”, el Concesionario no podia disponer de
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ellos para fines diferentes a los de la ejecucion del contrato, de donde se sigue
gue mientras estuvieran en dicha cuenta, los recursos todavia no le pertenecian al
Contratista, sino que seguian siendo de propiedad de la entidad. Asi se infiere del

inciso 2° de la clausula 13.1.4., que sefialaba:

“(...) los recursos que se encuentren en la Subcuenta de Pagos,
mientras permanezcan en dicha subcuenta no podran ser utilizados
por el Concesionario para ningun fin distinto al cumplimiento del
presente Contrato. Dichos recursos no podran ser utilizados por el
Concesionario para ningun fin distinto al cumplimiento del presente

Contrato. Dichos recursos podran ser utilizados por el

Concesionario sé6lo en la medida en gue sean trasladados a la

Subcuenta Principal traslado que se hara en las fechas previstas en
el numeral 13.1.5. de esta misma CLAUSULA”’ (Resaltado del
Tribunal).

A su vez, de los numerales 13.6.1.2 y 13.6.1.3, se concluye que los pagos de la
remuneracion correspondiente a las etapas de construccion y conservacion, se
realizaban mediante el traslado de los recursos de la “Subcuenta de Pagos” a la

“Subcuenta Principal’.

Ademas de la claridad de las clausulas que se vienen de transcribir, el testimonio
del sefior José Moreno Barco —quien para la fecha en que se ejecuto el contrato
se desempefiaba como Subsecretario de Apoyo Técnico de la Secretaria de
Infraestructura y Valorizacion del Municipio de Cali— también permite concluir que
el pago solo se entendia realizado una vez los recursos se trasladaban a la
“Subcuenta Principal”’, y no antes. Es asi como en audiencia celebrada el 17 de

mayo de 2016, el sefior Moreno Barco manifesto:

“La obligacion del Municipio era transferir esos recursos al patrimonio
auténomo, cémo estaba conformado el patrimonio auténomo, con
unas subcuentas donde teniamos una subcuenta de pagos que es
donde inicialmente el Municipio transferia los recursos que era la

obligacién del contrato, una vez los recursos en la subcuenta de

pagos para poder que se transfieran a la subcuenta principal que

seria la subcuenta gue va es del concesionario, se deberia surtir

unos procedimiento y el lleno de unos requisitos, esos requisitos eran
la verificacion del cumplimiento de los hitos contenidos en el esquema

de remuneracién (Resaltado del Tribunal).
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“‘Basicamente lo que tenian que hacer era el interventor verificar que
efectivamente los hitos contenidos en el esquema de remuneracion se
cumplieran, y cuando se cumplian con la verificacion del interventor,
obviamente del contratista y el supervisor del contrato que
practicamente es nuestro representante de... en el contrato, cuando
se verificaba el secretario tenia la obligacion de expedir la... para que

se adqguirieran los recursos de la subcuenta de pagos a la

subcuenta principal donde ya eran recursos del concesionario...”
(Enfasis del Tribunal).

Y mas adelante, en la misma audiencia, el testigo expreso:

“(...) los recursos que estaban en la subcuenta de pagos previo a la
transferencia a la subcuenta principal, eran recursos que eran del
patrimonio autonomo y los rendimientos que se generaban en esa

cuenta pertenecian al Municipio Santiago de Cali”*®.

En relacidn con el pago de la remuneracion de las “Obras para Redes”, la clausula

14.1.2 sefala:

“Los valores causados por concepto de remuneracion de obras para
redes seran pagados al concesionario, previo cumplimiento de las
especificaciones de redes de servicios publicos (apéndice C)
mediante el sistema de precios unitarios, los cuales se encuentran
descritos en el apéndice H, mediante el traslado de los recursos
correspondientes de la Subcuenta de Redes a la Subcuenta

Principal”.

En este orden de ideas, se tiene que de conformidad con lo previsto en las
clausulas 13 y 14 del Contrato, el pago de las remuneraciones de las Etapas de
Construccion y Conservacion y de las “Obras para Redes”, se materializaba
unicamente cuando los recursos se trasladaban a la “Subcuenta Principal”, y no
cuando se trasladaban a la “Subcuenta de Pagos”, toda vez que mientras
estuvieran en esta Ultima, aun no ingresaban al patrimonio del Consorcio, al punto
que este no podia destinarlos a otro fin diferente a la ejecucion del Contrato, y los
rendimientos que se generaran a partir de ellos ingresaban al patrimonio del
Municipio. Esta conclusién estd respaldada también en el testimonio del sefior

José Moreno Barco, quien manifestd que el Consorcio solo podia disponer

“8Folio 019 Cdo. 6.2.
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libremente de los recursos, cuando eran trasladados a la “Subcuenta Principal” y

no antes.4°

De igual forma, es preciso sefialar, que tampoco resulta fundado el argumento del
Municipio, segun el cual el hecho de que no se hubieran trasladado a tiempo los
recursos de la “Subcuenta de Pagos” y de la “Subcuenta de Redes” a la
“Subcuenta Principal” era responsabilidad de la Fiduciaria, pues el Contrato es
claro en establecer en las clausulas 13.1.6.2., incisos primero y segundo y
13.1.6.3., inciso primero, que para que la entidad fiduciaria realizara el traslado
correspondiente de una cuenta a otra, debia mediar primero la orden del

Municipio. Véase:

“13.1.6.2. Traslados de la Subcuenta de Pagos a la Subcuenta

Principal durante la Etapa de Construccion.

“Terminado (sic) y cumplida la Etapa de Preconstruccion en los

términos sefalados en este Contrato el Municipio ordenara a la

entidad fiduciaria administradora del Fideicomiso que efectue el

traslado correspondiente por el primer pago, el cual se

perfeccionara de conformidad con lo dispuesto en el numeral 13.1.2.
(Resaltado del Tribunal)

“Una vez realizado el traslado de que trata el paragrado anterior, el

Municipio _ordenara los traslados empezando y verificando el

cumplimiento del primer Hito durante la Etapa de Construccion,
entendido como la ejecucién de la totalidad de los Hitos que deban
estar terminados al finalizar el mes dieciocho (18) de la Etapa de
Construccién de acuerdo con lo previsto en Apéndice G, el Municipio

ordenard a la fiduciaria administradora del Fideicomiso que

efectiue el traslado correspondiente, de conformidad con las

fechas sefialadas en el numeral 13.1.6.2 de esta CLAUSULA”
(Resaltado del Tribunal).

“13.1.6.3. Traslados de la Subcuenta de Pagos a la Subcuenta

Principal durante la Etapa de Conservacion.

49 Cabe anotar desde ya, que en el dictamen rendido por la firma INTEGRA, los peritos parten de esta
conclusién para calcular el monto de los intereses adeudados por el Municipio al Consorcio, de donde se
sigue, que sus calculos se ajustan a lo previsto en el clausulado del contrato.
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‘Una vez vencidos los diez y ocho (18) meses de la Etapa de
Construccion y cumplidos los Hitos sefialados en el Apéndice G, el

Municipio ordenara a la fiduciaria administradora del Fideicomiso

que efectue el traslado correspondiente, de conformidad con las

fechas v condiciones sefialadas en el numeral 13.1.6.3. de esta
CLAUSULA (...)” (Resaltado del Tribunal).

En armonia con esta consideracion, resulta pertinente lo dispuesto en la Clausula
7 del Contrato relativo a las obligaciones del Municipio, entre las que se sefiala sin

lugar a dudas que los pagos estaban a cargo del Municipio:

“a) El Municipio tendrd como obligacién con ocasion del presente Contrato
de Concesion, efectuar las remuneraciones a que se compromete de
conformidad con las CLAUSULA 13 CLAUSULA 14, del presente Contrato
de Concesion. En cualquier caso que el Contrato mencione una obligacion
de pagar alguna suma de dinero al Concesionario, por cualquera de los

conceptos sefialados en el Contrato, se_entenderd gue el Municipio sera

el encargado hacer efectivo dicha remuneracién” (Subrayas agregadas).

Asi las cosas, el argumento invocado por la convocada segun el cual la demora en
los traslados de los fondos a la Subcuenta Principal era responsabilidad de la
Fiduciaria no solo no tiene respaldo probatorio, sino que tampoco tiene
fundamento en el Contrato, en la medida en que este dispone con claridad que es
responsabilidad del Municipio hacer efectiva la remuneracién del contratista, esto
es, permitir que el Concesionario pudiera disponer de los fondos que constituyen

dicha remuneracion.

Dicho entendimiento fue corroborado por el testigo José Moreno Barco, quien a
instancias del Municipio describio el mecanismo de pagos del Contrato, que
denota que dicha entidad tenia la responsabilidad de instruir a la fiduciaria acerca

del pago a favor del Concesionario:

“Es correcto, la transferencia inicial a la subcuenta de pagos ya estaba
adelantada, venia el proceso técnico-administrativo de la verificacion del
cumplimiento de los hitos dentro del contrato, esa verificacion era un tema
del contratista, del concesionario, del interventor y el supervisor del
Municipio Santiago de Cali, ellos una vez concluian ese proceso de
verificacion, presentaban las actas de verificacion con la cual el secretario

de infraestructura impartia la instruccion correspondiente a la fiducia para
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gue se hiciera el giro; de esa instruccion inmediatamente se llenaban los

requisitos para el pago, para la transferencia”°.

De acuerdo con lo expuesto, puede concluirse que el Municipio incumplié el
contrato de concesion No. 4141.1.14.26.004-10 Grupo No. 2, como quiera que
pagd las facturas presentadas por el contratista por fuera de las fechas
estipuladas en el contrato y en sus otrosies. Este aserto se corrobora con los

siguientes elementos de prueba:

En el dictamen pericial elaborado por la firma STRATEGAS y CONSULTORES,
que fue aportado con la demanda, se relacionan las fechas en las que debia
pagarse la remuneracion de cada etapa y de las “Obras para Redes”, y las fechas
en las que efectivamente el Municipio pagé las facturas que presentaba el
Consorcio, verificaciones que encuentran respaldo en la contabilidad del
Fideicomiso y que no fueron desvirtuadas con las demas pruebas del proceso.
Cabe aclarar en este punto que en el proceso estas fechas no fueron
cuestionadas ni desconocidas por el Municipio, ni en el dictamen pericial
elaborado por CABRERA & BEDOYA que la convocada aporté al contestar la
demanda, comoquiera que tanto las objeciones formuladas por dicha firma a la
experticia de la convocante, asi como los argumentos planteados en el escrito de
contestacion se centraron, de modo principal, en cuestionamientos a la
metodologia y las tasas de interés mas no a las fechas en las que debian
realizarse los pagos. Asi mismo, en el proceso no se acreditd que las fechas en
las que debian hacerse los pagos al Concesionario fueran diferentes de las que se

invocan en la demanda y en la experticia aportada con esta.

En este orden de ideas, se tiene que de conformidad con la tabla No. 4 de la
experticia de STRATEGAS CONSULTORES, las fechas en las que debian

pagarse los hitos correspondientes a la etapa de construccion eran las siguientes:

50 Folio 019 vto Cdo. 6.2
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Tabla No. 4 - Cronograma de pagos de la etapa de Construccin

Trimestre (desde , e
o Fecha de pago seginlo  Remuneracion Principal
Fechade Iniciodela . ,
Concepto dispuesto en la cldusula  (Pesos corrientes de
Etapa de 1312y13.15 d

o Comtuen) VRS e
Primer pago 31 de octubre de 2010 27.049.305.000
Primer Hito 1 31 de enero de 2011 18.486.887.000
Segundo Hito 2 29 de abril de 2011 10.672.324.000
Tercer Hito 3 29 de julio de 2011 8.823.635.000
Cuarto Hito 4 31 de octubre de 2011 13.265.755.000
Quinto Hito 5 31 de enero de 2012 13.265.755.000

La fecha de Inicio de la Etapa de construccion es el 21 de octubre de 2010 (fecha de suscripcidn acta
de inicio de la etapa de construccion)

A su vez, en la tabla No. 6 se indican los plazos para pagar la remuneracion en la

Etapa de Construccion:

Tabla No. 6 - Plazo para Remuneracién de Ja Etapa de Construccion

Concepto  Plao o
Primer Pago | lde noﬁ;?émbrede 2010
Primer Hito Entre el 20 de enero de 2011 y el 31 de enero de 2011.
Segundo Hito Entre el 20 de abril de 2011 y el 29 de abril de 2011.
Tercer Hito Entre el 20 de julic de 2011 y el 29 de julio de 2011.
Cuarto Hito Entre el 20 de octubre de 2011 y el 31 de octubre de 2011.
Quinto Hito Entre el 20 de enero de 2012 y el 31 de enero de 2012.

A su vez, en la tabla No. 7, se sefialan los dias de mora en que incurrid en
Municipio por el pago tardio de la remuneracion en la Etapa de Construccion, y se
indica también, cudles eran las fechas en las que dicha entidad debié haber

pagado y la fecha en que efectivamente lo hizo:
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Tabla No. 7. Dias de Mora en la Remuneracion de o Etapa de Construccidn

Fecha Pagos  Fecha Efectiva
Concepto ~ ValorFactura  Contractual 6 ~ Dias de Retraso
_ - Efectuados de Pago
de Pagos (1)

Primer Pago. 27,049,305,000: 01/11/2010  27,049,305,000 - 04/11/2010 3
Hito1-FacturaNo 13 18,486,887,000 19/02/2011 18,486,887,000  15/03/2011 26
Hito 2 -FacturaNo. 17 10,672,324,000 06/05/2011  10,672,324,000  23/05/2011 17
Hito 3 - Factura No. 22 8,823,635,000 29/07/2011  8,823,635000  01/09/2011 31

31/10/2011  5,000,000,000 = 23/03/2012 142
Hito 4 - FacturaNo, 29+ 13,265,755,000 - o
31/10/2011  8,265,755,000 ~ (09/05/2012 188
| 31/01/2012  1,967,504,668  20/06/2012 139
31/01/2012  3,958,404,801 ~ 13/07/2012 162
Hito5- FacturaNo. 40 13,265,755,000  31/01/2012  3,806,675,182 = 08/08/2012 | 187
©31/01/2012  3,462,588,704 © 17/09/2012 226
31/01/2012 70581645 24/09/2012 233

Fuente: Contabilidad Fideicomiso y Cdlculos Propios
(1) Lo fecha contractual tiene en cuenta que los pagos se efecttian ef ultimo dio habil del mes del
cronograma de traslados. Esta estipulacion no aplica para el Primer Pago, el cual se debia
efectuar el tiltimo dia del mes en que se suscribio el acta de inicio.

Por su parte, las fechas en las que debian realizarse los pagos durante la Etapa

de Conservacion estan

STRATEGAS, asi:

relacionadas en la tabla No. 5 del dictamen de

Trimestre En el mes de inicio Fecha de pago Remuneracién
del trimestre (desde segun lo dispuesto principal (pesos
fecha de inicio dela | enlaclausula 13.1.3 | corrientes cada mes)

Etapa de y 13.1.5.
Conservacion)
Primer 1 30 de abril de 2012 11.640.094.000

Segundo 2 31 de julio de 2012 11.640.094.000

Tercer 3 31 de octubre de 2012 11.640.094.000
Cuarto 4 31 de enero de 2013 11.640.094.000
Quinto 5 30 de abril de 2013 5.919.327.000

Sexto 6 31 de julio de 2013 5.919.327.000
Séptimo 7 31 de octubre de 2013 5.919.327.000
Octavo 8 31 de enero de 2014 5.919.327.000

En la tabla 10 se indican los plazos que tenia el Municipio para cancelar la

remuneracion durante la Etapa de Conservacion:

Tabla No. 10 - Plazo para Remuneracién de la Etapa de Conservacion

. Concepto

Primer Trimestre

Segundo Trimestre
Tercer Trimestre
Cuarto Trimestre
Quinte Trimestre
Sexto Trimestre
Séptimo Trimestre
Octavo Trimestre

N . Plazo

Entre el 23 de abrilde 2012 vy el 30 de abril de 2012.

Entre el 23 de julio de 2012 y el 31 de julio de 2012.

Entre el 23 de octubre de 2012 vy el 31 de octubre de 2012.
Entre el 23 de enero de 2013 y el 31 de enero de 2013.
Entre el 23 de abril de 2013 y el 30 de abril de 2013.

Entre el 23 de julio de 2013 y el 31 de julio de 2013.

Entre el 23 de octubre de 2013 y el 31 de octubre de 2013.
Entre el 23 de enero de 2014 y el 31 de enero de 2014.
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A continuacion, en la tabla No. 11 se muestra con claridad cual era la fecha limite
para pagar la remuneracion trimestral de la Etapa de Conservacion y la fecha en

que efectivamente el Municipio realizé el pago:

Tabla No. 11 - Dias de Mora en la Remuneracion de la Etapa de Conservacidn

“Fecha Contra&uai

Pagos Fecha Efectivo
No. Factura Valor Factura de Pago (1) Efectuados de Pago Dias de Retraso
30/04/2012 3,051,476,363 02/10/2012 151
30/04/2012 1,627,441,221 28/08/2012 147
30/04/2012  1,437,998433  08/11/2012 187
Factura No. 52 11,640,093,997 : :
30/04/2012 2,699,999,999  01/02/2013 270
30/04/2012 1,794,598,085 14/62/2013 283
30/04/2012 1,028,579,896  26/03/2013 325
31/07/2012 2,642,713,822  26/03/2013 235
31/07/2012 2,776,315,736 30/04/2013 269
Factura No. 65 11,640,093,998 :
31/07/2012 3,058,248,667 22/05/2013 291
31/07/2012 3,162,815,773 25/06/2013 324
31/10/2012 36,862,516 04/07/2013 243
31/10/2012 : 2,409,174,417 26/07/2013 265
Factura No. 78 11,640,093,998 31/10/2012 2,613,366,522  29/08/2013 298
31/10/2012 3,698,295,204  26/09/2013 325
31/10/2012 ~ 2,882,395,341 _ 31/10/2013 360
31/01/2013 2,541,753,762 ~ 31/10/2013 270
Factura No. 89 11,640,093,998
31/01/2013 2,112,084,939 01/12/2013 300
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Fecha Contractual Pagos Fecha Efectivo

No. Factqra Valor Factura dePagoll)  Efectuados dePago Dias de Retraso
CaoymB 2196679 /M 6
31/01/2013 900,023,686  02/01/2014 331
31/01/2013  3,887,584,892  25/02/2014 384
Factura No. 99 5.,919,327,000 30/04/2013  5919,327,000  25/02/2014 294
: 31/07/2013  3,158,362,988  27/03/2014 236
Factura No. 118 5,919,326,999 31/07/2013 55,185,554 28/03/2014 237
31/07/2013  2,705,778,457  05/05/2014 274
31/10/2013  1,934,228901  05/05/2014 184
Factura No. 132 5819327000 - 31/10/2013  1,789,971,866  19/06/2014 228
31/10/2013 | 2,195,126,233 29/05/2014 208
31/01/2014 526912861  19/06/2014 138
Factura o, 148 591937700 31/01/2014 2,085,711,170  25/07/2014 174
31/01/2014  1916,290,569  12/08/2014 191
31/01/2014  1,390,412400  15/08/2014 224

Fuente: Contabilidad Fideicomiso y Calculos Propios
(1) Lafecha contractual tiene en cuenta que los pagos se efecttian el éitimo dia hdbil del mes del cronograma
de traslados.

En relacion con el pago extemporaneo de las “Obras para Redes” inicialmente
contratadas, en la tabla No. 14 se indica cual era la fecha en que debia realizarse

el pago y cudl fue la fecha en que efectivamente se hizo:

Tabla No. 14 - Dias de Mora en la Remuneracién de Obras para Redes
Fecha

No. Factura Valor Factura  Contractual Fecha Efectiva Pagos Dias de
de pago de Pago Retraso

11 59666857  25/02/2011 25/04/2011 59666857 59
10 625270868  25/02/2011 25/04/2011 625,270,868 59
12 | 648535574  11/03/2011 25/04/2011 = 648,535,574 23
14 1310783073 24/04/2011  28/06/2011  1,5310,783,073 63
15 1815159936 12/05/2011 28/06/2011 1,815,159,936 45
18 | 1474729431 . 16/06/2011  28/06/2011 1,474,729,431 11
20 4259843633 22/07/2011 19/10/2011 4,7259,843633 86
19 63674774  22/07/2011 20/10/2011 63,674,774 87
2 2,640,856211 17/08/2011 18/11/2011 2,640,856,211 90
25 1908546,643 10/09/2011 18/11/2011  1,908,546,643 67

Fuente: Contabilidad Fideicomiso y Cdlculos Propios
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En cuanto al retraso en el pago de las “Obras para Redes” adicionadas mediante
el otrosi No. 2, en la tabla No. 16 se indica cuél era la fecha en que debia
realizarse el pago, segun la presentacion de cada factura con su respectiva acta

de verificacion y la fecha en la que el Municipio procedi6 a hacerlo:

Tabla No. 16 - Dias de Mora en la Remuneracidn de Obras pora Redes Otrosi No. 2

Fecha Inicio Termino de 18 meses
No, para Intereses Fechaefectiva  TotalDias  Dias de Intereses
Factura Valor Factura Intereses‘ Remuneratorios de Pago Transcurridos  Remuneratorios
Remuneratorio (DTF+5)

425” | 662,533,691 .‘ 1.0./0-9/2.011 : .‘10/-02./2.’01.3 - “08./03/.2012 .. .20.8 R ”178
7 3,067,346,042 28/10/2011 28/03/2013 08/03/2012 160 130
28 2,196,728,790 13/11/2011 13/04/2013 08/03/2012 145 115
35 2,011,829;064 11/12/2011 11/05/2013 08/03/2012 117 87
34 39,860,100 | 11/12/2011 11/05/2013 | 08/03/2012 117 87
38 2,718,702,313 05/01/2012 05/06/2013 08/03/2012 93 63
41 1,390,652,540 09/03/2012 09/08/2013 30/07/2012 17 141
4 894,241,843 18/06/2012 18/11/2013 30/07/2012 7 42
46 1,501,131,709 | 02/05/2012 .. 02/10/2013 o201 540 510
53 2,182,138,666 04/06/2012 .‘ 04/11/2013 31/01/2014 540 510
62 2,445,724,316 | 21/07/2012 21/12/2013 20/11/2014 540 510
64 1,601,554,738 05/08/2012 05/01/2014 20/11/2014 540 510
67 2,194,703,769 17/09/2012 17/02/2014 . .25/11/2014 540 510
n 2,157,766,379 21/10/2012 ” 21/03/2014 25/11/2014 540 510
74 3,208,973,340. 04/11/2012 04/04/2014 | 25./11/2314 540 510
80 5,257,421,271 30/11/2012 30/04/2014 29/12/2014 540 510
83 2,066,590,671 07/01/2013 07/06/2014 07/04/2015 540 510
84 2,302,503,424. | 12/01/2013 12/06/2014 17/04/2015 540 510

Fuente: Contabilidad Fideicomiso y Cdlculos PmpioS

Finalmente, en relacion a las “Obras para Redes” adicionadas mediante el otrosi
No. 6 y el contrato de adicion No. 3, se tiene que los pagos fueron extemporaneos

y comenzaron a causar intereses a partir de las siguientes fechas:
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Tabla No. 22 - Dias de Mora de las Facturas de Obras para Redes Otrosi No. 6 y Otrosi al
Contrato de Adicién No. 3

No. Factura Valor Factura Fecha Radicacion  Fecha Inicio Fecha Dias Intereses

- Factura intereses Mora  Actualizacién Mora
B TSSELUS 0L /U8 seE1s e
95 - | 756,742,339 | 04/04/2013 04/05/2013 31/08/2015 837
96 | 1,131,857,117 04/04/2013 04/05/2013 31/08/2015 837
101 73,089,823 24/04/2013 24/05/2013 31/03/2015 817
104 | 250,655,539 | 28/05/2013 | 27/06/2013 31/08/2015 784
113 | 224,321,825 25/05/2013 | 25/07/’2013 31/08/2015 756
121 318456413  09/08/2013 08/09/2013 31/08/2015 713
149 185,534,945 | 31/01/2014 02/03/2014 31/08/2015 539
154 47,539,289 04/03/2014 03/04/2014 31/08/2015 | 508

Fuente: Contabilidad Fideicomiso y Cdlculos Propios

De conformidad con lo anterior, puede concluirse que el Municipio debia efectuar
el pago de las remuneraciones en fechas previamente estipuladas en el Contrato,
y lo hizo en otras, conforme lo acreditan, entre otros medios de prueba, el
dictamen elaborado por la firma STRATEGAS, que a su vez esta respaldado en la
contabilidad del Fideicomiso, en la que constan las fechas en las que se

trasladaron los recursos a la subcuenta principal.

Con el mismo mérito de conviccién, obran multiples comunicaciones que radicé el
Concesionario en la Secretaria de Infraestructura y Valorizacion del Municipio, en
las que solicitd con insistencia el pago de las facturas que se habian presentado
por concepto de “Obras para Redes”, asi como por los hitos ejecutados en las
Etapas de Construccion y Conservacion. De dichos documentos también se infiere
que la entidad no pagd en forma oportuna las facturas a las que se refieren dichas

comunicaciones, entre las cuales conviene relacionar las siguientes:

- Comunicacion radicada el 28 de enero de 2013, por medio de la cual el
Consorcio solicito el pago de las facturas Nos. 46, 53, 62, 64, 67, 72, 74, 80, 83,
84, y 85, que se encontraban pendientes por concepto de “Obras para Redes”; y
de las facturas Nos. 52, 73, 79, 88, 65, 76, 89, cuyo pago se encontraba pendiente

por los hitos 1° a 4° de la Etapa de Conservacion®!.

- Comunicacion radicada el 12 de febrero de 2013, en la que el Consorcio

solicitdé al Municipio el pago que estaba pendiente de las facturas Nos. 46, 53, 62,

51 Folios 2263-2264, cuaderno de pruebas aportado con la demanda.
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64, 67, 72, 74, 80, 83, 84 y 85, por concepto de “Obras para Redes”; y el pago
pendiente de las facturas Nos. 52, 73, 79, 88, 90, 65, 78 y 89, por los hitos

ejecutados en la Etapa de Conservacion®2.

- Comunicacién radicada el 5 de abril de 2013, en la que el Consorcio
solicit6 el pago de las siguientes: i) facturas Nos. 46, 53, 62, 64, 67, 72, 74, 80, 83,
84, 85, 95 y 96, cuyo pago estaba pendiente por concepto de “Obras para Redes”;
i) facturas Nos. 93 y 94, por intereses sobre facturas de obras para redes
pendientes por pagar; y iii) facturas Nos. 65, 92, 78 y 89, por los hitos 2°, 3°, y 4°

de la Etapa de Conservacion®3,

- Comunicacion del 24 de abril de 2013, en la que el Consorcio solicité el
pago de las siguientes: i) facturas Nos. 46, 53, 62, 64, 67, 72, 74, 80, 83, 84, 85,
95 y 96, por concepto de obras para redes; ii) facturas Nos. 93 y 94, por intereses
sobre facturas de obras de redes pendientes por pagar; Y iii) facturas Nos. 65, 92,
96, 78, 89 y 99, por los hitos 2°, 3°, 4°y 5° de la Etapa de Conservacion®*.

- Comunicacion del 18 de marzo de 2013, mediante la cual el Consorcio
solicito el pago de las siguientes sumas de dinero que se encontraban pendientes:
i) $ 25.674.089.528 por concepto de “Obras para Redes”; ii) $ 37.505.721.472, por
concepto de hitos de la Etapa de Conservacién y iii) $ 8.399.817.555, por
concepto de intereses causados de conformidad con lo previsto en los numerales
13.1.6.2., 13.1.6.3. de la clausula 13, la clausula 38 y en el Acta del 22 de
septiembre de 2011%°.

- Comunicacion del 9 de septiembre de 2013, en la que el Consorcio solicitd
el pago de las facturas Nos. 46, 53, 62, 64, 67, 72, 74, 80, 83, 84, 85, 95, 96, 101,
104, 113, 121 por concepto de “Obras para Redes”; de las facturas Nos. 93, 100,
105, 109, 110, 111, 112, 114, 115, 119, 120, 123 y 124, por concepto de intereses
sobre el financiamiento de las facturas correspondientes a las obras para redes
ejecutadas; y de las facturas Nos. 52, 73, 79, 88, 90, 91, 65, 92, 98, 102, 106, 78,
108, 117, 122, 89, 99 y 118, por los hitos 1° a 6° de la Etapa de Conservacion®®.

- Comunicacion radicada el 28 de febrero de 2014, en la que el Consorcio
solicitd el pago de las facturas Nos. 46, 143, 144, 62, 64, 67, 72, 74, 80, 83, 84,
85, 95, 96, 101, 104, 113, 121, 93, 100, 105, 109, 110, 111, 112, 114, 115, 119, 120, 123,

52 Folio 1486, cuaderno de pruebas aportado con la demanda.

53 Folios 4917-4919, cuaderno de pruebas aportado con la demanda.
54 Folios 4920-4922, cuaderno de pruebas aportado con la demanda.
%5 Folios 2689-2698, cuaderno de pruebas aportado con la demanda.
%6 Folios 3632-3636, cuaderno de pruebas aportado con la demanda.
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124,131, 127, 134, 136, 138, 139, 146, 147, 152 y 153, cuyo pago se encontraba
pendiente por concepto de obras para redes; y de las facturas Nos. 52, 73, 79, 88,
90, 91, 65, 92, 98, 102, 106, 78, 108, 117, 122, 125, 128, 89, 130, 133, 141, 142,
150, 99, 151, 118, 132 y 148, cuyo pago estaba pendiente por los hitos 1° a 8° de
la Etapa de Conservaciéon®’.

- Comunicacion radicada el 2 de abril de 2014, mediante la cual el Consorcio
solicitdé el pago de las facturas Nos. 46, 93, 100, 105, 109, 110, 111, 112, 114,
115, 119, 120, 123, 124, 131, 127, 134, 136, 138, 139, 146, 147, 152, 153, 155,
157, 143, 53, 144, 62, 64, 67, 72, 74, 80, 83, 84, 85, 95, 96, 101, 104, 113, 121,
149 y 154, que se encontraban pendientes por concepto de “Obras para Redes”; y
de las facturas Nos. 52, 73, 64, 79, 88, 90, 91, 65, 92, 98, 102, 196, 117, 122, 125,
128, 89, 130, 133, 141, 142, 150, 99, 151, 118, 160, 132 y 140, por los hitos 1° a

8° del a Etapa de Conservacion®®,

- Comunicacion del 20 de junio de 2013, en la que el Consorcio solicitd el
pago de las siguientes: i) facturas Nos. 46, 53, 62, 64, 67, 72, 74, 80, 83, 84, 85,
95, 96, 101 y 104, por concepto de “Obras para Redes”; ii) facturas Nos. 93, 100,
105, 109, 110, 111 y 112, por intereses so re facturas de obras de redes
pendientes por pagar; Y iii) facturas Nos. 65, 92, 98, 102, 106, 78, 106, 89 y 99,

por hitos 2°, 3°, 4°y 5° de la Etapa de Conservacion®°,

- Comunicacion radicada el 5 de mayo de 2014, en la que el Consorcio
solicitdé el pago de las siguientes: i) facturas 46, 143, 53, 144, 62, 64, 67, 72, 74,
80, 83, 84, 85, 95, 96, 101, 104, 113, 121, 149 y 154, cuyo pago se encontraba
pendiente por concepto de “Obras para Redes”; ii) facturas Nos. 93, 100, 105, 109,
110, 111, 112, 114, 115, 119, 120, 123, 124, 131, 127, 134, 136, 138, 139, 146,
147, 152, 153, 155, 157, 161 y 162, por concepto de intereses sobre el
financiamiento de las facturas correspondientes a las obras para redes; y iii)
facturas Nos. 52, 73, 79, 88, 90, 91, 65, 92, 98, 102, 106, 78, 108, 117, 122, 125,
129, 89, 130, 133, 141, 142, 150, 99, 151, 110, 160, 165, 132, 184 y 146, por los

hitos 1° a 8° de la Etapa de Conservacion.

- Comunicacion radicada el 30 de julio de 2014, mediante la cual el
Consorcio solicitd el pago de las siguientes: i) facturas Nos. 46, 143, 53, 144, 62,
64, 67, 72, 74, 80, 83, 84, 85, 95, 96, 101, 104, 113, 121, 149 y 154, por el pago
pendiente de las “Obras para Redes”; ii) facturas Nos. 93, 100, 105, 109, 110, 111,

57 Folios 2083-2086, cuaderno de pruebas aportado con la demanda.
%8 Folios 1923y ss., cuaderno de pruebas aportado con la demanda.
%9 Folios 5871-5874, cuaderno de pruebas aportado con la demanda.
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112, 114, 115, 119, 120, 123, 124, 131, 127, 134, 136, 138, 139, 146, 147, 152,
153, 155, 157, 161, 162, 167, 168, 172, 173, 175 y 176 por intereses sobre
facturas de obras de redes pendientes por pagar; Y iii) facturas Nos. 52, 73, 79, 88,
90, 91, 65, 92, 98, 102, 106, 78, 108, 117, 122, 125, 128, 69, 130, 133, 141, 142,
150, 99, 151, 118, 160, 165, 132, 164, 166, 148, 171 y 178, por los hitos 1°, 2°, 3°,

4°, 50, 6°, 7°y 8° de la Etapa de Conservacion®.

- Comunicacién presentada el 19 de septiembre de 2014, en la que el
Consorcio solicitod el pago que se encontraba pendiente de las siguientes facturas
por concepto de “Obras para Redes”: 46, 143, 53, 144, 62, 64, 67, 72, 74, 80, 83,
84, 85, 95, 96, 101, 104, 113, 121, 149, 154, 93, 100, 105, 109, 110, 111, 112,
114, 115, 119, 120, 123, 124, 131, 127, 157, 161, 162, 167, 168, 172, 173, 175,
176, 180, 181, 184 y 185; ademas se solicité el pago pendiente de las siguientes
facturas correspondientes a la remuneracién de los hitos de la Etapa de
Conservacion: 52, 65, 78, 89, 99, 118, 132 y 148; finalmente, se solicito el pago de
las facturas Nos. 159, 163, 169, 174, 177, 183 y 187, por concepto de los
intereses moratorios sobre el pago de los hitos en la Etapa de preconstruccion,

construccion y conservacion®,

Las referencias probatorias que anteceden demuestran que el Consorcio reclamo
al Municipio el pago de facturas que no habian sido pagadas en forma oportuna vy,
en algunos casos, los intereses originados en dicha circunstancia. Por lo demas,
cabe afadir que no obra en el expediente prueba que acredite que durante la
ejecucion del contrato o con posterioridad a los cobros del Consorcio, la
Convocada haya pagado las facturas que aquel presentd en las fechas
establecidas en el cronograma del contrato, amén de que dicha entidad tampoco
alegd ni demostré que las fechas de pago fueran diferentes a las aducidas por el
Consorcio. Esta materia en concreto no fue objeto de debate ni de objecion por
parte del Municipio, al punto que en el dictamen que presentd al contestar la
reforma de la demanda, y que fue elaborado por la firma Cabrera & Bedoya, no se
cuestionaron las fechas en las que debian realizarse los pagos de la
remuneraciones, no se demostré que los mismos debian efectuarse en otras, sino
que se cuestionaron otros aspectos que ya fueron analizados en distintos apartes
de este laudo. En este orden de ideas, de no ser precisas las que se invocan en la
demanda, le correspondia a la Convocada demostrar que las fechas en las que
debian materializarse los pagos eran otras, o en su defecto que habia pagado las

facturas, prueba que no se aport6 al plenario, por lo que puede concluirse que el

80 Folios 6022-6039, cuaderno de pruebas aportado con la demanda.
61 Folios 2145-2153, cuaderno de pruebas aportado con la demanda.
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Municipio pag6 las remuneraciones por fuera de los plazos estipulados en el

Contrato de Concesion y en sus modificatorios.

Ahora bien, en relacion con el argumento de la convocada relativo a una eventual
mutacion de la naturaleza juridica del Contrato, y por ende se pudo haber
modificado tacitamente el cronograma de pagos, resulta inane por la siguientes

razones:

) De un lado, como quedd expuesto en capitulo anterior, ya ha sefialado la
jurisprudencia del Consejo de Estado que a la hora de determinar cual es la
tipologia contractual celebrada por las partes, carece de importancia su

denominacién, sino que debe atenerse al contenido de sus clausulas:

‘Lo expuesto conduce a sefalar que la naturaleza del vinculo
contractual o la identificacién del tipo negocial celebrado no constituye
una cuestion que dependa, en exclusiva y ni siquiera principalmente,
de la denominacion que al convenio decidan otorgar las partes, sino
gue dicha naturaleza o modalidad derivan, fundamentalmente, de la
funcién econdmico-social que el acto juridico esté llamado a cumplir o,
en otros términos, de los elementos que permiten configurar el tipo
contractual del cual se trate; de ahi que el contrato, como forma
especifica de negocio juridico, se califique como la mas cotidiana y
usual forma de disposicion de intereses en procura de una funcion
practica, econémica o social y que en consideraciéon a la funciéon o
funciones que les corresponda desplegar, el ordenamiento juridico
instituya categorias o tipos de contratos dentro de un esquema factico
concreto, definitorio de su naturaleza, clase o especie, algunas de
ellas reguladas expresamente por el legislador, otras por la sociedad -
de suerte que surgen incluso de los usos y de las practicas sociales- y
otras por el trafico juridico mismo, diferenciandose asi los contratos
tipicos y nominados de los atipicos y los innominados, tanto por la

doctrina como por la jurisprudencia”®?.

Si bien la forma como se pacté la remuneracion del presente contrato podria
corresponder también con la de un contrato de obra, ello no guarda relacién ni es
razon para concluir que se modificd el cronograma de pagos, pues las partes
estipularon la remuneracion que ya se describié con detalle y a ella debian

atenerse ambas partes, sin que pueda ahora sostener el Municipio que por

62 Consejo de Estado, Seccién Tercera del Consejo de Estado, sentencia de 18 de marzo de 2010, C.P.
Mauricio Fajardo Gémez. Exp. 14390.
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haberse denominado contrato de concesion, la remuneracién debidé pagarse en
plazos diferentes. Recuérdese que el contrato es ley para las partes e
independientemente del nombre que ellas le hayan dado, es el clausulado el que
recoge su voluntad y por ende, los plazos para la remuneracion eran los
convenidos en las clausulas 13 y 14 y los establecidos en el Otrosi No. 2 y en el
Otrosi No. 6.

1)) La segunda razon es que no puede considerarse que un contrato estatal
pueda modificarse en forma tacita. Conforme a lo dispuesto en el articulo 41 de la
ley 80 de 1993%3, es de la esencia de los contratos estatales que deben celebrarse
por escrito y como ya se explicd, cualquier modificacién que se pretenda realizar
sobre su contenido debe hacerse de la misma manera; en otras palabras, no hay
modificaciones tacitas en la contratacién publica®4. Por ende, si el Municipio
consideraba que era necesario modificar el cronograma de pagos, tal
consideracion debid pactarse por escrito con el Consorcio; no obstante ello no se
hizo, por lo que contrario a lo afirmado por la Convocada, el cronograma de pagos

no sufrié alteraciones en sus plazos.

Por lo demas, el Municipio también arguy6 al contestar la reforma de la demanda y
en sus alegatos, que el retraso en el pago de las actas, se debe a que el
Consorcio incurrid primero en un incumplimiento en la entrega de las obras; sin
embargo, este argumento también carece de asidero probatorio, en tanto cada
una de las actas de verificacion presentadas en las diferentes etapas aparecen
firmadas por el Municipio sin observacion alguna del funcionario encargado o del
Interventor del Contrato, lo cual bastaba para que la entidad realizara el pago
mediante el traslado de la “Subcuenta de Pagos” a la “Subcuenta Principal”. Es asi
como, en relacién a los requisitos para que se efectuara el pago de la Actas de
Verificacidn en la etapa de construccion, se establece en el inciso 2° de la clausula
13.1.5.2.:

8 Articulo 412.- Del Perfeccionamiento del Contrato. Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se

logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito.

64 En palabras del Consejo de Estado:
“(...) la jurisprudencia de esta Seccién® ha sefialado que constituye presupuesto para el
perfeccionamiento de todo contrato regido por el Estatuto de Contratacién Estatal, la
formalidad del escrito, exigencia consagrada igualmente en los estatutos de contratacion
publica que antecedieron al actualmente vigente, normas en las cuales se exigia el
cumplimiento de varios requisitos que sélo podian satisfacerse si el contrato constaba por
escrito. Esta formalidad de la instrumentacion escrita para que el correspondiente contrato
estatal pueda alcanzar su perfeccionamiento —conviene reiterarlo- la exigen la Ley 80 de
1993 y su Decreto Reglamentario 679 de 1994, normativa que en la actualidad rige de
manera general la actividad contractual de las entidades estatales.
Asi pues, en materia de contratacidén estatal la exigencia del contrato escrito constituye
un requisito ad substantiam actus, puesto que sélo podra surgir al ambito juridico en la
medida en que las partes efectivamente plasmen por escrito su acuerdo sobre el objeto y
sobre la contraprestacién, tal y como prevé la ley” (Consejo de Estado, Seccion Tercera,
sentencia de 16 de septiembre de 2013, C.P. Mauricio Fajardo Gémez, Exp. 30.683).
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“El Unico requisito para que los traslados de la Subcuenta de Pagos a la
Subcuenta Principal sean realizados de acuerdo con el cronograma de
traslados a que se refiere el presente numeral, es haberse verificado el
cumplimiento por parte del Municipio de los Hitos durante la Etapa de
Construccion...”.
La forma de verificar el cumplimiento de los hitos del Contrato, era mediante
“‘Actas Mensuales de Verificacidn”, que eran suscritas por el Interventor, el
funcionario que el Municipio designara para tal fin y el Concesionario, como
mecanismo de control de la ejecucion de las Obras de Construccion, las Obras
para Redes, entre otros items del Contrato. Si bien se presentaron algunos
retrasos en la etapa de construccion y en la ejecucion de las “obras para redes”,
los mismos fueron ajenos al contratista y no alteraron el cronograma global del
contrato ni la fecha final de terminacién del mismo®, al punto que en ningdn
momento el contratista fue objeto de multas o llamados de atencién por ese
hecho, ni se dio aplicacion a lo previsto en las clausulas 27 y 28 del contrato,
alusivas a la imposicién de multas y de caducidad, respectivamente. Prueba del
cumplimiento de las obligaciones pactadas en el contrato por parte del Consorcio,
es el Acta de Recibo Final de Obras®®, suscrita el 23 de abril de 2014 por los
sefiores José Ricardo Monroy Agudelo, —Director del proyecto— y Julio César
Beltran Caballero —Director de Obra— quienes acudieron por parte del Consorcio;
Enrique Martinez Arciniegas —Director de Interventoria— y Marcial Quifiones
—Subdirector de Interventoria— quienes suscribieron el acta por parte de la
Interventoria, mientras que de parte del Municipio, el acta fue suscrita por el
ingeniero Omar Jesus Cantillo, quien para la fecha fungia como Secretario de
Infraestructura y Valorizacién Municipal y era el supervisor del Contrato. En este

documento, entre otras cosas, se dejé constancia de lo siguiente:

“15. Que durante la Etapa de Construccion y Conservacion el

contratista ejecutd todas las obras objeto del contrato de

concesion, obras adicionales, obras para redes humedas y secas

que fueron aprobadas por EMCALI vy las deméas obligaciones

previstas en el numeral 5.3 del contrato de concesién, cumpliendo

todo lo estipulado en los anexos vy apéndices del contrato, en

especial lo sefialado en las especificaciones particulares de

8 Asi se desprende del testimonio del sefior Carlos Mauricio Arango Dominguez, Vicepresidente de
Construcciones de Industrias Asfalticas:
“ninguna etapa de desplazo, para constancia existe un acta de terminacién de etapa de
construccion firmada el 20 de abril de 2012 y la finalizacidon de etapa de conservacién o
repago, que es la de recibo, firmada el 23 de abril del 2014, ninguna reprogramacién implicd
mover los hitos o las fechas establecidas en el contrato ni mucho menos cambiar la
terminacion del contrato”.
% Folios 217 y ss., Tomo de pruebas No. 1, aportado con la demanda.
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construccion, parametros de disefo y especificaciones para redes
(Resaltado del Tribunal).

“16. Que de acuerdo a la clausula 19 numeral 19.1 del contrato de
concesion el contratista elaboré y suscribié las Actas Mensuales de
Verificacidon de las obras ejecutadas en la Etapa de Construccion y en
la Etapa de Conservacion conforme al numeral 20.1 de la clausula 20 y

el numeral 25.6 procedimiento de Verificacion de la cldusula 25.

“17. Que el contratista cumplié con todo lo establecido en las clausulas
21, 22, 23, 24 y 25 del contrato de concesion No. 4151.1.14.25.004-10

y sus respectivos apéndices.

(...)

“19. Que al finalizar la Etapa de Construccion tal, como lo

contempla el contrato, el contratista culmind la totalidad de las

obras de construcciéon en el tiempo establecido de acuerdo a los

cronogramas de obras contratadas que para este caso fue

estipulado en dieciocho (18) meses, los cuales se cumplieron el 20

de abril de 2012. Se firm6 el acta de finalizacion de la Etapa de

Construccion y se inici6 la Etapa de Conservacion o Repago
(Resaltado del Tribunal).

(...)

“21. Que las obras para Redes de Servicios Publicos fueron recibidas
por EMCALLI, cumpliendo con lo estipulado en el contrato y otorgando
los paz y salvos correspondientes.

(...)

“23. Que dando cumplimiento a la clausula 24 en el numeral 24.1 se
realizo el acta de verificacion y recibo a satisfaccion de las obras de

construccion y obras para redes.

“24. Que durante la Etapa de Construccion el contratista ejecuto y

entregd a satisfaccion todas las obras objeto del contrato de
concesién y Obras para REDES DE SERVICIOS PUBLICOS
aprobadas por EMCALI, de los proyectos MG-19 Espacio Publico de

la Ciudadela Educativa Eustaquio Palacios, MG-05.04 Carrera 39 entre
calle 1 y Autopista Simon Bolivar y MG-05-03 Autopista Sur Adicional 2
y 3 y las demas obligaciones previstas en el numeral 5.3. del contrato
de concesion, cumpliendo todo lo estipulado en los anexos y apéndices

del contrato, en especial lo sefialado en las especificaciones
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particulares de construccion, parametros de disefio y especificaciones

para redes (Apéndice A y Apéndice D) —Resaltado del Tribunal-.

“25. Que durante la Etapa de Conservacion, el contratista dio
cumplimiento a todo lo ordenado en las condiciones del contrato, en
especial realizé el mantenimiento de las obras ejecutadas tal como se
muestra en los informes semestrales que se presentaron en el

transcurso de dicha etapa.

“28. Que durante la Etapa de Conservacion el contratista realizé
entregas mensuales de las Actas de Verificacion de conservacion en
cumplimiento a la clausula No. 25 numeral 25.6 e informes semestrales
dando cumplimiento al estado de condiciébn de obras de acuerdo al

apéndice D del contrato.

(...)

“Que para dar cumplimiento a la clausula 25 Numeral 25.9, se suscribe
esta Acta de Recibo Final que contiene el documento de verificacion de
Estado de condicion de cada una de las obras donde constata por
medio del comparativo de los resultados de los ensayos realizados a
las obras entregadas el 20 de abril del 2012 y a las ejecutadas durante
la Etapa de Conservacion y los resultados de ensayos realizados cada
seis meses en la Etapa de Conservacion, demostrando el cumplimiento
a las obligaciones establecidas en las especificaciones técnicas

contempladas en el Apéndice A y D del Contrato.

“33. Que el Municipio de Santiago de Cali, Secretaria de

Infraestructura vy Valorizacidon recibe al concesionario, a

satisfaccion de la totalidad de las obras objeto del Contrato de

Concesion, relacionadas el inicio del presente documento,

teniendo en cuenta vy aceptando las consideraciones establecidas

anteriormente” (Resaltado del Tribunal).

Lo acordado por las partes en dicho documento relativo a que no hubo falta de
aprobacion por parte de la Interventoria, ni por parte del Municipio respecto de las
obras y actividades ejecutadas por el Concesionario fue confirmado por el testigo

Victor Manuel Bonilla Henao:
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“DR. PABON: ;Usted sabe o tiene recuerdo de que haya existido una falta
de conformidad técnica por parte de la interventoria en alguna ocasion a
alguna de las actas de verificacion que eran suscritas para efectos de los

pagos a favor del contratista?

SR. BONILLA: No, nunca, siempre y era de conocimiento mio que las actas

de verificacidon fueron todas aprobadas por la Secretaria.

DR. PABON: Y por la interventoria.

SR. BONILLA: Inicialmente por la interventoria y luego iba a la Secretaria,
previamente requeria yo la aprobacion de la interventoria y luego la

Secretaria.

DR. PABON: ¢Nunca hubo un caso de falta de aprobacion?

SR. BONILLA: No™®".

De igual manera, se destaca que en caso de que el Consorcio incumpliera el
cronograma establecido para la ejecucion de los hitos en la Etapa de
Construccion, el Municipio tenia derecho a retener la remuneracion, tal como se
habia estipulado en los incisos cuarto y quinto de la clausula 13.1.2., retencién que
se hacia efectiva mediante el traslado de la remuneracion a la que tenia derecho
el Contratista a la “Subcuenta de Pagos Retenidos”. Sin embargo, la entidad
nunca hizo ejercicio de tal derecho, de donde se infiere que el Contratista no
incumplié con la ejecucion de los hitos, sino lo que en realidad ocurrié fue que el
Municipio se quedd sin recursos para cubrir los pagos del Consorcio y como
consecuencia de ello, incurrid en mora. Asi se desprende del testimonio del sefior

José Moreno Barco:

“‘De acuerdo con el esquema de remuneracion los pagos se hicieron
religiosamente de acuerdo con los montos hasta el 2011, octubre mas
o0 menos del 2011, donde se pag0 exactamente lo que decia el
contrato. A partir de esa fecha y por razones de caja se empez6 a
hacer lo que efectivamente se recaudaba y se distribuia entre los 3
concesionarios, de pronto no se avalaba al 100 % sino un porcentaje

alto de la obligacion y era cuando empezabamos a hacer abonos y

67 Folio 011 vto. Cdo. No. 5.
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simplemente cuando se tenia el recurso disponible se le cancelaba el

saldo”8,

De otro lado, también carece de fundamento juridico y probatorio el argumento de
la convocada segun el cual las facturas no eran exigibles, toda vez que no habian
sido aceptadas expresamente por el municipio, pues el articulo 773 del Cédigo de
Comercio —modificado por la ley 1231 de 2008— es claro al sefalar que “la
factura se considera irrevocablemente aceptada por el comprador o beneficiario
del servicio, si no reclamare en contra de su contenido, bien sea mediante
devolucion de la misma y de los documentos de despacho, segun el caso, o bien
mediante reclamo escrito dirigido al emisor o tenedor del titulo, dentro de los diez
(10) dias calendarios siguientes a su recepcion”. Por consiguiente, la defensa del
Municipio segun la cual “las facturas no contienen firmas de aceptacion de las
obligaciones ni la manifestacion de compromiso al pago por parte de mi
representado” no puede acogerse en la medida en que el régimen actual de los
titulos valores dispone que la factura se considera irrevocablemente aceptada “si
no reclamare en contra de su contenido” mediante devolucion de la misma o
reclamo escrito dirigido al emisor o tenedor dentro de los 10 dias siguientes a la
recepcion, circunstancias cuya ocurrencia no quedd demostrada en el proceso.
Por tales razones, no puede sostenerse que al no haber sido aprobadas las
facturas en forma expresa por el Municipio, no vinculan ni contienen obligaciones
a cargo de dicha entidad. En el presente caso, el Unico requisito para el pago de la
remuneracion era la presentacion de las Actas Mensuales de Verificacion, que
como se aprecia en el acervo probatorio, fueron adosadas con cada factura. Es
asi como, el sefior José Moreno Barco, explicé en la audiencia de testimonios del
17 de mayo de 2016, que una vez se aprobaba el Acta de Verificacion que se
presentaba con cada factura, debia adelantarse el tramite para el pago de la
remuneracion, sin que fuera necesario que el Municipio expresara que aceptaba la

factura. Véase:

“‘SR. MORENO: Una vez radicadas por parte del concesionario las
facturas, se le adelantaba el trdmite para su pago, eso venia
acompafiado de unas actas de cantidades, unas actas técnicas que
soportaban simplemente el monto que estaba facturando, esas
facturas lo que se le hacia era su causacion a través de contabilidad,
se transferian a la tesoreria y se procedia a la transferencia del

recurso al patrimonio autbnomo a la subcuenta de pagos.

68 Audiencia de 17 de mayo de 2005.
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En ese momento se empezaba o paralelamente se iba haciendo el
tramite del acta de verificacion del cumplimiento de los hitos del
contrato para poder que el Secretario emitiera la instruccion para la
transferencia de los recursos de la subcuenta de pagos a la
subcuenta principal del concesionario. En términos generales ese era

el tramite que correspondia.

DR. PABON: ¢En esos casos habia una manifestacion de aceptacion
del Municipio a la factura, en esos casos?

SR. MORENO: En esos casos era el tramite del pago.

DR. PABON: El tramite, ¢no habia una expresion de aceptacion por
parte del Municipio?

SR. MORENO: No, simplemente el tramite efectivo del pago”.

En consecuencia, el Unico requisito que se establecioé en el contrato para el pago
efectivo de la remuneracion, fue que se verificara el cumplimiento de los hitos y de
las “Obras para Redes”, requisito que segun el dictamen se cumplié en cada caso,
al punto que, se insiste, el Consorcio no fue objeto de multas, llamados de
atencion, ni requerimientos y la entidad suscribiéo las “Actas Mensuales de
Verificacidn”, sin expresar ninguna inconformidad o reserva expresa por lo que mal
puede ahora la Convocada invocar que el Consorcio incumplié con el cronograma
del Contrato durante la Etapa de Construccion, pues de haber sido asi, debio
haber dejado constancia de su inconformidad en la respectiva Acta de Verificacion

y hacer los reclamos pertinentes, nada de lo cual esta acreditado en el expediente.

Por las mismas consideraciones, no resultan fundadas las defensas del Municipio
relativas a “que la fecha que se debe tomar para el computo de los dias de atraso
es la fecha posterior entre la fecha de expedicion de la factura y la fecha
contractual del contrato”, puesto que el Contrato no previé como requisito para el
pago la expedicion de una factura, sino que los pagos se sujetaron Unicamente a
la verificacion del cumplimiento de los hitos de construccion. Lo anterior debe
entenderse, como es natural, sin perjuicio de las obligaciones de indole tributaria
que obligan a un contratista a expedir facturas para efectos del pago de su
remuneracion, pero que no afecta el momento en el que surge el derecho de dicho
contratista a percibir la remuneracion por los servicios prestados, maxime cuando

estos han sido recibidos en forma satisfactoria por la entidad contratante.
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Conclusioén.

Por las razones expuestas, se declarard que prosperan la pretension primera

principal, la pretension segunda principal, la pretension tercera principal. En

relacion con las pretensiones quinta principal y sexta principal, por tratarse de

pretensiones de condena se definiran en acapite posterior de esta providencia.

2.5.

LAS PRETENSIONES RELACIONADAS CON EL INCUMPLIMIENTO EN
EL PAGO DE LA REMUNERACION PRINCIPAL EN LAS ETAPAS DE
CONSTRUCCION Y DE CONSERVACION. LA TASA DE INTERES
APLICABLE EN CASOS DE MORA.

Las pretensiones relacionadas con los intereses moratorios correspondientes al

retardo en los pagos de la remuneracion por las obras en las etapas de obra y de

conservacion son las siguientes:

“DECIMA PRINCIPAL: Que como consecuencia de la declaracién de la
octava y/o novena pretensiones, se condene al MUNICIPIO DE SANTIAGO
DE CALI a pagar al CONSORCIO INFRAESTRUCTURA CALI 2010, o a
PAVIMENTOS COLOMBIA S.A.S., 0 a INDUSTRIAS ASFALTICAS S.A.S.,
los saldos de capital y los intereses moratorios causados, correspondientes
al primer pago y a los hitos niumeros 1, 2, 3, 4 y 5 de la remuneracién
principal en la Etapa de Construccion, a la maxima tasa de mora prevista en
el Contrato de Concesion No. 4151.1.14.26.004-10, acorde con lo dispuesto

en la ley”.

“DECIMA CUARTA PRINCIPAL: Que como consecuencia de la declaracion
de la décima segunda y/o décima tercera pretensiones, se condene al
MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALlI a pagar al CONSORCIO
INFRAESTRUCTURA CALI 2010, o a PAVIMENTOS COLOMBIA S.AS., 0
a INDUSTRIAS ASFALTICAS S.A.S,, los saldos de capital y los intereses
moratorios causados, correspondientes a los pagos trimestrales niameros 1,
2, 3, 4, 5 6, 7y 8 de la remuneracion principal en la Etapa de
Conservacion, a la méxima tasa de mora prevista en el Contrato de

Concesion No. 4151.1.14.26.004-10, acorde con lo dispuesto en la ley’.

A su vez, la pretensién octava tiene por objeto que se declare que el Municipio

incumplié el Contrato al haber pagado en forma tardia la remuneracion principal

correspondiente al primer pago y a los hitos 1, 2, 3, 4 y 5 de la Etapa de

100



Construccioén. Por su parte, la pretension décima segunda se endereza a que se
declare el incumplimiento del Municipio por haber pagado en forma tardia la
remuneracion principal correspondiente a los pagos trimestrales 1, 2, 3, 4,5,6, 7y

8 de la Etapa de Conservacion.

Por consiguiente, lo que se pretende en estos dos grupos de suplicas es que se
declare que el Municipio pagé en forma tardia la remuneracién correspondiente a
las etapas de construccién y de conservacion y que se liquiden los intereses por
dicho retardo. No se refieren este grupo de pretensiones al pago de algun saldo o
faltante de la remuneracion, sino a la oportunidad en que se hicieron tales pagos y

a la condena a pagar los intereses a que haya lugar por dicha tardanza.

En relacion con los pagos correspondientes a la remuneraciéon durante la etapa de

construccion, se convino lo siguiente:

De conformidad con lo dispuesto en las clausulas 13.1.3. y 13.1.5 del Contrato, los
pagos correspondientes a la etapa de construccion debian hacerse de la siguiente
manera: el primer pago por la suma de $ 27 049 305 000 debia efectuarse el
altimo dia del mes en el que se suscribié el Acta de Iniciacion de la Etapa de
Construccion. Hecho ese primer pago, el Municipio deberia efectuar al
Concesionario, “por el cumplimiento de las obligaciones” en dicha etapa, pagos
trimestrales a partir de la fecha en la que se suscribi6é el Acta de Iniciacién de la
Etapa de Construccion. Dichos pagos debian hacerse conforme al siguiente

cronograma que obra en la clausula 13.1.5.2.:

Trimestre (desde la Numero de meses Remuneracion Principal
Fecha de Inicio de la contados desde la Fecha | (Pesos Corrientes de Cada
Etapa de Construccién) de Iniciacion Mes)

1 8 18.486.887.000

2 11 10.672.324.000

3 14 8.823.635.000

4 17 13.265.755.000

5 20 13.265.755.000

Segun la clausula 13.1.5., los valores correspondientes a estos pagos debian
trasladarse de la Subcuenta de Pagos a la Subcuenta Principal, “a mas tardar el

ultimo Dia Habil del mes” que se sefala en el respectivo cronograma.

En la clausula 13.1.6.2. que disciplina los traslados de la Subcuenta de Pagos a la

Subcuenta Principal durante la etapa de construccion, se convino que de llegar a
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presentarse un retardo en los pagos de los hitos por causas imputables al
Municipio, este reconoceria al Contratista “un interés equivalente al DTF + 5 %
desde el momento en que debié hacerse el traslado y el momento en que

efectivamente se haga”.

Respecto de los pagos de la remuneracién en la etapa de conservacion, se

acordo lo siguiente:

Durante esta etapa, que tiene una duracién de 24 meses, el Municipio debia
efectuar los pagos al Concesionario, conforme al siguiente cronograma, que obra

en la clausula 13.1.5.3:

Trimestre (desde fecha de | NUmero de Meses Remuneracion Principal
Inicio de la Etapa de contados desde la (Pesos Corrientes de Cada
Conservacion) Fecha de Iniciacién Mes)

1 23 11.640.094.000

2 26 11.640.094.000

3 29 11.640.094.000

4 32 11.640.094.000

5 35 5.919.327.000

6 38 5.919.327.000

7 41 5.919.327.000

8 44 5.919.327.000

Conforme a la clausula 13.1.5., los valores correspondientes a estos pagos debian
trasladarse de la Subcuenta de Pagos a la Subcuenta Principal, “a mas tardar el

ultimo Dia Habil del mes” que se sefala en el respectivo cronograma.

En la clausula 13.1.6.3. se estipulé que en caso de que existan retardos en los
traslados de los pagos al Contratista por parte del Municipio, que tengan origen en
causas imputables a este ultimo, este reconocera al Contratista “un interés del
DTF + 5 % desde el momento en que debid haberse efectuado el traslado y el

momento en que efectivamente se haga”.

En lo que respecta a la remuneracion correspondiente a las etapas de
construccion y conservacion, la convocante reclama capital e intereses de mora
sobre las facturas que, reconoce, se pagaron. Por consiguiente lo que se debe
resolver es el monto de los intereses que se adeudan y la tasa que debe aplicarse
para liquidarlos, en la medida en que el Consorcio acepté que los pagos se
imputarén primero a capital, por lo cual no existen deudas por este concepto. Si
bien en las pretensiones bajo examen se solicita al aplicacion de “la maxima tasa
de mora”, en los hechos de la demanda se liquidan a la tasa de la clausula 38,

esto es el IBC mas una tercera parte.
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Es asi como en el hecho 37 de la demanda, se calculan los intereses
correspondientes a los hitos de la etapa de construccion a la tasa de interés de
mora de la clausula 38 del Contrato. De igual manera, en el hecho 43 de la
demanda se hace lo propio para los hitos en la etapa de conservacion, también a
la tasa de interés de mora de la citada clausula 38.

Aun cuando en la contestacion de la demanda y en los alegatos de conclusion el
Municipio no hizo una manifestacién clara ni asertiva con respecto a los intereses
que se pretenden, con la experticia que aportd, sostiene que en este punto debe
aplicarse la tasa del DTF + 5 %. El experto que tuvo a su cargo dicho trabajo
también se refirid al punto en el interrogatorio que absolvié en audiencia de 24 de
junio de 2016.

Asi por ejemplo, en la respuesta a la pregunta 19 del dictamen de Mauricio
Cabrera Galvis presentado con la contestacién de la reforma de la demanda, se
sostiene que los intereses correspondientes a las obras de construccion y de
conservacion no son los de la clausula 38 sino el DTF + 5 % (pags. 59 y 60 de la

experticia).

En la declaracion del mismo perito Cabrera Galvis, sostuvo:

“Nosotros consideramos, como lo decia, que la fecha para calcular los
intereses era cuando se hubiera cumplido todos los requisitos; y los
intereses aplicables para la parte de hitos de construccion y conservacion
no eran los de la clausula 38, era el IBC mas un tercio, sino los debidos
especificamente para los hitos de construccion y conservacion que era el
DTF mas cinco que sefiala la clausula 13.1.62 que me permito leer, cuando
son retrasos del municipio: “En caso de que exista retrasos en el pago de
los hitos a los cuales tiene derecho el concesionario, y dichos retrasos
tengan origen y causas imputables al municipio, €ste reconocerd al
concesionario un interés del DTF mas cinco por ciento desde el momento
en que debié haberse efectuado el traslado y en el momento en que
efectivamente se haga”. En nuestro dictamen utilizamos esta clausula y
consideramos que la clausula 38 es una clausula que se aplica cuando no

hay una determinacion especifica para otros conceptos”.

Sobre este punto, en las alegaciones finales, la convocante sostiene dos cosas,

que podrian resultar contradictorias:

o Para desestimar el argumento del Municipio segun el cual el pago de

estas obras tenian un plazo de gracia de 30 dias, la convocante
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invoca la clausula 13.1.5. (que regula los cronogramas de traslados
de fondos) y sostiene que dicha estipulacibn contiene los
cronogramas de pagos Yy, por lo tanto, sefala unos plazos
determinados que debian observarse (Vd. p. 15 del memorial de 20
de enero de 2016 cuyo asunto es “Traslado contestacién de la
reforma de la demanda y objecion del juramento estimatorio” y p. 163

Alegaciones de la Convocante).

o En seguida, para desestimar que la tasa de interés correspondiente
a estas obras no es del 5 % como se sostiene en el peritaje aportado
por el Municipio, la convocante aduce que las clausulas 13.1.6.2. y
13.1.6.3 (que forman parte de la clausula 13.1.6. que regula los
traslados de la subcuenta de pagos a la subcuenta principal en cada
una de las etapas del contrato) no son aplicables por cuanto a su
juicio dicha tasa “esta prevista para cuando existe un retardo en el

cumplimiento del hito por causas imputables al Municipio”.

Con respecto a la argumentacion de la convocante se tiene que la clausula 13.1.6.
regula los traslados de la subcuenta de pagos a la subcuenta principal, lo que
marca el momento en el que los fondos quedan a disposicion del Contratista. En
otras palabras, dicha estipulacion se refiere al pago de la remuneracion del
Concesionario durante las etapas de preconstruccion (13.1.6.1), construccion
(13.1.6.2) y conservacion (13.1.6.3). Esta clausula no regula el incumplimiento del
Contratista en la entrega de los hitos sino que —como se indica desde el titulo
mismo— regula la forma de hacer los traslados y los eventos en los que existan
retardos en el pago de la remuneracion, tanto para la etapa de construccion como
para la etapa de conservacion. En esos casos, cuando el retardo en el pago al

Contratista sea imputable al Municipio, la tasa de interés seria del DTF + 5 %.

Se llama la atencion que las estipulaciones contenidas en la clausula 38 que
parecieran ser de aplicaciébn general para todos los pagos relacionados con el
contrato, encuentran en la clausula 13 unos acuerdos especiales para los pagos
durante las etapas de construccidn y conservacion, que prevalecen sobre lo
estipulado en la clausula 38. Asi lo reconoce el apoderado de la convocante al
afirmar, por ejemplo, que el plazo para todos los pagos de las obligaciones
dinerarias de 30 dias calendario contenido en el inciso segundo de la clausula 38,
no es aplicable a los pagos dentro de la etapa de construccidn y conservacion

pues en este ultimo caso seria aplicable el contenido expreso de la clausula 13
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que contiene estipulaciones especiales y aplicables para todos los supuestos

advertidos dentro de las etapas de construccion y conservacion®®.

Asi, bajo esta perspectiva, examinada en su integridad la clausula 13.1.6. se
encuentra que el inciso cuarto de la clausula 13.1.6.2. se refiere al caso “en que
exista retardo en el pago de los HITOS (Apéndice G), a los cuales tiene derecho
el Concesionario, y dichos retardos tengan origen en causas imputables a el (sic)
Municipio, este reconocera al Concesionario un interés del DTF + 5 % desde el
momento en que debié haberse efectuado el traslado y el momento en que

efectivamente se haga”.

Por su parte, el inciso segundo de la clausula 13.1.6.3. disciplina el caso “en que
los retardos en los traslados de los pagos al Concesionario por parte del Municipio
tengan origen en causas imputables al Municipio, ésta (sic) reconocera al
Concesionario un interés del DTF + 5 % desde el momento en que debié haberse

efectuado el traslado y el momento en que efectivamente se haga”.

En seguida, se refieren ambas estipulaciones al caso en que el retardo en los
traslados obedezca a causas imputables al Concesionario, situacién que no es la
que se dio en este evento, pues como se Vvio, ho quedd acreditado que la
convocante haya incurrido en incumplimiento, ni tampoco que su conducta diera
origen al retardo en los pagos de la remuneracion en las etapas de construccion y
de conservacion. El retardo en esos pagos es una situacién que no se dio por

causas imputables al Concesionario y antes bien resultd perjudicial para este.

Asi las cosas, como quiera que las clausulas 13.1.6.2 y 13.1.6.3 regulan los
eventos en los que el Municipio incurra en retardo en los pagos de la
remuneracion del Concesionario en las etapas de Construccion y de
Conservacion, por causas imputables al Municipio y ese es precisamente el
evento al que se refieren los grupos 2 y 3 de las pretensiones de la demanda, son
estas estipulaciones las que se deben aplicar para efectos de resolver las suplicas
bajo examen y, por consiguiente, para liquidar los intereses a que haya lugar, por
el retardo en el pago de las obras en las referidas etapas, por causas imputables
al Municipio. Por el mismo fundamento segun el cual la propia convocante solicita
la aplicacion de la Clausula 13 para determinar las fechas en que han debido
hacerse los pagos en las etapas de construccion y conservacion, la misma
estipulacion debe también aplicarse en forma integral para calcular los intereses

de mora respecto del pago de la remuneracion, en tanto dicha estipulacidn

89 Alegatos de Conclusién de la Convocante, Pagina 165.
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contiene disposiciones especiales para el evento de retardo en el pago por causas

imputables al Municipio.

En abono de lo que se acaba de concluir puede agregarse que las pretensiones
décima y décima cuarta son consecuenciales de las pretensiones octava y décima
segunda principales; estas ultimas, como se vio, tienen por objeto la declaracion
de incumplimiento del contrato, “en particular de las clausulas 7, literal a) y 137,
que se refieren a la obligacion del Municipio de pagar la remuneracion y a la forma
de dicha remuneracion, respectivamente. Asi las cosas, el incumplimiento que se
depreca en las pretensiones gque se analizan se refiere a las dos clausulas citadas,
de modo que las pretensiones consecuenciales deben también ajustarse, en lo
posible, al marco delimitado por la propia convocante en sus pretensiones de

incumplimiento.

El Concesionario invoca en este grupo de pretensiones “la maxima tasa de mora
prevista en el Contrato de Concesion No. 4151.1.14.26.004-10, acorde con lo
dispuesto en la ley”, fundamento que transcribe en las pretensiones décima y

décima cuarta principales.

Asi las cosas, al no haberse pagado en forma oportuna la remuneraciéon por las
obras correspondientes a las etapas de construccidon y de conservacion, la
pretension de incumplimiento ha de resolverse —como lo solicita la convocante—
con referencia a las clausulas 7 y 13. Por consiguiente, en la medida en que la
clausula 13 tiene regulacion especial en caso de mora en el pago de la
remuneracion, en particular en los numerales 13.1.6.2. y 13.1.6.3 que contemplan
el evento en que el Municipio incurra en retardo al efectuar los traslados de los
fondos a las cuentas de la fiducia, las condenas consecuenciales por la mora se
despacharan con apego a dichas estipulaciones, sobre las que —se reitera— se

edifican las pretensiones declarativas de incumplimiento.

Bajo esa linea de andlisis, puede concluirse que en la medida en que el
incumplimiento al que se refieren estas pretensiones se solicita en particular en
relacion con las clausulas 7 y 13 y que esta Ultima tiene previsiones para el caso
en que el Municipio incurra en mora al efectuar los traslados de los fondos
destinados al pago, la liquidacibn de los intereses que se reclaman en las
pretensiones décima y décima segunda debe hacerse a la tasa contemplada en
las clausulas 13.1.6.2. y 13.1.6.3, esto es el DTF + 5 %.

Con arreglo a esta interpretacion, para el objeto de estas pretensiones dicha tasa

resulta ser la maxima tasa de mora, de suerte que la condena que se imponga
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también guarda congruencia con lo que se solicita en las pretensiones décima y
décima segunda. Lo anterior es tanto mas claro cuanto que estas no sefialan una
tasa precisa ni invocan una clausula concreta para liquidar los intereses que se
reclaman. Dicho de otro modo, la maxima tasa de interés que resulta aplicable
para el retardo en el pago de la remuneracién de las obras de construccion y de
conservacion es aquella que fue expresamente estipulada en las clausulas
13.1.6.2. y 13.1.6.3, que —se reitera— tienen un caracter especial en relacion con

la clausula 38 tantas veces citada.

Conclusioén.

Por las razones expuestas, se declarara que prosperan la pretension octava
principal y la pretension décima segunda principal de la demanda, asi como las
pretensiones décima y décima cuarta principal de la demanda, cuya cuantificacion
se hara en acapite posterior de esta providencia. No obstante, es preciso advertir
en relacion con las pretensiones DECIMA PRINCIPAL Y DECIMA CUARTA
PRINCIPAL gue como se vera mas adelante, de conformidad con las pruebas que
obran en el proceso, en especial el dictamen rendido por la firma INTEGRA, no
existen pagos pendientes por concepto de capital, por las remuneraciones de las
etapas de Construccion y Conservacion, y a la fecha, el Municipio sé6lo adeuda los

intereses moratorios derivados del retraso en el pago de esa obligacion.

2.6. LA IMPUTACION DE LOS PAGOS. PRETENSIONES CUARTA
PRINCIPAL, NOVENA PRINCIPAL Y DECIMA TERCERA PRINCIPAL.

Al contestar la reforma de la demanda, el Municipio manifesté que en ejercicio de
los articulos 1654 del Codigo Civil y 881 del Cédigo de Comercio, tenia derecho a
escoger la deuda a la cual queria imputar el pago, entendiendo que tanto el capital
como los intereses eran deudas diferentes, por lo que optd por imputar cada uno
de los pagos realizados primero al capital de las sumas adeudadas por concepto
de obras para redes, sin que el Concesionario hubiera formulado oposicion
alguna, silencio que a su juicio se traducia en una aceptacion implicita de esa

practica. Para mayor claridad se transcriben los argumentos de la convocada:

“‘Descendiendo al caso del proceso tenemos que por tratarse cada
factura de una obligacion independiente y de un derecho propio, el
Municipio, haciendo uso de dicha atribucion -con las autorizaciones
que le dispensan los articulos 1653 (sic) y 881 de los Codigos Civil y

Comercial, integrantes de las normas de derecho privado que aplican a
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los contratos estatales, -y, como se evidencia en sus soportes de
desembolso, canceld las facturas originadas por la ejecucién de las
obras para redes, al haber imputado la totalidad de los pagos al valor
del capital de las mismas, sin que el concesionario hiciera
manifestacion alguna en contrario, silencio que hace las veces de

aceptaciéon implicita.

“Se quiere significar que al haber realizado la imputacién de pagos
primeramente al capital y no a los intereses, al momento del
desembolso se extinguidé la obligacién principal por incumplimiento v,

por ende, la accesoria por concepto de intereses”

De igual forma, la convocada manifestdé en sus alegaciones de conclusion que el
Consorcio habia obrado “por fuera de las estipulaciones legales”, al haber
aceptado primero que el Municipio imputara los pagos al capital, para después,
subitamente comenzar a imputar los pagos primero a intereses y luego a capital,
pues segun el articulo 881 del Codigo de Comercio, “es del acreedor el derecho
de aplicar la atribucién del pago cuando quiera que se trate de varias obligaciones

vencidas”.

Al respecto, el Tribunal considera que los argumentos esgrimidos por la
convocada tanto en la contestacion de la reforma de la demanda, como en sus
alegatos carecen de sustento juridico, como quiera que parten de una
interpretacion equivocada de los articulos 1654 del Cadigo Civil y 881 del Cédigo

de Comercio, que en su orden disponen:

“ARTICULO 1654. IMPUTACION DEL PAGO DE VARIAS DEUDAS.
Si hay diferentes deudas, puede el deudor imputar el pago a la que
elija; pero sin el consentimiento del acreedor no podra preferir la
deuda no devengada a la que lo estd; y si el deudor no imputa el pago
de ninguna en particular, el acreedor podra hacer la imputacion en la
carta de pago; y si el deudor lo acepta, no le sera licito reclamar

después”.

“ARTICULO 881. REGLAS PARA LA IMPUTACION DEL PAGO.
Salvo estipulacion en contrario, la imputacion del pago se hara

conforme a las siguientes reglas:

Si hay diferentes deudas exigibles, sin garantia, puede el deudor

imputar el pago a la que elija; pero si una de las deudas exigibles
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tuviere garantia real o personal, no podra el deudor imputar el pago a

ésta sin el consentimiento del acreedor.

El acreedor que tenga varios créditos exigibles y garantizados
especificamente, podrda imputar el pago al que le ofrezca menos

seguridades”.

De conformidad con las normas citadas, ellas se refieren a la existencia de deudas
distintas e independientes, de alli que el deudor solo tiene la posibilidad de elegir a
cual de las deudas que tiene pendiente imputa los pagos realizados, cuando las
mismas son diferentes y no guardan ninguna relacion entre si. Cosa diferente es
que un capital que aun no ha sido pagado produzca intereses de mora, pero en
ese caso, no se trata de deudas independientes como lo ha manifestado la
convocada, sino de una misma prestacion debida, pues los intereses son
accesorios al capital, nacen y se causan mientras el pago del capital se encuentre
pendiente. En ese orden de ideas, al no tratarse de dos obligaciones diferentes e
independientes sino de una sola, vale decir el capital y los intereses, no resultan
aplicables al presente asunto los articulos 1554 del Cadigo Civil y 881 del Codigo
de Comercio, en la medida en que dichas normas regulan una situacion diferente

a la que es materia de este litigio.

Por el contrario, como quiera que se trata de una misma deuda que la integran el
capital y los intereses, que por lo general —y eso ocurre en este caso— se
materializa en una o varias facturas, la regla que debe aplicarse es aquella

contenida en el articulo 1653 del Cadigo Civil, que dispone:

“ARTICULO 1653. IMPUTACION DEL PAGO A INTERESES. Si se
deben capital e intereses, el pago se imputara primeramente a los
intereses, salvo que el acreedor consienta expresamente que se

impute al capital.

Si el acreedor otorga carta de pago del capital sin mencionar los

intereses, se presumen éstos pagados”.

Como puede apreciarse, la norma es clara, al sefialar que cuando se debe capital
e intereses —como ocurre en el caso bajo examen—, el pago se imputa primero a
los intereses, salvo que el acreedor acepte en forma expresa que se impute
primero a capital. Por consiguiente, en el caso de que se adeuden capital e

intereses, no es el deudor quien dispone la imputacién del pago, como lo sostiene
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la convocada, sino que la regla legal es nitida en sefialar que el pago se imputa en

primer lugar a intereses, salvo que el acreedor consienta en imputar a capital.

En abono de esta conclusion, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado
que el pago debe imputarse primero a los intereses, como lo indica el articulo
1653 del Caodigo Civil. Asi por ejemplo, en sentencia 3 de agosto de 2006, la

Seccion Tercera manifestd’o:

“‘De conformidad con lo dispuesto en el precitado articulo 1653 del C.C.,
cuando se deben valores por capital e intereses moratorios y se
realiza un pago, el mismo debe imputarse primero a intereses y luego

a capital.

“Se tiene por tanto que esta pendiente de pago el saldo de capital que
resulta de imputar el valor cancelado a intereses y luego a capital,
conforme lo reclamo el ejecutante en aplicacion del articulo 1653 del
CC.

“Conviene precisar que no obra prueba en el plenario de que el
acreedor contratista hubiese renunciado a la aplicacién del referido
articulo 1653 del C.C., pues no hay manifestacibn suya en ese
sentido, ni tampoco se aporté la carta de pago o recibo de pago del
capital expedida por él, en la que no hubiese mencionado los

intereses, para que se presumiera que éstos se pagaron.

“En efecto, la circunstancia de que el contratista hubiese firmado las
referidas 6rdenes de pago elaboradas por la entidad, no permite
considerar que las mismas constituyen un recibo de pago del
acreedor satisfecho en los términos exigidos por el inciso 2, articulo

1653 para que opere la presuncion legal alli prevista”.

Por otra parte, tampoco encuentra fundamento el argumento planteado por la
convocada segun el cual, en razén a que en un comienzo el Consorcio aceptd que
el Municipio imputara el pago primero al capital, se entendia que estaba
renunciando de manera implicita a los intereses. Esta forma de imputacion del
pago que en un comienzo fue aceptado por el Consorcio fue una decisién que

adopté en alguna oportunidad y que segun informan las pruebas, obedecié al

70 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 3 de agosto de 2006, C.P. Ramiro Saavedra Becerra, Exp.
18.269. Al respecto también pueden consultarse: Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 26 de
abril de 2002, C.P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros, Exp. 12.721 y Consejo de Estado, Seccidn Tercera,
sentencia de 11 de octubre de 2001, Exp. 12.391.
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animo de mantener buenas relaciones con el Municipio y a la conviccion de que
este pagaria pronto las facturas que tenia pendientes. Sin embargo, como se
concluye del testimonio de la ingeniera Claudia Cecilia Castillo Pico, una vez el
Consorcio advirtio que la entidad no daria pronto cumplimiento a su obligacion,
optd por seguir imputando los pagos primero a intereses:

“‘En un comienzo del contrato lo que se expresé siempre por los
funcionarios del municipio era que estaban consiguiendo las
disponibilidades presupuestales para darnos ese pago de los intereses
gue siempre habiamos conversado; entonces lo que hizo el
Concesionario fue que como pensé que eran fechas muy cercanas la
verdad es que nosotros iniciamos con la imputacion primero a capital,
entonces iniciamos con esa imputacion a capital dejando lo de los
intereses a un lado pensando que si se iba a dar ese pago muy
cercano a la fecha de ese pago de capital, pero al darnos cuenta que
pasaba el tiempo y que definitivamente esa posibilidad era cada vez
mas lejana y que debiamos empezar a hacer reclamaciones se tomo la
decision de empezar a hacer pues esa imputacién primero a intereses
y luego a capital, se hubiera quedado la plata porque pues eso es una

suma importante para el Concesionario”’*.

A partir de esta situacién concreta y especifica acaecida en un momento de la
ejecucion del contrato y que fue explicada en dicho testimonio, no puede
extenderse —como erradamente lo hace la convocada— que por haber aceptado
inicialmente que el Municipio imputara los pagos primero al capital y luego ante la
persistencia del incumplimiento, decidiera imputar los pagos primero a intereses,
el Consorcio haya obrado “por fuera de las estipulaciones legales”, pues es la
misma ley la que dispone que el pago debe hacerse primero a intereses. De alli
que, al optar por imputar los pagos realizados por el Municipio primero a intereses,
el Consorcio modificd su voluntad y su aceptacion respecto de la imputacion que
originalmente habia consentido, de modo que optd por lo que legalmente le estaba

permitido.

Al ser indagada sobre ese punto en concreto por parte del apoderado del

Municipio, la testigo Castillo Pico preciso:

“Pero lo que yo quise decir en su momento, y es lo que esta registrado en
los distintos informes fiduciarios en la contabilidad es que a partir de cierto

momento nosotros decidimos no seguir con la conducta que traiamos hacia

1 Folio 025 Cdo. No. 5
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atrés de hacer la imputacién de capital y dejar los intereses ahi quietos sino
ya con lo que nos restaba hacer esa imputacién primero a intereses y luego

a capital”’2.

Por otra parte, la voluntad inicialmente expresada por el Consorcio de imputar el
pago primero a capital no puede considerarse como una renuncia tacita al pago de
los intereses, como quiera que para que la imputacion del pago se haga primero a
capital y luego a intereses, requiere la manifestacion expresa del consentimiento
por parte del acreedor. Al respecto, ha sefialado la Seccion Tercera del Consejo

de Estado’s:

“El apoderado de la entidad demandada afirmé que las pretensiones
de la demanda debian ser negadas, porque en el momento en el que
la sociedad actora recibi6 la suma adeudada no hizo ninguna
salvedad o reserva respecto de los intereses moratorios, razén por la
cual opero la imputacion del pago en los términos previstos en el
articulo 1653 del Caodigo Civil.

La Sala no comparte la anterior argumentacion, toda vez que la
imputacion es predicable de aquellos supuestos en los que el deudor
debe tanto capital como intereses, de forma tal que el articulo 1653
regula en qué orden debe realizarse el pago. La norma sefiala que

salvo que el acreedor consienta algo distinto de manera

expresa, el pago debe imputarse a los intereses, pero si éste

otorga carta de pago sin hacer mencidn alguna se presume que

éstos han sido cancelados’ (Negrillas del Tribunal).

(...) Asi, es normal que en los casos enunciados el deudor senale
gué paga exactamente y que la ley para asegurar que no se rompa
el equilibrio entre las partes consagre que no se pueden dejar

pendientes los intereses, puesto que el dinero genera frutos”’®.

El tratadista Fernando Hinestrosa también sostiene que para que se pueda

imputar el pago primero al capital, se requiere el consentimiento del acreedor:

72 Folio 028 Cdo. No. 5

3 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 7 de febrero de 2011, C.P. Enrique Gil Botero, Exp.
19.597.

74 VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil. Tomo Ill. Bogota, Editorial Temis. 2004.

7> Ibidem.
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“(...) En efecto, es de esperar que el deudor, en el acto del pago, diga
gué es lo que paga. Otra cosa es que él, por pauta legal, que mira el
equilibrio de las partes, no pueda unilateralmente destinar el pago
parcial a capital, dejando pendientes los intereses (art. 1654 c.c.), o
preferir una deuda no vencida la que ya lo esté (art. 1654 c.c.), por lo
mismo que de ordinario ‘el dinero fructifica’ y con mas veras, de suyo,
el dinero atrasado (arts. 1617 c.c. y 883 c.co). En ambas situaciones

le es menester el consentimiento del acreedor”’.

En el mismo sentido, el profesor José Armando Bonivento Jiménez sostiene que
respecto de obligaciones dinerarias, la imputacion de lo abonado se realiza
primero a intereses y luego a capital, salvo que el acreedor consienta
expresamente en que se haga en orden inverso. Asi mismo, el autor sefiala que
las reglas contenidas en los articulos 1654 y 1655 del Codigo Civil operan “dando
oportunidad a las manifestaciones de las partes sobre el particular, y regulando el

punto de manera supletiva en caso de silencio de ellas”’’.

En el caso bajo examen, no se advierte en ninguno de los medios de prueba que
el Consorcio haya manifestado su renuncia expresa al pago de los intereses a
través de carta de pago o de algun otro documento, y se reitera, no tienen
aplicacion los articulos 1654 del Codigo Civil y 881 del Cédigo de Comercio, toda
vez que capital e intereses no constituyen deudas independientes, sino que los
segundos son accesorios del primero y existen por causa de este, por lo que la
disposicién que resulta aplicable es el articulo 1653 del Cdodigo Civil, que sefiala

sin lugar a confusiones, que el pago debe imputarse primero a intereses.

La testigo Claudia Cecilia Castillo Pico explicé la forma como se modificaron las
facturas, por solicitud del Municipio, sin que ello implicara renuncia a los intereses,

en los siguientes términos:

“‘Si, desde el momento en que el municipio empezé a expresar su
incapacidad de pagar las sumas en los montos totales que estaba
establecidos en el contrato, ellos a mediodia (sic, |éase ‘a medida’) que iban
recogiendo dineros por valorizacion nos empezaron a solicitar que les
expidiéramos nuevas facturas exactamente por el monto que nos iban a
cancelar en ese momento y en las fechas cercanas o a la fecha en que

ellos iban hacer esos abonos a la deuda que teniamos. Tal vez ahi me

76 Fernando Hinestrosa, Tratado de Obligaciones, concepto, estructura, vicisitudes, Tomo |, 3era. edicién,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 663.
77 José Armando Bonivento Jiménez, Obligaciones, Primera Edicién, 2017, Editorial Legis, pag 417.
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parece importante resaltar que nosotros desde el primer dia fuimos muy
claros con ellos, y existen oficios también donde se les dijo a ellos mire
nosotros expedimos esas facturas pero queremos que quede constancia
gue nunca estamos, primero aceptando una novacion de la deuda como tal
ni mucho menos estamos renunciando a los intereses que noOsotros
tenemos derecho en ese pago tardio que ustedes estan ejecutando a favor

nuestro”’é,

Posteriormente, al ser indagada por el Tribunal respecto de una posible
aquiescencia tacita del Consorcio en relacion con el no pago de los intereses e
incluso de una novacién de la deuda, la testigo Claudia Cecilia Castillo Pico

expreso:

“Pues yo pienso que no es una plena aquiescencia, porque entiendo que
€s0 quiere decir aceptacion, yo pienso gque no es una aceptacion porque yo
desde que le estoy elaborando dicha factura para que me puedan dar los
recursos que son a los que tengo derecho, les estoy diciendo que en ningun
momento existe novacion de la deuda y que en ningln momento yo estoy
renunciando a esos intereses, considero que no hubo aquiescencia,
entonces simplemente pues fue una circunstancia que considero se
presento por la necesidades, por las exigencias que en su momento hizo el

municipio para cancelar dichos recursos”’®.

Asi las cosas, no existe ningun elemento de prueba que demuestre el aserto del
Municipio segun el cual con su conducta, el Consorcio renuncié en forma tacita al
cobro de intereses. Antes bien, como qued6 acreditado, obran pruebas en el
sentido contrario, esto es, de que el Consorcio cobré en diversas oportunidades
intereses sobre los créditos que tenia el Municipio por concepto de la

remuneracion.

En consecuencia, se desestimaran los argumentos esgrimidos por la convocada, y
en su lugar se declarard que prosperan las pretensiones CUARTA PRINCIPAL,
NOVENA PRINCIPAL y DECIMA TERCERA PRINCIPAL de la demanda.

2.7. PRETENSIONES SEPTIMA PRINCIPAL, DECIMA PRIMERA PRINCIPAL
Y DECIMA QUINTA PRINCIPAL.

78 Folio 022 Cdo. No 5
7 Folio 023 Cdo. No. 5.
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La parte convocante en las pretensiones SEPTIMA PRINCIPAL, DECIMA
PRIMERA PRINCIPAL y DECIMA QUINTA PRINCIPAL solicité el reconocimiento
y pago de intereses sobre los intereses pendientes por las sumas adeudadas por
concepto de obras para redes, asi como sobre los montos por concepto de la

remuneracion principal en las etapas de construccién y de conservacion.

Conviene recordar que el anatocismo es aquella figura en virtud de la cual, los
intereses vencidos producen nuevos intereses. Al respecto cabe sefialar que la
legislacion civil y comercial difieren sobre la posibilidad de percibir intereses sobre
intereses. Mientras la primera lo prohibe por disposicion expresa del numeral 3°
del articulo 1617 del Codigo Civil®, en el derecho comercial la figura se regula en

el articulo 886 del Codigo de Comercio, que sefiala:

ARTICULO 886. Los intereses pendientes no produciran intereses sino
desde la fecha de la demanda judicial del acreedor, o por acuerdo
posterior al vencimiento, siempre que en uno y otro caso se trate de

intereses debidos con un afio de anterioridad, por lo menos.

De acuerdo con la norma citada, es posible percibir intereses sobre los intereses
vencidos, bien sea como consecuencia de la presentacion de la demanda, o por
convenio entre las partes, luego de que acaezca el vencimiento del plazo para
cumplir la obligacion. En ambos casos, debe cumplirse un requisito adicional: los
intereses deben adeudarse con un afio de anterioridad al convenio, o a la

presentacion de la demanda.

Ahora bien, se tiene que la normatividad aplicable al presente caso seria la
comercial, con fundamento en los articulos 181, 20, 2182 y 228 del Cédigo de
Comercio, como quiera que el contratista tiene la calidad de comerciante y se
dedica a una actividad definida como comercial por el numeral 15 del articulo 20
del mismo cuerpo normativo®. Sin embargo, no hay lugar a reconocer intereses

sobre los intereses adeudados por las razones que se explican a continuacion:

80 ARTICULO 1617. INDEMNIZACION POR MORA EN OBLIGACIONES DE DINERO. Si la obligacién es de pagar
una cantidad de dinero, la indemnizacion de perjuicios por la mora esta sujeta a las reglas siguientes (...)

3a.) Los intereses atrasados no producen interés.

81 ARTICULO 1o0. Los comerciantes y los asuntos mercantiles se regiran por las disposiciones de la ley
comercial, y los casos no regulados expresamente en ella seran decididos por analogia de sus normas.

8 ARTICULO 21. Se tendran asi mismo como mercantiles todos los actos de los comerciantes relacionados
con actividades o empresas de comercio, y los ejecutados por cualquier persona para asegurar el
cumplimiento de obligaciones comerciales.

8 ARTICULO 22. Si el acto fuere mercantil para una de las partes se regird por las disposiciones de la ley
comercial.

8 ARTICULO 20. Son mercantiles para todos los efectos legales |(...)

15) Las empresas de obras o construcciones, reparaciones, montajes, instalaciones u ornamentaciones;
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Si bien el Municipio incurrié en incumplimiento en el pago de las remuneraciones
de obras para redes y de los hitos de las etapas de construccion y conservacion,
por cuya mora se han generado intereses, antes de proferirse la presente decision
no existia certeza sobre la existencia de la obligacién del Municipio de reconocer
dichos intereses ni sobre el monto exacto de los mismos, toda vez que, como
quedo visto, el Municipio tenia argumentos para oponerse a la existencia de dicha
prestacion y, por otra parte, las partes tenian discrepancias sobre la forma de
calcular los intereses y las fechas a partir de las cuales comenzaron a generarse,
aspectos que, en buena medida, constituyen el nicleo de la disputa que se define

con este laudo.

En consecuencia, al no existir certeza plena al momento de presentarse la
demanda, sobre la obligacion de pagar intereses de mora, ni sobre el monto de
tales intereses, estos no pueden generar nuevos réditos, toda vez que solo
pueden derivarse de obligaciones ciertas, expresas y exigibles, y la certeza sobre
la obligacion referida a los intereses solo surge con el presente laudo, por lo que
en estricto rigor los intereses por la mora de la entidad comenzaran a producir
intereses a partir de la ejecutoria de este laudo, y de conformidad con los
requisitos establecidos en el articulo 886 del Codigo de Comercio. El Consejo de
Estado ha sido claro al sefialar que cuando no hay certeza sobre la existencia de
una obligacion y la misma es objeto de controversia y definicion en la sentencia,
sélo producira intereses a partir de la firmeza del fallo. Asi por ejemplo, en un caso
en el que una entidad demandé al contratista por no haberle restituido en el plazo
acordado una suma de dinero, y solicitd el reconocimiento y pago de intereses
moratorios sobre el monto adeudado desde la fecha en que el pago debio
realizarse, la Seccion Tercera concluy6 que, en razén a que solo en la sentencia
se habia logrado definir que el contratista estaba obligado a restituirle el dinero a
la entidad demandante, Unicamente a partir de su ejecutoria podian empezar a

generarse intereses de mora:

“Asi las cosas, dado que el debate del presente proceso recay6
justamente sobre la disyuntiva de las partes en relacién con la
existencia y la suma del valor a restituir por parte del Consorcio
Harold A. Mufioz - CON-OBRAS Ltda., a favor del FONADE, la Sala
considera que no hay lugar al reconocimiento de intereses de mora en
este caso, toda vez que el asunto vino a ser definido en la presente

providencia y, por tal razon, la obligacién de restituir dichos saldos
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solo surge de manera clara, expresa y exigible, a partir de la

ejecutoria de la presente providencia”®.

La Seccién Cuarta del Consejo de Estado también se ha expresado en el mismo
sentido, para manifestar que cuando se solicita el pago de intereses de mora por
el cobro indebido de un impuesto, aquellos solo se generan a partir de la
ejecutoria de la decision en la que se determina que el cobro del tributo fue
indebido:

‘En cuanto a los intereses moratorios, la Sala precisa que de
conformidad con el articulo 863 E.T. proceden a partir del vencimiento
del plazo para devolver. Sin embargo, también precisa que cuando la
autoridad tributaria decide no conceder el derecho a la devolucion, la
causacion de los intereses moratorios ya no dependera del
vencimiento del plazo para devolver sino también, de lo que decida la
administracion o la jurisdiccidon, segun sea el caso, una vez concluida
la controversia, puesto que soélo una decision administrativa o judicial
debidamente ejecutoriada que reconozca el derecho a devolver
constituye titulo o fuente de la obligacion para que sea exigible el
pago. De manera que, s6lo a partir de que la obligaciébn se hace
exigible se constituye en mora el deudor y hasta la fecha del giro del
cheque, emisién del titulo o consignacion”. Por lo anterior, la Sala
ordenara al Municipio devolver el impuesto de industria y comercio
indebidamente pagado por la demandante ($154.277.000), con los
intereses corrientes sobre esa suma desde el 10 de septiembre de
2007, fecha de notificacion de la resolucion que rechazo la solicitud de
correccion, hasta la fecha de ejecutoria de esta sentencia e intereses
moratorios desde el dia siguiente a la ejecutoria de este fallo hasta la
fecha del giro del cheque, emision del titulo o consignacion, a la tasa

sefalada en el articulo 864 del Estatuto Tributario Nacional”€®.

Pese a que en la sentencia que se acaba de citar, se decidi6 un tema de orden
tributario, el razonamiento planteado por la Seccién Cuarta tiene plena aplicacion
en el caso sub judice, en razén a que, aunque es cierto que la administracion
incurri6 en mora en el pago de unas facturas, y su retraso generé intereses de
conformidad con la clausula 38 del contrato, no puede perderse de vista que solo

con la expedicion de la presente decision se tiene certeza sobre el monto de los

8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 27 de enero de 2016, C.P. Hernan Andrade Rincdn, Exp.
34.025.

8 Consejo de Estado, Seccidon Cuarta, sentencia de 6 de marzo de 2014, C.P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia, Exp. 19.484.
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mismos, por lo que hasta ahora se constituyen en una obligacién clara, expresa y
exigible, y en consecuencia, a partir del momento en que este laudo adquiera
firmeza, los montos a los que se condene por concepto de intereses generaran

intereses de mora en favor del Contratista.

En el mismo sentido, el profesor Fernando Hinestrosa ha sefialado:

“En efecto, los preceptos, todos, exigen, como se vio, que se trate de
intereses vencidos, devengados, respecto de cuyo pago se encuentre
en mora el deudor, lo cual no es dable imaginar de una obligacion
controvertida, de indispensable deduccion jurisdiccional y que soélo
viene a definirse en la sentencia, 0 mas propiamente, con la ejecutoria

de la sentencia estimatoria de la demanda.

“Cuando la contencidn versa precisamente sobre la existencia misma
de la obligacion, al punto de ser menester la decision judicial que la
declare, es evidente que la exigibilidad de dicha obligacion solamente
ocurre con la firmeza del fallo, que no puede producir efecto
retroactivo. De manera que no hay posibilidad de que los intereses a
cuyo pago resulte condenado la sentencia sean de mora, es decir, de
gue aparezcan vencidos desde el surgimiento de una obligacion
incierta e inexigible, para proceder a la capitalizacion de ellos, por
anualidades, a partir del momento en que la sentencia dice que se

han de devengar.

“La justificacién y, en ultimas, la explicacion que se presenta del
anatocismo es la necesidad, o mejor, el deseo de conjurar la
pérdida que sufriria el acreedor por la ociosidad del dinero
producto de los intereses del capital que se le debe. Es decir que
por definicidon, conceptualmente, no podria darse esa prevencion
respecto de lo que no es exigible. Sé6lo puede haber
capitalizacion de los intereses que el deudor ha dejado de pagar,

siéndole exigibles” (Negrillas del Tribunal)®’.

Por las razones expuestas, se denegaran las pretensiones SEPTIMA PRINCIPAL,
DECIMA PRIMERA PRINCIPAL y DECIMA QUINTA PRINCIPAL de la demanda.

87 Fernando Hinestrosa, Tratado de Obligaciones, concepto, estructura, vicisitudes, Tomo |, 3era. Edicién,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007, 204-205.
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2.8. LA LIQUIDACION DEL CONTRATO. PRETENSIONES DECIMA SEXTA
PRINCIPAL Y DECIMA SEXTA SUBSIDIARIA.

La liquidacion es el procedimiento mediante el cual las partes del contrato realizan
el corte de cuentas definitivo, con el objeto de finiquitar lo concerniente al
desarrollo de la relacién contractual y determinar si existen deudas o actividades
pendientes por ejecutar o ajustes por realizar®. Segun lo establecido en el articulo
60 de la ley 80 de 1993, la liquidacién procede en los contratos de tracto sucesivo,
en aquellos cuya ejecucién se prolongue en el tiempo y en los demas que lo

requieran. La norma sefala:

“Articulo  60°.- De Su Ocurrencia y Contenido. Modificado por el art. 217,

Decreto Nacional 019 de 2012. Los contratos de tracto sucesivo, aquellos

cuya ejecucién o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demas que

lo requieran, seran objeto de liquidacion.

También en esta etapa las partes acordaran los ajustes, revisiones y

reconocimientos a que haya lugar.

En el acta de liquidacion constaran los acuerdos, conciliaciones y
transacciones a que llegaren las partes para poner fin a las divergencias

presentadas y poder declararse a paz y salvo.

Para la liquidacion se exigira al contratista la extensiéon o ampliacién, si es
del caso, de la garantia del contrato a la estabilidad de la obra, a la calidad
del bien o servicio suministrado, a la provision de repuestos y accesorios, al
pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones, a la responsabilidad civil
Yy, en general, para avalar las obligaciones que deba cumplir con

posterioridad a la extincion del contrato.

La liquidacion a que se refiere el presente articulo no sera obligatoria en los
contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion”.

La liquidacion puede ser i) bilateral, cuando las partes logran realizarla de comun
acuerdo en el plazo pactado en el contrato o en los pliegos de condiciones o a
falta de dicho plazo, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la culminacion del

8 La jurisprudencia de la Seccidn Tercera del Consejo de Estado sobre la liquidacion del contrato es
abundante y reiterada. Al respecto, pueden consultarse entre otras, las siguientes providencias: Auto de 14
de septiembre de 2016, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, Exp. 39.691; Sentencia de 24 de febrero de
2016, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico, Exp. 46185; Sentencia de 1 de junio de 2015, C.P. Olga Mélida Valle
de De la Hoz, Exp. 28.959; Sentencia de 9 de octubre de 2014, C.P. Danilo Rojas Betancourth, Exp. 28.881.
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término previsto para la ejecucidén del objeto contractual; ii) unilateral, cuando
vencido el plazo que se acaba de sefialar, las partes no se ponen de acuerdo, por
lo que le corresponde a la entidad contratante liquidar el contrato mediante acto
administrativo; iii) judicial, cuando ni las partes de comun acuerdo, ni la entidad de
manera unilateral liquidan el contrato y es el juez del contrato quien lo hace en la

sentencia o laudo que decide la controversia.

Ahora bien, la parte Convocante solicité en la demanda, como pretensién principal,
“que comoquiera que el Contrato de Concesion No. 4151.1.14.26.004 aun no ha
sido liquidado ni bilateral, ni unilateralmente, se efectle su liquidacion teniendo en
cuenta las condenas que se impongan en el laudo arbitral” (Pretension décima

sexta principal).

Al respecto cabe advertir que si bien, en principio cuando el contrato no se ha
liquidado lo procedente es realizar la liquidacién judicial, ello no siempre es asi,
toda vez que no en todos los casos el juez cuenta con los elementos ni la
informacion suficientes para efectuarla: por ejemplo, cuanto se adeudan las partes
entre si, si hay otras reclamaciones pendientes entre ellas ademas de las que se
ventilan en el proceso o si es necesario que el contratista extienda las garantias
de estabilidad de la obra, entre otros aspectos que son de crucial importancia para
realizar un corte de cuentas definitivo y que corresponda a la realidad de la
ejecucion del contrato®. Mas que otra etapa en la relacion contractual, la
liquidacion reviste una importancia especial, toda vez que es alli donde las partes
definen si existen obligaciones pendientes por ejecutar o saldos pendientes por
pagar, amén de que es la oportunidad en la que las partes finiquitan el contrato,
razones por las cuales para efectuar dicho corte de cuentas en forma rigurosa,
hace falta disponer de todos los elementos que resulten necesarios para asegurar
gue en ella se plasme la realidad de la ejecucion del contrato y el finiquito cierto de

las prestaciones a cargo de cada parte.

En el caso concreto, aunque con este laudo resultan determinados los montos que
el Municipio debe pagar al Consorcio por los conceptos que se reclaman en la
demanda, en particular aquellos atinentes a la remuneracién de las “Obras para
Redes” y de los intereses por la falta de pago oportuno de la remuneracion
correspondiente a las Etapas de Construccion y Preconstruccion y de las “Obras

para Redes”, el Tribunal no cuenta con todos los elementos para determinar con

8 Asi por ejemplo, la Seccidn Tercera se ha abstenido de realizar la liquidacion judicial del contrato por las
razones que se acaban de explicar en varios casos. Sobre el particular pueden consultarse las siguientes
providencias: Sentencia de 25 de junio de 2014, C.P. Hernan Andrade Rincdn (E), Exp. 34.899; Sentencia de
16 de diciembre de 2015, C.P. Ramiro de JesuUs Pazos Guerrero, Exp. 29.908 y Sentencia de 13 de abril de
2016, Exp. Marta Nubia Velasquez Rico, Exp. 43.458.
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exactitud si existe alguna otra obligacion relacionada con la ejecucion del objeto
contractual, con las garantias que debe otorgar el contratista, o con algun otro
aspecto de relevancia para la ejecucion y liquidacion del contrato que se
encuentre pendiente y que deba contemplarse en dicha liquidacién. En este orden
de ideas, se estima que son las partes quienes tienen los elementos suficientes
para realizar un finiquito integral, completo y definitivo, por lo que no se accedera a
la pretension DECIMA SEXTA PRINCIPAL. En su lugar, para dar cumplimiento a
lo dispuesto en la ley, se ordenara a que las partes procedan a liquidar el Contrato
para lo cual deberan tener en cuenta las decisiones contenidas en este laudo asi
como las demas reglas definidas en la Clausula 34 del negocio juridico. Dicho de
otro modo, se despachara en forma favorable la pretension DECIMA SEXTA

SUBSIDIARIA de la demanda, en la que la Convocante solicito:

“Que comoquiera que el Contrato de Concesion No. 4151.1.14.26.004-10
aun no ha sido liquidado ni bilateral, ni unilateralmente, se ordene su
liquidacion teniendo en cuenta las condenas que se impongan en el laudo

arbitral”.

2.9. LIQUIDACION DE LAS CONDENAS.

Para despachar las pretensiones de condena deducidas en la demanda y efectuar
las correspondientes liquidaciones, el Tribunal tomara apoyo en algunas
conclusiones del dictamen pericial rendido por la firma INTEGRA, cuyas
verificaciones no fueron desvirtuadas en el proceso por la experticia que presento
la Convocada para controvertirla —que fue elaborada por la firma CABRERA &
BEDOYA—, ni mucho menos por la experticia aportada por la convocante al

surtirse la respectiva contradiccion.

Ahora bien, antes de determinar las condenas que habran de imponerse son
pertinentes las siguientes precisiones en torno a algunos aspectos que fueron
objeto de debate durante el proceso y que inciden en los calculos que se haran a

continuacion:

a) En relacion con la base de célculo de los intereses de mora, en el dictamen
se tuvo en cuenta el lapso de 360 dias, criterio que la Convocada cuestiona, toda
Vez que a su juicio, debio tenerse como base de célculo 365 dias. Sin embargo, el
Tribunal considera que para calcular los intereses moratorios, en principio deberia
acudirse a lo pactado por las partes en el contrato; sin embargo dicha estipulacion
no se acordé en este caso, por lo que es necesario aplicar los usos de la

costumbre mercantil, que avala cualquiera de los dos criterios y que a su vez
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encuentra respaldo en lo previsto en el articulo 6.1.1.1.5 del decreto 2555 de

2010, que dispone:

“2. Reglas para el calculo de los intereses. En cada emision, los
intereses se calculardn desde el inicio del respectivo periodo empleando
una cualquiera de las siguientes convenciones:

“a. 360/360. Corresponde a afios de 360 dias, de doce (12) meses, con
duracion de treinta (30) dias cada mes.

“b. 365/365. Corresponde a afios de 365 dias, de doce (12) meses, con la
duracibn mensual calendario que corresponda a cada uno de éstos,
excepto para la duracion del mes de febrero, que correspondera a
veintiocho (28) dias.

“c. Real/real. Corresponde a afios de 365 6 366 dias, de doce (12) meses,
con la duracion mensual calendario que corresponda a cada uno de éstos.
“‘En ningun caso se podran emplear convenciones distintas de las
anteriormente enunciadas, ni crear nuevas a partir de combinaciones de
los factores que correspondan a cada una de éstas, de manera tal que la

convencion que se emplee sea consistente (...)".

Conforme a la norma citada, se tiene que para calcular los intereses puede
emplearse libremente o bien la base de 360 dias, o la de 365, por lo que los

calculos efectuados en el dictamen se ajustan a la normatividad.

b) De otro lado, la Convocada arguyd tanto al contestar la reforma de la
demanda, como en sus alegaciones de conclusion, que el calculo de los intereses
no debia realizarse sobre el valor bruto de las facturas, sino sobre el valor neto de
las mismas, es decir, teniendo en consideracién los descuentos que debian

realizarse por concepto de contribuciones especiales.

Aunque este aspecto tampoco fue formulado como una excepcion propiamente
dicha, y pese a que ya fue analizado en acéapite anterior, el Tribunal reitera que no
le asiste la razén al Municipio, toda vez que los descuentos a los que alude tienen
lugar cuando se realiza el pago efectivo de las facturas y no antes, por lo que
mientras ello ocurre, se adeuda el valor bruto y es sobre este que debe hacerse el

calculo de los intereses.

Precisado lo anterior, de conformidad con el dictamen rendido por INTEGRA, el
Tribunal determinara las condenas que proceden para lo cual tendra en cuenta los

criterios definidos en las consideraciones consignadas en esta providencia al
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resolver las pretensiones de la demanda del Consorcio y que se reflejan en las

liquidaciones que siguen.

1.1. Pretensiones quinta principal y sexta principal: capital e intereses
moratorios de obras para redes inicialmente contratadas y obras para redes
adicionales pactadas en el otrosi No. 2 y el otrosi No. 6, en conjunto con el

contrato de adicién No. 3.

I) Capital pendiente de pago. De conformidad con lo pactado inicialmente en el
contrato, asi como en el Otrosi No. 2, el otrosi No. 6 y en el otrosi del contrato de
adicion No. 3, la remuneracion de las “Obras para Redes” ascendi6 a la suma de $
56.975.655.150.

Segun se indica en el dictamen rendido por INTEGRA, los pagos que el Municipio
realizd por concepto de “Obras para Redes” ascendieron a $ 54.182.284.498.

Véase:

“(...) De conformidad con las pruebas llevadas a cabo, dentro de las
gue entre otras se comprobd el movimiento registrado en los extractos
del patrimonio autbnomo No. 4-2-1548, en el que se depositaban los
recursos para atender el contrato de concesion  No.
4151.1.1.14.26.004-10 y de acuerdo con la certificacion entregada por
la Fiduciaria de Occidente suscrita por el Vicepresidente de Gestion
de Negocios Rocio Londofio el 17 de junio de 206 (sic), los pagos por
concepto de obras para Redes ascendieron a la suma de
$54.182'284.498, cifra que concuerda con lo registrado en el sistema
SAP del Municipio™®.

De esta suma, el Consorcio imputd $ 44.312.934.087 al capital de las siguientes
facturas: 10, 11, 12, 14, 15, 18, 19, 20, 24, 25, 26, 27, 28, 34, 35, 38, 41, 43 y 46,
como se aprecia en el cuadro de la pagina 18 del dictamen, que para mayor

claridad se transcribe:

% Dictamen pericial rendido por INTEGRA, p. 14.
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No. Factura FECHA DE Valor Factura Valor Intereses VR Aplicado a Saldo Factura |saldo Intereses
FACTURA Causados Factura

10 20/01/2011 625.270.868 20.327.294 625.270.868 ] o

11 20/01/2011 59.666.857 1.939.745 59.666.857 o o

12 08/02/2011 648.535.574 15.632.286 648.535.574 o o

14 23/03/2011 1.310.783.073 48.592.152 1.310.783.073 o o

15 11/04/2011 1.815.159.936 48.064.250 1.815.159.936 o] o

18 11/05/2011 1.474.729.431 9.545.524 1.474.729.431 o] o

19 17/06/2011 63.674.774 3.442.277 63.674.774 o] (e}

20 17/06/2011 4.259.843.633 227.566.575 4.259.843.633 o] o]

24 15/07/2011 2.640.856.211 149.370.418 2.640.856.211 o] o]

25 09/08/2011 1.908.546.643 80.888.840 1.908.546.643 o] o]

26 09/08/2011 662.533.691 31.116.495 662.533.691 o] (o]

27 23/09/2011 3.067.346.042 106.409.933 3.067.346.042 o] (o]

28 12/10/2011 2.196.728.790 67.635.521 2.196.728.790 o] (e}

34 09/11/2011 39.860.100 931.535 39.860.100 o] (e}

35 09/11/2011 2.011.829.064 47.016.685 2.011.829.064 o] (e}

38 05/12/2011 2.719.702.313 46.173.605 2.719.702.313 o] (e}

41 07/02/2012 1.390.652.540 54.000.685 1.390.652.540 o o

43 28/02/2012 894.241.843 10.351.974 894.241.843 o o

46 27/03/2012 1.501.131.709 315.427.971 1.501.131.709 ] o

53 03/05/2012 2.182.138.666 451.108.315 2.070.117.956 112.020.710 4.268.762
62 15/06/2012 2.445.724.316 1.012.399.728 1.573.573.876 872.150.440 33.234.947
64 01/07/2012 1.601.554.738 626.536.036 1.068.206.714 533.348.024 20.324.238
67 17/08/2012 2.194.703.769 788.514.985 1.523.468.782 671.234.987 25.578.683
72 20/09/2012 2.157.766.379 716.138.508 1.551.705.971 606.060.408 23.095.082
74 03/10/2012 3.208.973.340 1.041.889.533 2.305.511.412 903.461.928 34.428.131
80 23/10/2012 5.257.421.271 1.889.517.062 3.525.651.955 1.731.769.316 65.992.356
83 06/12/2012 2.066.590.671 719.145.886 1.403.604.329 662.986.342 25.264.352
84 06/12/2012 2.302.503.424 925.867.739 2.302.503.424 87.741.262
85 11/12/2012 755.581.245 466.364.795 755.581.245 28.792.857
95 02/04/2013 766.742.339 414.372.516 766.742.339 118.217.748
96 02/04/2013 1.131.857.117 611.699.434 1.131.857.117 611.699.434
101 23/04/2013 73.089.823 38.505.043 73.089.823 38.505.043
104 27/05/2013 250.655.539 126.434.501 250.655.539 126.434.501
113 21/06/2013 224.321.825 108.963.310 224.321.825 108.963.310
121 06/08/2013 318.456.413 145.558.104 318.456.413 145.558.104
149 30/01/2014 185.534.945 63.769.122 185.534.945 63.769.122
154 01/03/2014 47.539.289 15.386.750 47.539.289 15.386.750

TOTAL 11.446.605.132| 44.312.934.087|12.149.314.114 1.577.254.682

En consecuencia, el saldo pendiente por capital de redes, asciende a la suma de $
12.149.314.114, por el monto insoluto de las facturas Nos. 53, 62, 64, 67, 72, 74,
80, 83, 84, 85, 95, 96, 101, 104, 113, 121, 149 y 154, que corresponden a las
Actas de Verificacion 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 25A, 26, 27, 28, 29, 30, 31,
35y 36 (las actas 17 a 24 solo fueron pagadas parcialmente), conforme se precisa
en el juramento estimatorio de la demanda y en el cuadro que obra a folio 18 del

dictamen, que se acaba de transcribir.

Cabe precisar que aunque en la pretension quinta principal de la demanda se
solicitd el pago de los saldos pendientes por concepto de capital correspondientes
a las facturas presentadas con las Actas Mensuales de Verificacion Nos. 1, 2, 3, 4,
5 6,7,8,9, 10, 11, 12, 13, 14, 15y 16, el acta de ajustes a las actas 1 a 6 y el
acta de estudios y disefios de octubre de 2011, en el juramento estimatorio de la
propia demanda no se incluy6 ni se hizo alusién alguna a los supuestos valores
correspondientes a estas actas®. Tampoco obra prueba de tales montos en el
dictamen pericial de INTEGRA, ni en las demés pruebas periciales aportadas al

proceso. En consecuencia, no existe ningun sustento del pretendido pago tardio o

91 En efecto, en el juramento estimatorio sélo se pide el pago del capital insoluto de las facturas presentadas
con las Actas de Verificacién de Redes nimeros 17 a 36:
“(...) El valor total de las facturas presentadas y no pagadas por el Municipio correspondientes
a las Actas Mensuales de Verificacidn de Redes nimeros 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 258,
26, 27, 28, 29, 30, 31, 35y 36 (las actas 17 a 24 fueron pagadas solo parcialmente) asciende a
31 de agosto de 2015 a la suma de $12.149’314.114”. (Folio 44 de la demanda, Negrillas del
Tribunal).
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de la falta de pago de las referidas actas, razon por la cual no se accedera a esa

parte especifica de la pretension.

ii) De los intereses pendientes de pago. La convocante solicita el pago de
intereses remuneratorios y moratorios respecto de las obras para redes. Sin
embargo, de conformidad con el juramento estimatorio y el dictamen elaborado
por INTEGRA, a la fecha no existen saldos pendientes por concepto de intereses
remuneratorios, por lo que el Municipio Unicamente adeuda intereses de mora, a la
tasa equivalente al Interés Bancario Corriente mas la tercera parte, como se

estipul6 en la clausula 38 del contrato.

Es preciso advertir que, seglin el juramento estimatorio®? y el cuadro que figura a
folio 20 del dictamen de INTEGRA, las facturas respecto de las cuales se
liquidaran intereses de mora son las Nos. 53, 62, 64, 67, 72, 74, 80, 83, 84, 85, 95,
96, 101, 104, 113, 121, 149, 154, que corresponden a las Actas de Verificacion 17,
18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 25A, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 35y 36 (las actas 17 a
24 solo fueron pagadas parcialmente), y segun se indica en el mismo cuadro del
dictamen, que se transcribe a continuacion, los intereses de mora por concepto de
redes con corte a 31 de agosto de 2015 ascendieron a la suma de $
1.577.254.682:

22 Folios 45 y 46 de la demanda.
125



FECHA INICIO recHaINicio | FECHAHASTA | e reses DE
No. FECHA |\ ALOR FACTURA | saLDO FACTURA | coBro InTs | FECHA COBRO | yopo INTs DE QUE SE MORA DIAS
FACTURA | FACTURA INS DTF+5 CALCULAN INTS ADEUDADOS
CORRIENTES MORA DE MORA PRETENDIDOS
10 20/01/2011 |  625.270.868 0 25/02/2011 25/04/2011 0
11 20/01/2011 59.666.857 0 25/02/2011 25/04/2011 0
12 08/02/2011 |  648.535.574 0 11/03/2011 25/04/2011 0
14 23/03/2011 | 1.310.783.073 0 24/04/2011 28/06/2011 0
15 11/04/2011 | 1.815.159.936 0 12/05/2011 28/06/2011 0
18 11/05/2011 | 1.474.729.431 0 16/06/2011 28/06/2011 0
19 17/06/2011 63.674.774 0 22/07/2011 20/10/2011 0
20 17/06/2011 | 4.259.843.633 0 22/07/2011 19/10/2011 0
24 15/07/2011 | 2.640.856.211 0 17/08/2011 18/11/2011 0
25 09/08/2011 | 1.908.546.643 0 10/09/2011 18/11/2011 0
26 09/08/2011 |  662.533.691 0 10/09/2011 08/03/2012 0
27 23/09/2011 | 3.067.346.042 0 28/10/2011 08/03/2012 0
28 12/10/2011 | 2.196.728.790 0 13/11/2011 08/03/2012 0
34 09/11/2011 39.860.100 0 11/12/2011 08/03/2012 0
35 09/11/2011 | 2.011.829.064 0 11/12/2011 08/03/2012 0
38 05/12/2011 | 2.719.702.313 0 05/01/2012 08/03/2012 0
a1 07/02/2012 | 1.390.652.540 0 09/03/2012 30/07/2012 0
43 28/02/2012 |  894.241.843 0 18/06/2012 30/07/2012 0
46 27/03/2012 | 1.501.131.709 0 02/05/2013 31/01/2014 0
53 03/05/2012 2.182.138.666 112.020.710|  04/06/2012 04/11/2013 04/11/2013 31/08/2015 4.268.762 657
62 15/06/2012 2.445.724.316 872.150.440|  21/07/2012 21/12/2013 21/12/2013 31/08/2015 33.234.947 609
64 01/07/2012 1.601.554.738 533.348.024|  05/08/2012 05/01/2014 05/01/2014 31/08/2015 20.324.238 595
67 17/08/2012 2.194.703.769 671.234.987|  17/09/2012 17/02/2014 17/02/2014 31/08/2015 25.578.683 553
72 20/09/2012 2.157.766.379 606.060.408|  21/10/2012 21/03/2014 21/03/2014 31/08/2015 23.095.082 519
74 03/10/2012 3.208.973.340 903.461.928|  04/11/2012 04/04/2014 04/04/2014 31/08/2015 34.428.131 506
80 23/10/2012 5.257.421.271 1.731.769.316|  30/11/2012 30/04/2014 30/04/2014 31/08/2015 65.992.356 480
83 06/12/2012 2.066.590.671 662.986.342|  07/01/2012 07/06/2014 07/06/2014 31/08/2015 25.264.352 443
84 06/12/2012 2.302.503.424 2.302.503.424|  12/01/2013 12/06/2014 12/06/2014 31/08/2015 87.741.262 438
85 11/12/2012 755.581.245 755.581.245|  11/01/2013 11/01/2013 11/01/2013 31/08/2015 28.792.857 950
95 02/04/2013 766.742.339 766.742.339 | 04/05/2013 04/05/2013 04/05/2013 31/08/2015 118.217.748 837
9% 02/04/2013|  1.131.857.117 1.131.857.117 | 04/05/2013 04/05/2013 04/05/2013 31/08/2015 611.699.434 837
101 23/04/2013 73.089.823 73.089.823 |  24/05/2013 24/05/2013 24/05/2013 31/08/2015 38.505.043 817
104 27/05/2013 250.655.539 250.655.539 |  27/06/2013 27/06/2013 27/06/2013 31/08/2015 126.434.501 784
113 21/06/2013 224.321.825 224.321.825 | 25/07/2013 25/07/2013 25/07/2013 31/08/2015 108.963.310 756
121 06/08/2013 318.456.413 318.456.413 |  08/09/2013 08/09/2013 08/09/2013 31/08/2015 145.558.104 713
149 30/01/2014 185.534.945 185.534.945 |  02/03/2013 02/03/2014 02/03/2014 31/08/2015 63.769.122 539
154 01/03/2014 47.539.289 47539289 |  03/04/2013 03/04/2014 03/04/2014 31/08/2015 15.386.750 508
TOTAL 1.577.254.682

Teniendo en cuenta que la liquidacion se efectué al 31 de agosto de 2015, a

continuacion se procede a efectuar el calculo de intereses de mora causados

desde el 1° de septiembre de 2015 hasta el 3 de febrero de 2017, calculos que

arrojan como resultado una suma de $ 4.204.128.123, conforme a la siguiente

liquidacion:

SALDO FACTURAS 12.149.314.114

PERIODO TASA DE INTERES EFECTIVO
DIAS INTERES DE DIARIO VALOR INTERESES

DEL AL MORA

01-sep-15 30-sep-15 30 25,68% 0,00064 231.486.333
01-oct-15 31-dic-15 90 25,77% 0,00064 696.715.197
0l-ene-16 31-mar-16 90 26,24% 0,00065 707.971.205
01-abr-16 30-jun-16 90 27,39% 0,00067 735.453.535
01-jul-16 30-sep-16 90 28,45% 0,00070 760.797.911
01-oct-16 31-dic-16 90 29,32% 0,00071 781.236.158
0l-ene-17 03-feb-17 33 29,79% 0,00072 290.467.783
TOTAL INTERESES 4.204.128.123

FUENTE: TASA DE INTERES BANCARIO CORRIENTE CERTIFICADO POR LA SUPERFINANCIERA.

Asi las cosas, el valor total de los intereses de mora por concepto de obras de

redes a la fecha del presente laudo asciende a $ 5.781.382.805, asi:
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INTERESES DE MORA SEGUN DICTAMEN PERICIAL DE INTEGRAS.A 1.577.254.682
INTERESES DE MORA DESDE SEP 01/2015 HASTAFEB 3 /2017 4.204.128.123
TOTAL INTERESES A FECHA LAUDO ARBITRAL 5.781.382.805

En este punto es pertinente precisar también que si bien en la pretensién quinta
principal de la demanda se solicitd el pago de saldos pendientes por concepto de
intereses remuneratorios y moratorios, correspondientes a las facturas
presentadas con las Actas Mensuales de Verificacion Nos. 1, 2, 3, 4,5, 6, 7, 8, 9,
10, 11, 12, 13, 14, 15 y 16, el acta de ajustes a las actas 1 a 6 y el acta de
estudios y disefios de octubre de 2011, ni en el juramento estimatorio, ni en
ninguno de los dictAmenes aportados por las partes al proceso, ni en el peritaje
elaborado por INTEGRA existe sustento de intereses correspondientes a estas
actas®. En este orden de ideas, al no existir ninguna prueba sobre el pago tardio o

la falta de pago de las mismas, no se accedera a esa parte de la pretension.

1.2. Pretension décima principal: intereses moratorios por el pago tardio
de la remuneracion en la Etapa de Construccién. En razébn a que en un
comienzo, el Consorcio aceptdo que los pagos realizados por el Municipio por
concepto de las Actas de Verificacion de los hitos de la Etapa de Construccion se
imputaran primero al capital, a la fecha, el Municipio solo adeuda intereses
moratorios por el pago tardio de la remuneracion de dicha fase y por lo tanto, no
habra condena por concepto de capital. Tales intereses, segun se observa en el
cuadro que figura en el folio 29 del escrito de aclaraciones y complementaciones
del dictamen de INTEGRA, se causaron entre el 1 de noviembre de 2010 y el 24
de septiembre de 2012, por la entrega tardia del primer pago que segun el
cronograma fijado en el Contrato debia realizarse durante la etapa de

construccion, y por el pago tardio de las facturas Nos. 13, 17, 22, 29 y 40.

Como ya se explicd en acépite anterior, los intereses de mora correspondientes a
esta etapa se liquidaran con base en la tasa estipulada en el inciso cuarto de la
clausula 13.1.6.2. del Contrato, que equivale al DTF + 5 %. En consecuencia,
teniendo como referencia esta tasa, con arreglo al escrito de aclaraciones y
complementaciones del dictamen, los intereses de mora durante la Etapa de
Construccion, ascienden a la suma de $ 1.504.065.649, calculo que obra en el

cuadro de la pagina 29 del escrito de aclaraciones al peritaje:

% En efecto, en el juramento estimatorio sélo se pide el pago del capital insoluto de las facturas presentadas
con las Actas de Verificacién de Redes nimeros 17 a 36:
“(...) El valor total de las facturas presentadas y no pagadas por el Municipio correspondientes
a las Actas Mensuales de Verificacidon de Redes nimeros 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 258,
26, 27, 28, 29, 30, 31, 35y 36 (las actas 17 a 24 fueron pagadas solo parcialmente) asciende a
31 de agosto de 2015 a la suma de $12.149’314.114”. (Folio 44 de la demanda, Negrillas del
Tribunal).
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N FECHA FECHA INICIO FECHSEH:ESTA INTERESES DIAS
FACTC:;RA FACTURA |V ALORFACTURA| COBRO INTS CSLCULAN DTF+S% | caLcuLADOS
DTF+5% CALCULADOS
INTS DTF+5%
Primer
pago 15/10/2010| 27.049.305.000| 01/11/2010| 04/11/2010| 18.307.965 3
Hito 1-
Fac. 13 11/02/2011 | 18.486.887.000( 19/02/2011| 15/03/2011| 100.252.299 -6
Hito 2 -
05/05/2011 06/05/2011| 23/05/2011| 42.594.839
Fac. 17 10.672.324.000 17
Hito 3 -
14/07/2011 30/07/2011| 01/09/2011| 68.595.271
Fac. 22 8.823.635.000 31
Hito4- |19/10/2011| 5.000.000.000 01/11/2011| 23/03/2012| 189.980.238 142
Fac.29 | 19/10/2011| 8.265.755.000| 01/11/2011| 09/05/2012| 418.940.717 188
23/01/2012 | 1.967.504.668| 01/02/2012| 20/06/2012| 74.899.083 139
Hito 5 23/01/2012 | 3.958.404.801| 01/02/2012| 13/07/2012| 175.812.545 162
Fac. 40 23/01/2012 | 3.806.675.182| 01/02/2012| 08/08/2012| 195.337.377 187
' 23/01/2012 | 3.462.588.704| 01/02/2012| 17/09/2012| 214.849.301 226
23/01/2012 70.581.645| 01/02/2012| 24/09/2012 4.496.015 233
TOTAL 1.504.065.649
1.3. Pretension décima cuarta principal: intereses moratorios por el pago

tardio de la remuneracion en la Etapa de Conservacion. En esta fase también
ocurrié que en un principio, el Consorcio aceptd que los pagos realizados por el
Municipio se imputaran primero al capital, por lo que, a la fecha, la entidad sélo
adeuda intereses moratorios por el pago tardio de la remuneracion de dicha fase y
por lo tanto, no habra condena por concepto de capital. Estos intereses, segun se
observa en el cuadro que figura en el folio 30 del escrito de aclaraciones y
complementaciones del dictamen de INTEGRA, se causaron entre el 1° de mayo
de 2012 y el 15 de septiembre de 2014, por la cancelacion tardia del primer pago
gue segun el cronograma fijado en el Contrato debia realizarse durante la etapa
de Conservacion, y por el pago tardio de las facturas Nos. 52, 65, 78, 89, 99, 118,
132y 148.

Estos intereses se liquidaran a la tasa del DTF + 5 % estipulada en el inciso
segundo de la clausula 13.1.6.3. del Contrato, conforme a las consideraciones
expuestas en capitulo anterior. Asi las cosas, al tener como base de calculo esta
tasa, de acuerdo con el escrito de aclaraciones y complementaciones del
dictamen, los intereses de mora durante la Etapa de Conservacion, ascendieron a
la suma de $ 4.763.481.771, conforme se indica en el cuadro de la pagina 30 del

escrito de aclaraciones al peritaje:
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FECHA valor  |FECHAINICIO FEc:ﬁEH:ESTA CIS;E?EE;ﬁs DIAS
No. FACTURA COBRO INTS
FACTURA FACTURA DTFesy | CALCULAN DTF+5%  |CALCULADOS
INTS DTF+5% | CALCULADOS
30/04/2012(3.051.476.363| 01/05/2012| 02/10/2012 126.835.579 151
30/04/2012(1.627.441.221| 01/05/2012| 28/09/2012 65.885.689 147
52 30/04/2012(1.437.998.433| 01/05/2012| 08/11/2012 73.869.153 187
30/04/2012(2.699.999.999| 01/05/2012( 01/02/2013 199.496.511 270
30/04/2012(1.794.598.085| 01/05/2012( 14/02/2013 138.751.422 283
30/04/2012(1.028.579.896| 01/05/2012| 26/03/2013 90.705.997 325
31/07/2012(2.642.713.822| 01/08/2012| 26/03/2013 167.434.359 235
65 31/07/2012(2.776.315.736| 01/08/2012| 30/04/2013 199.281.263 269
31/07/2012(3.058.248.667| 01/08/2012| 22/05/2013 235.701.648 291
31/07/2012(3.162.815.773| 01/08/2012| 25/06/2013 272.027.453 324
31/10/2012| 36.862.516 | 01/11/2012| 04/07/2013 2.302.321 243
31/10/2012(2.409.174.417| 01/11/2012| 26/07/2013 163.081.581 265
78 31/10/2012(2.613.366.522| 01/11/2012| 29/08/2013 197.551.942 298
31/10/2012(3.698.295.204 | 01/11/2012| 26/09/2013 303.548.933 325
31/10/2012(2.882.395.341| 01/11/2012| 31/10/2013 260.794.382 360
31/01/2013(2.541.753.762| 01/02/2013| 31/10/2013 167.816.301 270
31/01/2013(2.112.084.939| 01/02/2013| 01/12/2013 154.628.672 300
89 31/01/2013(2.198.646.719| 01/02/2013| 27/02/2013 174.706.786 326
31/01/2013| 900.023.686 | 01/02/2013| 02/01/2014 72.580.305 331
31/01/2013(3.887.584.892| 01/02/2013| 25/02/2014 364.882.235 384
99 30/04/2013(5.919.327.000( 01/05/2013| 25/02/2014 417.408.807 294
31/07/2013(3.158.362.988| 01/08/2013| 27/03/2014 178.919.829 236
118 31/07/2013| 55.185.554 | 01/08/2013| 28/03/2014 3.139.237 237
31/07/2013(2.705.778.457| 01/08/2013| 05/05/2014 177.421.667 274
31/10/2013(1.934.228.901| 01/11/2013| 05/05/2014 84.949.214 184
132 31/10/2013(1.789.971.866| 01/11/2013| 19/06/2014 97.065.602 228
31/10/2013(2.195.126.233| 01/11/2013| 29/05/2014 108.721.883 208
31/01/2014| 526.912.861 | 01/02/2014| 19/06/2014 17.168.989 138
148 31/01/2014(2.085.711.170| 01/02/2014| 25/07/2014 85.962.317 174
31/01/2014(1.916.290.569| 01/02/2014| 12/08/2014 86.820.457 191
31/01/2014(1.390.412.400( 01/02/2014| 15/09/2014 74.021.237 224
TOTAL 4.763.481.771

En sintesis, el Municipio de Santiago de Cali, debera pagar al Consorcio
Infraestructura Cali 2010, en su condicibn de contratista y al ser parte
demandante, las siguientes sumas de dinero, lo que se reflejara en la parte

resolutiva del presente laudo:

CONDENAS
Monto Concepto
$12.149.314.114 Capital de la remuneracién de “Obras para
Redes”

$5.781.382.805 Intereses derivados de la remuneracién
insoluta de “Obras para Redes”

Intereses derivados de del pago tardio de la
remuneracion de la Etapa de Construccién
Intereses derivados de del pago tardio de la
remuneracion de la Etapa de Conservacién
VEINTICUATRO MIL CIENTO NOVENTA Y
OCHO MILLONES DOSCIENTOS
CUARENTA Y CUATRO MIL TRESCIENTOS
TREINTA Y NUEVE PESOS ($
24,198.244.339).

$ 1.504.065.649

$4.763.481.771

TOTAL
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3. EL JURAMENTO ESTIMATORIO.

Visto el resultado que se acaba de consignar y el importe de la condena que se
impondréd, de conformidad con el articulo 206 del Cédigo General del Proceso no
hay lugar a pago, ni sancion alguna en la medida en que no se verifican en el
presente asunto ninguna de las situaciones previstas en la norma referida, amén
de que, por las mismas consideraciones, el juramento estimatorio no resultd ser

notoriamente injusto, ilegal, ni mucho menos fraudulento.

4. COSTAS.

El Cbédigo General del Proceso dispone que se condenara en costas a la parte
vencida, que la condena respectiva debe hacerse en la sentencia y que solo habra
lugar a dicha condena cuando en el expediente aparezca que se causaron. Asi
mismo, “en caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los

fundamentos de su decision” (articulo 365).

Dentro de este contexto legal, el Tribunal procedera a pronunciarse sobre las
costas del proceso, con sujecion a las reglas de los articulos 365 y 366 del Codigo

General del Proceso.

De conformidad con lo dispuesto en las normas referidas, habida consideracion de las
pretensiones de la demanda que prosperan y del importe de la condena que se
impondra, se condenara a la Convocada a rembolsar el ochenta por ciento (80 %) de
las costas en las que incurrié la Convocante y se sefialard como agencias en derecho
la suma de $ 455 684 295, que se tiene en cuenta en la liquidacion que a renglon
seguido se efectia. En cuanto al monto de los honorarios y gastos del tribunal que
fueron pagados en su totalidad por la convocante, solo se reconocera en las costas
que se liquidan a continuacioén el 50 % de dicha suma toda vez que el tribunal, a
instancias de la convocante, expidio la certificacion a la que se refiere el articulo 27 de

la Ley 1563 de 2012 para el cobro ejecutivo de dicho monto.

50 % de los honorarios de los arbitros $ 683 526 442
50 % del IVA sobre los honorarios de los arbitros (16 %) $ 109 364 230
50 % de los honorarios de la secretaria $ 113921074
50 % de los honorarios de la Camara de Comercio de Cali $113 921 074
50 % del IVA sobre los honorarios de la Camara de

Comercio de Cali (16 %) $ 18 227 372
50 % de la partida de gastos $ 40 000 000
Agencias en derecho $ 455 684 295
TOTAL COSTAS DE LA CONVOCANTE $ 1534 644 487
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El Municipio de Santiago de Cali debera rembolsar al CONSORCIO
INFRAESTRUCTURA CALI 2010 el 80 % del total de las costas en las que este

incurrid, esto es la suma de $ 1227 715 590.

V. PARTE RESOLUTIVA.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal de Arbitraje constituido para dirimir las
controversias contractuales surgidas entre INDUSTRIAS ASFALTICAS S.A.S.,
PAVIMENTOS COLOMBIA S.A.S. y CONSORCIO INFRAESTRUCTURA CALI
2.010, como parte Convocante y el MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI, como
parte Convocada, administrando justicia por habilitacion de las partes en nombre de

la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero.- Por las razones expuestas en la parte motiva, declarar que el
MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI incumplié el Contrato de Concesién No.
4151.1.14.26.004-10 Grupo No. 2 (Zona Centro Oriente) suscrito con el
CONSORCIO INFRAESTRUCTURA CALI 2010, al no pagar en forma completa y
oportuna la remuneracion correspondiente a la obra ejecutada por concepto de

redes.

Segundo.- Declarar que el MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI incumplié el
Contrato de Concesion No. 4151.1.14.26.004-10 al haber pagado en forma tardia
las facturas presentadas correspondientes a las Actas Mensuales de Verificacion
de Redes, en los términos precisados en la parte motiva de esta providencia.

Tercero.- Declarar que el MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI incumplié el
Contrato de Concesion No. 4151.1.14.26.004-10 al no haber pagado las facturas
presentadas correspondientes a las Actas Mensuales de Verificacion de Redes
numeros 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 25A, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 35y 36 (las
actas 17 a 24 solo fueron pagadas parcialmente), en los términos precisados en la

parte motiva de esta providencia.
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Cuarto.- Declarar que las sumas pagadas por el MUNICIPIO DE SANTIAGO DE
CALI por concepto de Actas Mensuales de Verificacion de Redes se deben tener

como un pago parcial o abono, imputables primero a intereses y luego a capital.

Quinto.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones, condenar al
MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI a pagar al CONSORCIO
INFRAESTRUCTURA CALI 2010 la suma de doce mil ciento cuarenta y nueve
millones trescientos catorce mil ciento catorce pesos ($ 12 149 314 114) por
concepto del valor de las facturas correspondientes a las Actas Mensuales de
Verificacion de Redes numeros 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 25A, 26, 27, 28,
29, 30, 31, 35y 36 (las actas 17 a 24 solo fueron pagadas parcialmente).

Sexto.- Como consecuencia de las declaraciones anteriores y por las razones
expuestas en la parte motiva, condenar al MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI a
pagar al CONSORCIO INFRAESTRUCTURA CALI 2010 la suma de cinco mil
setecientos ochenta y un millones trescientos ochenta y dos mil ochocientos cinco
pesos ($5 781 382 805) por concepto de los intereses moratorios causados, a la
fecha del presente laudo, correspondientes a las facturas presentadas por las
Actas Mensuales de Verificacion de Redes numeros 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24,
25, 25A, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 35 y 36 (las actas 17 a 24 solo fueron pagadas
parcialmente).

Séptimo.- Declarar que el MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI incumpli6 el
Contrato de Concesion No. 4151.1.14.26.004-10 al haber pagado en forma tardia
la remuneracion principal correspondiente al primer pago y a los hitos nimeros 1,

2, 3, 4y 5 de la Etapa de Construccién.

Octavo.- Declarar que las sumas pagadas por el MUNICIPIO DE SANTIAGO DE
CALI por concepto de la remuneracion principal en la Etapa de Construccion se
deben tener como un pago parcial o abono, imputables primero a intereses y luego

a capital.

Noveno.- Como consecuencia de las declaraciones anteriores y por las razones
expuestas en la parte motiva, condenar al MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI a
pagar al CONSORCIO INFRAESTRUCTURA CALI 2010 la suma de un mil
quinientos cuatro millones sesenta y cinco mil seiscientos cuarenta y nueve pesos
($1 504 065 649) por concepto de los intereses moratorios causados
correspondientes al primer pago y a los hitos nameros 1, 2, 3, 4 y 5 de la

remuneracion principal en la Etapa de Construccion.
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Décimo.- Declarar que el MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI incumplié el
Contrato de Concesion No. 4151.1.14.26.004-10 al haber pagado en forma tardia
la remuneracion principal correspondiente a los pagos trimestrales nameros 1, 2,

3,4,5, 6, 7y8de la Etapa de Conservacion.

Décimo primero.- Declarar que las sumas pagadas por el MUNICIPIO DE
SANTIAGO DE CALI por concepto de la remuneracion principal en la Etapa de
Conservacion, se deben tener como un pago parcial o abono, imputables primero

a intereses y luego a capital.

Décimo segundo.- Como consecuencia de las declaraciones anteriores y por las
razones expuestas en la parte motiva, condenar al MUNICIPIO DE SANTIAGO DE
CALI a pagar al CONSORCIO INFRAESTRUCTURA CALI 2010 la suma de cuatro
mil setecientos sesenta y tres millones cuatrocientos ochenta y un mil setecientos
setenta y un pesos ($4 763 481 771) por concepto de los intereses moratorios
causados correspondientes a los pagos trimestrales numeros 1, 2, 3,4, 5,6, 7y 8

de la remuneracion principal en la Etapa de Conservacion.

Décimo tercero.- Por las razones expuestas en la parte motiva, ordenar que se
efectle la liquidacion del Contrato de Concesion No. 4151.1.14.26.004-10, para lo
cual debera tenerse en cuenta, entre otras consideraciones, lo dispuesto en el

presente laudo.

Décimo cuarto.- Por las razones expuestas en la parte motiva, desestimar las

demas pretensiones de la demanda.

Décimo quinto.- Condenar al MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI a pagar al
CONSORCIO INFRAESTRUCTURA CALI 2010 la suma de un mil doscientos
veintisiete millones setecientos quince mil quinientos noventa pesos ($ 1 227 715

590) por concepto de costas del proceso.

Décimo sexto.- Disponer que en caso de que el MUNICIPIO DE SANTIAGO DE
CALI no dé cumplimiento al laudo, se causen intereses sobre el monto de la
condena, en los términos del articulo 195 del Coddigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Décimo séptimo.- Declarar causados los honorarios de los arbitros y de la
secretaria, por lo que se realizara el pago del saldo en poder del presidente del
Tribunal, quien procedera a rendir cuentas de las sumas puestas a su disposicion

para los gastos de funcionamiento del Tribunal.
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Décimo octavo.- Disponer que por secretaria se expidan copias auténticas del
presente laudo con destino a cada una de las partes y al Ministerio Publico con las
constancias de ley y que se remita el expediente para su archivo al Centro de

Arbitraje y Conciliaciéon de la Camara de Comercio de Cali.

Esta providencia quedd notificada en audiencia.

FERNANDO PABON SANTANDER
Presidente

JUAN CARLOS HENAO PEREZ
Arbitro

ENRIQUE DE JESUS GIL BOTERO
Arbitro

MARIA DEL PILAR RAMIREZ ARIZABALETA

Secretaria
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