LAUDO ARBITRAL
SOCIEDAD REURVALLE S. A. S,
Vs
EL DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA

PRIMERA PARTE: ANTECEDENTES. .......cooooiieeeneeeceieeeeeens 1
I. El contrato y el pacto arbitral.........cccoveeeenuerieneiieneninenie et 1
II. El tramite del proceso arbitral. ........ccccceeeveerireeneiniinienieneeeecceeeniene 2
III. InstrucciOn del PrOCESO. ....ccerriiirrierrreeeeriiee e eerieeeeniere e eeeeesnreeesnenee e 4
IV. Término de duracion del proCeso.......eeurveeerrceeenrieerieneieeeeeeeeeeeeeeees 5
V. Partes, apoderados y ministerio piblico....c.cccoeevvveviiviririiinciniinicineen, 6
VI. Pretensiones de la Demanda .........ceeevviveeniiiiniciniiieeniccenereciceeenes 3
VII. Hechos en que se sustentan las pretensiones.....cccoeceeeveeeeenreeernneenenane 12

“A. ANLECEAENLES” . c..veiiiiiiereeriee et rerre ettt e 13
“B. Formacion del Contrato”..........ceevveeeeernveenieenineennreecreeeneeeneessneenes 13
“C. El Contrato de Concesién nimero 002 de 20107, ...cooveveeevvcreernneenee 13
“D. La ejecucidn del Contrato de Concesion”. ........ceevveveereeeeeevernenennn 15
VIIIL. Contestacion de la demanda.........coevevveeinieeniinniiiinieeeneenecneenneens 27
IX. Alegatos de ConClUSION......ccccurrieriernreerenrieeerienteneeseeeerenee e smee e o 28
1. De la Parte ConvoCante. .......cooervuerrvenreeceeneenrenreeerenessreenree e sneennes 28
2. De la Parte Convocada. .....c.ccvuiirieenrinieeniennieenieeneeeseeeennee e sennes 35
3. Del Ministerio PUDBLICO. ...ccceviirierreriiieeiectecieree e 38
SEGUNDA PARTE. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL............... 40
I. Caracterizacion del contrato. ........cccoeeoeveveeiiieeniieeeeire e 40
1. Clase de CONtrato. ....ceeeceerirrrieeeiiereeesieeeesseeerenesreeesseesnsnesesaesnressnees 40
2. Objeto del Contrato. ....c.ccveeeecieeerrieeeieeeeieee e e e eveeeseree e raeeevees 41
3. Plazo ¥ €1aPas. coveeeiiriirieerereee e e s ae s ens 41

4. Acta de inicio de la ejecucidn del Contrato. ......co.cocerrevereerreererveennes 42



II. La frustracién de la ejecucion contractual..........oceverrrvrerrieneceenennnen, 43

ITI. Acta de terminacion y liquidacion. ........cc.eceeveevveeeevereeeercereeeeeeeerne 44
L. SU SUSCIIPCION. ...couviiiiiieiesieetete et cre ettt ene e 44

2. Su naturaleza ¥ efeCt0S. ....coovivvirireeereeriree ettt 44

3. La proyeccion de la Transaccion en este Arbitraje. .....ooooevevvevvveennennns 46
IV. La Transaccion y las pretensiones de la demanda. .........ccoeevevermennee.... 49
1. Posicion de 1a Convocante. ..........occeveevereevereeeeeeeereeeeesee oo, 49

2. Posicion de Ja Convocada.......ouirrereerieciieineeerieeeeeee e 50

3. EI Ministerio PUDLICO.....ccvvvieeieeieieciecteeeeceeee e 51

4. Conclusion del Tribunal. ......ccceeveeveseneeniiceeereee e, 51
V. La situacion probatoria del plenario...........cceeeveveeeriereveeseeereeenneenes 53
VI. De las reclamaciones econdmicas. ..........c..cceveeeee. ettt 58
VII. Reclamaciones que $€ aCeptan. .........oeevevevereereveeieeireeieiereeeeeeeeveeennen 61
L. DISEIIOS” .ttt ene e 61

2. “Comision FidUCIAria”......cocevvvirierierieriirneereeeiereeseeeceeseenseseeereenesneeneon 62

3. “Gravamen FINancCiero”.......ccccveveeeeeevieereeveeeereneeeeeereereeneseneeneens svenns 66

4. “Gastos Legales”. ... 69
VIII. Reclamaciones que se rechazan. .........c.cccoeveveevveeveererneeeeenveneenneeeneenen. 70
1. La denominada “Comision de EXit0”.........cccevvvvrerreveeevennnnn, e 70
A, La CONVOCANTE. .....covireirieririieeeteeeiettete et ere e ereereere e e 70

B. La Convocada. .......cccceevieverirninieninieseeeeereecte e 72

C. Consideraciones y decisiones del Tribunal. .........c.ccoeevvrververeennnnn 72

2. POLIZAS” . ittt 89

3. “INraCONT . ..ot 90

4. “Corficolombiana”. ........c.ccceveveeieieeeeerereee et 93

5. “Papeleria”. ... e 94



6. “REVISOTIA FISCAL™ oo eeeeeaeeeeeeeeeeeareeraeeaaereereeeereraeerareaaaaees 95

7. “Gastos de VIQJE”. ....coivierivrireieieerise i st eee s ss s ere e enes 96
8. “HHOMNOTATIOS” ..c.utiiiiiriieeceeieeee et steeteesreesreestesaesaaessseessesseessaassseannens 97
9. “CUHIIAAA”. oot 99
IX. Pronunciamiento residual sobre las excepciones. .......ccevevvveerveerenen. 100
X Consolidacidén y actualizacion de reclamaciones...........c.oevvvvevnennnnn. 98
XI Sucesion Procesal. ... ..oouivrirrirei i 99
XIL COSEAS. w.evviiriieiiirieceet ettt ettt ettt 103

TERCERA PARTE.- DECISIONES DEL TRIBUNAL. .....ccccccccevenennne. 104



LAUDO ARBITRAL

Santiago de Cali, ocho (8) de octubre de dos mil doce (2012).

Cumplido el tramite legal y dentro de la oportunidad para hacerlo, procede
el Tribunal a dictar el Laudo en derecho que pone fin al proceso arbitral
incoado por la sociedad REURVALLE S. A. S., como parte Convocante,
contra el DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA, como parte
convocada, respecto de las controversias derivadas del “CONTRATO DE
CONCESION NO. 002” de siete (7) de enero de dos mil diez (2010), previo
un recuento de los antecedentes y demas aspectos preliminares del
proceso.

PRIMERA PARTE: ANTECEDENTES.

I. EL CONTRATO Y EL PACTO ARBITRAL

1. El Contrato origen de la controversia. El 7 de enero de 2010, la
sociedad comercial REURVALLE S.A.S acorddé con el
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA el Contrato de
Concesién No. 002 (en adelante simplemente “el Contrato”), con el
objeto de que la primera realice la financiacién, los estudios,
disefios, gestion social, gestién ambiental y construccion de las
obras y proyectos de infraestructura y urbanismo para vivienda de
interés social, saneamiento basico para viviendas urbanas y rurales
y mitigaciéon de riesgos y obras de infraestructura, equipamiento y
renovaciéon urbana en el DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL
CAUCA, de conformidad con la autorizaciéon otorgada al
Gobernador mediante la Ordenanza No. 280 de 2.009, segin reza
la Clausula 2 del Contrato.



2.

El Pacto Arbitral. En la Clausula 37 del Contrato se estipulé:

“CLAUSULA 37.- CLAUSULA COMPROMISORIA. -  Toda
controversia o diferencia 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) drbitros designados de comun acuerdo por
las partes. En caso de no existir acuerdo entre las partes, la
designacién la realizard el Centro de Conciliacion 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 sujetaran 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 serd en derecho, su tramite serd el legal y su sede sera
en el Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Cdmara de
Comercio de la ciudad de Santiago de Cali’.

II. EL TRAMITE DEL PROCESO ARBITRAL.

La Solicitud de convocatoria de Tribunal Arbitral. El veintiocho
(28) de octubre de dos mil once (2011), la sociedad REURVALLE
S.A.S., por medio de su Representante legal, presentd solicitud de
convocatoria para la Instalacién del Tribunal de Arbitramento ante
el Centro de Conciliacién y Arbitraje de la Camara de Comercio de
Cali, con el fin de dirimir el conflicto suscitado con el
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA.

Designaciéon de los Arbitros: Las partes designaron de comun
acuerdo mediante “Memorial Conjunto. Designacién de Arbitros”
fechado el trece (13) de octubre de dos mil once (2011) a los
abogados GILBERTO PENA CASTRILLON, JORGE ENRIQUE
CRESPO BOTERO y JUAN PABLO CARDENAS MEJIA como
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arbitros principales, quienes aceptaron oportunamente su
designacién (Folio 200 del Cuaderno No. 1).

Instalacién: Previas las citaciones surtidas de conformidad con lo
establecido en la ley, el Tribunal arbitral se instalé el veintiocho
(28) de noviembre de dos mil once (2011) en sesién realizada en las
oficinas del Centro de Conciliacién y Arbitraje de la Camara de
Comercio de Cali en donde fijé su sede (Acta N° 1, folios 01 a 04 del
Cuaderno de Actas). Como Presidente fue designado el arbitro
GILBERTO PENA CASTRILLON y como Secretaria la abogada
LYDA MERCEDES CRESPO RIOS. Para la audiencia de laudo fue
designado como secretario ad-hoc CARLOS MAYORCA ESCOBAR.

Admisiéon de la demanda y notificaciéon. Por auto No. 1 del
veintiocho (28) de noviembre de dos mil once (2011), el Tribunal
admiti6é la demanda y ordend correr traslado de ella en los términos
de los articulos 428 y concordantes del C. de P.C. (Acta No. 1). La
admisién de la demanda fue notificada personalmente en la misma
fecha al apoderado de la convocada, a quien se le entregd copia de

la misma con sus respectivos anexos.

Contestaciéon de la demanda. El dia tres (3) de febrero de dos mil
doce (2012), dentro del término de ley, la entidad convocada
contesté la demanda, presentd excepciones de mérito y solicité
pruebas (folios. 1 a 25 del Cuaderno N° 3).

Traslado de las excepciones. El dia nueve (9) de febrero de dos mil
doce (2012), por Secretaria se corrié traslado de las excepciones de
meérito contenidas en la contestacion de la demanda. La apoderada
de la parte Convocante descorrié este traslado el dia catorce (14) de
febrero de dos mil doce (2012) (folios. 047 a 059 del Cuaderno No.
3)
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Audiencia de Conciliacién y Fijacion de ‘gastos y honorarios.
Por auto de dieciséis (16) de febrero de dos mil doce (2012) se fijo
como fecha para Audiencia de Conciliacién el ocho (8) de marzo de
dos mil doce (2012), la que se realizé sin que las partes hubieran
logrado acuerdo alguno y por ello, en los términos de ley, se declard
su fracaso. En consecuencia, se continué con el tramite y en
desarrollo del mismo se fijaron las sumas correspondientes a
honorarios y expensas que fueron pagadas por mitades, dentro del
término de ley, por ambas partes.

Primera Audiencia de Tramite. El once (11) de abril de dos mil
doce (2012), segun consta en el Acta N° 4, se realizé la Primera
Audiencia de Tramite en la que se dio cumplimiento a las
formalidades previstas en el articulo 147 del Decreto 1818 de 1998
y el Tribunal Arbitral se declaré competente para conocer el
presente proceso arbitral, decisién contra la cual el apoderado de la
parte convocada interpuso recurso de reposicién. El Tribunal,
previo traslado a la otra parte, confirmé el auto de competencia y
profirié a continuacién el decreto de pruebas, sefialé fechas para la
practica de las mismas y declaré finalizada la Primera Audiencia de
Tramite. Este dia comenzdé a correr el tiempo util o habil del
Tribunal.

III. INSTRUCCION DEL PROCESO.

Prueba documental. Con el valor legal que la ley les confiere
fueron agregados al expediente, los documentos aportados por la
parte Convocante que se enlistan en la demanda y que obran a
folios 001 a 216 (tomo I) y 335 a 747 (tomo 1I) del Cuaderno No. 1,
los que se relacionan en el Cuaderno de pruebas aportadas por la
Convocante el 15 de mayo de 2.012 (folios 001 a 956 del Cuaderno
de Pruebas No. 4).
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Exhibiciéon de documentos por el DEPARTAMENTO DEL VALLE
DEL CAUCA. Mediante Auto de junio 08 de 2.012, Acta No. 6, el
Tribunal decreté de oficio la exhibicién de documentos publicos y
privados que se encontraran en poder de la convocada,
constitutivos de anexos del Acta de Terminacién y Liquidacion del
Contrato de Concesién No. 002 de enero 07 de 2.010 y para su
practica sefialé el dia 22 de junio de 2.012, fecha en la cual el
apoderado de la convocada presenté los documentos que se
incorporaron al plenario, de los cuales se dio traslado a la parte

Convocante.

Alegatos de Conclusién. Recaudado asi el acervo probatorio el
Tribunal cerré la instruccién del proceso y cité a las partes para
alegar de conclusién. Esta audiencia se efectué el ocho (8) de
agosto de dos mil doce (2012) y en ella cada uno de las apoderados
de las partes formulé oralmente sus planteamientos finales y
entregd un resumen escrito de los mismos que forma parte del
expediente (Acta N° 09, del 9 de agosto de 2012). El sefor
representante del Ministerio Publico también hizo una exposicién
oral de sus argumentos y entregd memorial que resume las razones
expuestas (Acta No. 9 citada).

IV. TERMINO DE DURACION DEL PROCESO.

Conforme lo dispuso el Tribunal al asumir competencia, el término
de duracién de este proceso es de seis (6) meses contados a partir
de la fecha de finalizacién de la primera audiencia de tramite,
segiin lo dispone el articulo 19 del Decreto 2279 de 1989
modificado por el 103 de la Ley 23 de 1991.
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La primera audiencia de tramite se inicié y finalizé el once (11) de
abril de dos mil doce (2012) (Acta No. 4). Por solicitud de las partes
el proceso se suspendié durante las siguientes fechas:

(i Del doce (12) de abril de dos mil doce (2012} al once (11) de
mayo de dos mil doce (2012), ambas fechas inclusive (30 dias).

(ii) Del veintitrés (23) de junio de dos mil doce (2012) al ocho (08)
de agosto de dos mil doce (2012), ambas fechas inclusive (47
dias).

(iii) Del diez (10) de agosto de dos mil doce (2012) al siete (7) de
octubre de dos mil doce (2012), ambas fechas inclusive (59
dias).

En total el proceso se ha suspendido durante 136 dias, con lo cual
el término va hasta el dia veinticuatro (24) de febrero de dos mil
trece (2013), por tanto el Tribunal se encuentra dentro de la
oportunidad legal para proferir el presente laudo.

V. PARTES, APODERADOS Y MINISTERIO PUBLICO.

Parte Convocante. Es parte Convocante de este arbitraje
REURVALLE S. A. S. sociedad colombiana que de acuerdo con el
Certificado de Existencia y Representaciéon Legal expedido el
veintiocho (28) de noviembre de dos mil once (2011) por la Camara
de Comercio de Cali, agregado al expediente a folios 238 a 240 del
Cuaderno No. 1, es una sociedad mercantil de la clase de las
anénimas simplificadas. Esta persona juridica fue constituida
mediante documento privado del cuatro (04) de enero de mil diez
(2.010). Tiene su domicilio en la ciudad de Cali y su representante
es el Gerente, cargo que a la fecha de la certificacion ejercia la
doctora ANA MARIA LOPEZ GOMEZ.
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Mediante CONTRATO DE CESION DE DERECHOS LITIGIOSOS
suscrito entre REURVALLE S.A.S. en calidad de cedente, y
CONALVIAS S. A. e INFRAESTRUCTURA CONCESIONADA S.A. -
INFRACON S. A., en calidad de cesionarias, se efectué la cesién de
derechos litigiosos a la sociedad INFRACON S. A. en un porcentaje
del 65% correspondiente al porcentaje de participacién de esta
sociedad en REURVALLE S.A.S; v a la sociedad CONALVIAS S. A.
en un porcentaje del 35% correspondiente al porcentaje de
participacién de esta sociedad en REURVALLE S. A. S.

Mediante Auto de fecha once (11) de abril de 2.012 (Acta No. 4), el
Tribunal resolvid tener a las sociedades INFRAESTRUCTURA
CONCESIONADA S.A. - INFRACON S.A. y CONALVIAS S.A. en los
porcentajes ya mencionados, como cesionarias del derecho litigioso
de la Convocante RENOVACION URBANA DEL VALLE S.A.S y en
consecuencia, se les dio la calidad de sucesoras de la parte
Convocante en el presente Tribunal de arbitramento.

Parte Convocada. Es parte convocada o demandada en este
arbitraje e DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA, entidad de
Derecho Publico representada legalmente por el sefior Gobernador
del Valle del Cauca (articulo 303 de la Constitucién Politica).

Procuraduria Judicial. En nombre del Ministerio Puablico intervino
en este arbitraje el doctor AURELIO ENRIQUE RODRIGUEZ
GUZMAN, en su calidad de Procurador 166 Judicial II para Asuntos
Administrativos. |

Apoderados judiciales. Las partes comparecieron al proceso
arbitral representadas por abogados, asi: la Convocante por la
doctora PATRICIA MIER BARROS, y la parte convocada por los
abogados LUIS FERNANDO VILLEGAS GUTIERREZ, como
apoderado principal y ENRIQUE VARGAS LLERAS, como apoderado
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sustituto. Todo lo anterior, segtiin los poderes a ellos otorgados. La
personeria de estos mandatarios se reconocié de manera oportuna
por el Tribunal.

VI. PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Las pretensiones de la parte Convocante, REURVALLE S. A. S., son
las siguientes, que se incorporan a estos Antecedentes tal y como
fueron presentadas en la Demanda.

“PRETENSION PRIMERA PRINCIPAL.- Que se declare el
incumplimiento por parte del DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL
CAUCA del Contrato de Concesiéon No. 002 celebrado entre este
Departamento y la sociedad RENOVACION URBANA DEL VALLE
S.A.S - REURVALLE dia 7 de enero de 2010, y cuyo objeto, de
conformidad con su clausula primera, consistié en la realizacién

por el concesionario de: “1. La realizacién de los estudios, diserios
definitivos, rehabilitacién y construccién de conformidad con el anexo
No. 1 adjunto al presente contrato y que forma parte integrante del
mismo. 2. Operacién, conservacién y mantenimiento del proyecto por
el tiempo que dure la concesién. Las actividades incluidas para
cumplir el objeto del contrato son: el disefio para la construccién, la
financiacién, la construccién, el suministro, la instalacién, el montaje
y la prueba de equipos, la puesta en funcionamiento y la operacién
del proyecto, las cuales deben hacerse en un todo de acuerdo con las
condiciones, términos, alcances y obligaciones establecidas en este
documento, en la propuesta del concesionario de fecha 19 de abril de
1995 y 11 de mayo de 1995, aceptada por el DEPARTAMENTO DEL
VALLE DEL CAUCA, a través de Ila GERENCIA PARA
MACROPROYECTOS en el Preacuerdo de Adjudicacion de fecha 11
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de mayo de 1995 y en el Anexo Técnico No. 1 adjunto en lo no
modificado por los documentos anteriores.”

PRETENSION SEGUNDA PRINCIPAL.- Que se declare que por
hechos imputables al DEPARTAMENTO DEL VALLE el Contrato de
Concesion No. 002 celebrado el 7 de enero de 2010 por el
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA con la sociedad
RENOVACION URBANA DEL VALLE S.A.S - REURVALLE, termind
en forma anticipada.

PRETENSION PRIMERA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION

SEGUNDA PRINCIPAL.- Que se declare que LA TERMINACION DEL

CONTRATO DE CONCESION No. 002 DEL 7 DE ENERO DE 2010,
celebrado entre el DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA y la
sociedad RENOVACION URBANA DEL VALLE S.A.S. - REURVALLE,
ocurrié por hechos o circunstancias imprevistas no imputables al

Contratista.

PRETENSION TERCERA PRINCIPAL. Que se declare que el
Contrato de Concesién No. 002 del 7 de enero de 2010 fue
liquidado de comtuin acuerdo por las partes el 17 de agosto de 2011,

segun consta en el Acta de Terminacién y Liquidacion del Contrato
de Concesion”, de la misma fecha.

PRETENSION CUARTA PRINCIPAL.- Que se declare que en la
liquidacién del contrato de concesiéon No. 002 de 2010, NO le

fueron reconocidos al Concesionario los siguientes valores, los
cuales se encuentran actualizados a 31 de octubre de 20111, y
deben ser pagados netos de cualquier deduccién al concesionario:

1 Fl cuadro corresponde exactamente al cuadro consignado en el Acta de Terminacién y
Liquidaciéon del contrato 002 de 2011, con los valores actualizados al 31 de octubre de
2011, de conformidad con los pactos contractuales contenidos en la misma Acta.



CONCEPTO" ' ' ‘CONCESION FIDUCIARIA TOTAL
PAGQS REALIZADOS

1. Comisién de Exito 2.269.397.794 2.269.397.7%4
2. Disefios Conalvias 3.130.097.297 3.130.097.297
3. Comisién Fiduciaria 31.761.766 31.761.766
4, Gravamen Financiero y Gastos Bancarios 5.501.692 19.565.967 25.067.659
5. Infracon 179.763.042 129.448.446 309.211.488
6. Papeleria 717.357 717.357
7.Legales 3.881.200 3.881.200
8. Corficolombiana 46.400.000 46.400.000
9. Polizas 746.789.586 139.914.218 886.703.804
10. Gastos de Viaje 3.094.855 13.325.938 16.420.793
11, Revisoria Fiscal 17.291.235 17.291.235
12, Fondeo Interventoria 2.834.836.952 2.834.836.952
i 148.203.250 148.203.250

CUENTAS POR PAGAR

1. Conalvias - -
2. Comision fiduciaria 8.913.208 8.5913.208
3. Infracon 256.893.463 2%6.393.463
4, Papeleria 117.821 117.821
5. Gastos de Viaje 466.990 466.990
6. Revisoria Fiscal - -
7. Honorarios 1.146.080

Costo Financiero 1.023.255.764 1.242.033.681 2.265.289.445

Pago Neto Realizado por Gobernacién del Valle def Cauca 5,722.195.166 5.722.195.166

29. PRETENSION OQUINTA PRINCIPAL.- Que se declare que la
sociedad RENOVACION URBANA DEL VALLE S.A.S. - REURVALLE
tiene derecho a percibir los valores que no le fueron reconocidos en

el Acta de Terminacién y Liquidacion del contrato de concesion No.
002 de 2010 suscrita por las partes el 17 de agosto de 2011 y que
se concretan en los siguientes conceptos los cuales se han
actualizado al 31 de octubre de 20112, y deben ser pagados netos
de cualquier deduccién al concesionario:

2 El cuadro corresponde exactamente al cuadro consignado en el Acta de Terminacién y
Liquidacién del contrato 002 de 2011, con los valores actualizados al 31 de octubre de
2011, de conformidad con los pactos contractuales contenidos en la misma Acta.
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CONCESION™ .- FIDUCIARIA TOTAL 2.

PAGOS REALIZADOS

1. Comisién de Exito 2.269.397.794 2.269.397.794
2. Disefios Conalvias 3.130.097.297 3.130.097.297
3. Comisidn Fiduciaria 31.761.766 31.761.766
4. Gravamen Financiero y Gastos Bancarios 5.501.652 19.565.967 25.067.659
5. iInfracon 179.763.042 129.448.446 309.211.488
6. Papeleria 717.357 717.357
7. Legales 3.881.200 3.881.200
8. Corficolombiana 46.400.000 46.400.000
9. Polizas 746.789.586 139.914.218 886.703.804
10. Gastos de Viaje 3.094.855 13.325.938 16.420,793
11. Revisoria Fiscal 17.291.235 17.291.235
12. Fondeo Interventoria 2.834.836.952 2.834.836.952

13. Honorarios 148.203.250 148 203.25
&,

CUENTAS POR PAGAR

1. Conalvias - -

2. Comision fiduciaria 8.913.208 8.913.208
3. Infracon 256.893.463 256.893.463
4. Papeleria 117.821 117.821
5. Gastos de Viaje 466.990 466.990
6. Revisoria Fiscal - -

7. Honorarios 1.146.080 1.146.080

Costo Financiero 1.023.255.764 1.242.033.681 2.265.289.445

Pago Neto Realizado por Gobernacin del Valle del Cauca 5.722.195.166 5.722.195.166

PRETENSION SEXTA PRINCIPAL.- Que, se condene al
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA al restablecimiento de
los derechos del concesionario, sociedad RENOVACION URBANA
DEL VALLE S.A.S. - REURVALLE, a través del reconocimiento y
pago de los valores no reconocidos en el Acta de Terminacion y
Liquidacién del Contrato de Concesién No. 002 de enero 7 de 2010,
suscrita por las partes el 17 de agosto de 2011.

PRETENSION SEPTIMA PRINCIPAL.- Que se condene al
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA al pago de las sumas

que resulten a su cargo junto con los correspondientes intereses

comerciales desde la época de la causacion de la obligacién de pago



32.

33.

34.

35.

hasta la fecha de la providencia que ponga fin al proceso, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 884 del Codigo de
Comercio.

PRETENSION PRIMERA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION
SEPTIMA PRINCIPAL.- Que se condene al DEPARTAMENTO DEL
VALLE DEL CAUCA al pago de intereses moratorios por todo el
tiempo de la mora a la tasa doblada del interés civil corriente sobre

las sumas liquidas actualizadas que resulten a su cargo, ya sea por
su incumplimiento contractual o por la ocurrencia de hechos o
circunstancias imprevistas que dieron lugar al rompimiento de la
ecuacién econdémica del contrato en contra de la sociedad
RENOVACION URBANA DEL VALLE S.A.S. - REURVALLE.

PRETENSION OCTAVA PRINCIPAL.- Que se ordene al
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA dar cumplimiento al
laudo arbitral que ponga fin a este proceso, de acuerdo con lo

dispuesto por el articulo 177 del Coédigo Contencioso
Administrativo.

PRETENSION NOVENA PRINCIPAL.- Que se condene al

DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA al pago de las costas del
juicio y las agencias en derecho”.

VII. HECHOS EN QUE SE SUSTENTAN LAS PRETENSIONES

La parte Convocante sustenta las anteriores pretensiones en
cuarenta y cuatro (44) Hechos que expone entre las paginas once
(11) a sesenta y uno (61) del libelo de demanda, que clasifica asi:

A. Antecedentes, Hechos 1 y 2, pagina 11 de la demanda.
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B. Formacién del Contrato, Hechos 3, 4 y 5, paginas 11 a 22
ibidem.

C. El Contrato de Concesién numero 002 de 2010, Hechos 6 y 7,
paginas 22 a 38 ibidem.

D. La ejecucién del Contrato de Concesién numero 002 de 2010,
Hechos 38 a 44, paginas 38 a 61 ibidem.

“A. Antecedentes”.

Como antecedentes del Contrato que sustenta este arbitraje, la
Convocante sefiala la Ordenanza No. 208 de 2009 de la Asamblea
del DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA, en la que obran las
autorizaciones con que procedié el Gobernador en este caso, asi

como la identificacién de los recursos que se ejecutarian.

“B. Formacion del Contrato”.

La Convocante dedica los hechos 3 a 6 a precisar la apertura de la
Licitaciéon Publica numero SCHP-002 de 2009, sus Pliegos de
Condiciones, €l objeto de la convocatoria, la indicacién de la
disponibilidad presupuestal, el régimen legal de la Licitacion y del
Contrato, los costos de la propuesta y de la celebraciéon del
Contrato, lo relativo al Cuarto de Datos y a las fuentes adicionales
de informacién, la Debida Diligencia e informacién sobre el
Proyecto, las condiciones de pago y la elaboraciéon de la oferta
economica.

“C. El Contrato de Concesion naimero 002 de 2010”.

En el Hecho ntmero 6 la parte Convocante afirma que el Contrato
que nos ocupa (Contrato de Concesién 002) se suscribié el 7 de
enero de 2010 y tenia como objeto el otorgamiento de una

concesion, en los términos de las normas legales alli citadas, para



39.

40.

41.

que “el Concesionario-Inversionista realice por su cuenta y riesgo la
financiacién, los estudios y diserios, gestion ambiental y ejecucion de
las Obras de Construccién de los proyectos de infraestructura y
urbanismo, para vivienda de interés social, saneamiento bdsico para
viviendas en el departamento del Valle del Cauca, incluyendo la
solicitud, tramite, modificacién, obtencién y mantenimiento de las
Licencias Ambientales, Licencias de Construccion y Licencias de
Conexidén y/o Reconexion de servicios publicos que sean necesarias
para la ejecucién de las obras objeto de este Contrato”.

El Hecho numero 7 estad rotulado “Clausulas relevantes para la
comprension de las pretensiones de la demanda”, que por tratarse
de tipicas materias de derecho el Tribunal simplemente destaca los
aspectos sobre los que quiso la Convocante encaminar de manera
especial la atencién del Tribunal:

En primer lugar especial énfasis pone la Convocante en las
“CONSIDERACIONES” del Contrato en las que se consignan las
autorizaciones administrativas y las justificaciones presupuestales
del mismo, asi como diversos “Convenios Interadministrativos De
Cooperaciéon Interinstitucional con diferentes Municipios ubicados
dentro de la jurisdiccién del Departamento”.

De la clausula de “DEFINICIONES” del Contrato, la Convocante
transcribe textualmente las relativas a Acta de Alcance fisico de las
Obras, Acta de inicio de Ejecucion del Contrato- Etapa de
Preconstruccién, Alcance del Objeto del Contrato, Etapa de
Actividades Preliminares, Etapa de Preconstrucciéon y Valor de la
Remuneracién del Concesionario.

(i En otro bloque de su relato factico, la Convocante transcribe el
Objeto del Contrato, su alcance y desarrollo, las condiciones de
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perfeccionamiento € iniciacion del mismo y las etapas de
actividades preliminares y preconstrucccién. De esta ultima
transcribe lo relativo a la “Presentacion de los Estudios y
Disefios” y el valor de los mismos.

(i) A continuacién, la demanda destaca algunas obligaciones del
Departamento, describe los riesgos asumidos por las partes y el
esquema de remuneracion y las apropiaciones presupuestales,
con la precisiéon de lo que significa en este contrato el “VALOR
ESTIMADO” y el “VALOR EFECTIVO”.

(iii) Entre las paginas 33 a 37 de la demanda, se transcriben
clausulas que de conformidad con las pretensiones estarian
liamadas a suscitar un especial interés como son las relativas a
la “TERMINACION Y LIQUIDACION DEL CONTRATO”, la
“TERMINACION UNILATERAL” y la “LIQUIDACION DEL
CONTRATO”, esta ultima en los términos de la Clausula 27 que
contiene una formula destinada a aplicarse para cuando el
contrato hubiere terminado en forma anticipada.

(iv) Especial énfasis pone la Convocante en la CLAUSULA 43
rotulada “COMISION DE EXITO” que, a diferencia de lo que
sugiere ese titulo tiene, en este contrato, los alcances que se
desprenden de su definicién, esto es, efectuar un determinado
pago “al Consorcio Desarrollo Valle del Cauca” que es un
tercero extrafio a este contrato y a su ejecucion.

“D. La ejecuciéon del Contrato de Concesion”.

“Con la suscripcion del Contrato de Concesién, se dio inicio a la
Etapa de Actividades Preliminares, de conformidad con lo dispuesto
en la clausula 5.1 del Contrato, antes transcrita” (Hecho No. 8).
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Afirma el Concesionario que “dentro de los plazos previstos
contractualmente, cumplié a cabalidad las obligaciones de la Etapa
de Actividades Preliminares”, y describe las siguientes:

(i) Haber presentado “a la consideracién del Departamento la minuta

del Contrato de Fiducia dentro los términos establecidos para tal

»

fin”.

Haber obtenido las poélizas de los contratos de seguros requeridos
contractualmente y haberlas sometido a la consideracién del
Departamento de manera oportuna.

(ii) Haber pagado al Estructurador del Proyecto (un tercero extrano a

este arbitraje) la denominada “Comisién de Exito” mediante
desembolso efectuado el 22 de enero de 2010 por la suma de DOS
MIL DOSCIENTOS SESENTA Y NUEVE MILLONES TRESCIENTOS
NOVENTA Y SIETE MIL SETECIENTOS NOVENTA Y CUATRO
PESOS ($2.269.397.794)

Afirma la Convocante que “el Departamento enfrenté serias
dificultades para obtener las actas con las obras priorizadas de
todos los municipios en los que se ejecutaria el Contrato 002 de
2010...Y fue por ello que el 3 de Febrero de 2010, las partes del
Contrato de Concesiéon 002/2010 suscribieron el otrosi ntmero
uno (1), mediante el cual se amplié la duracién de la Etapa de
Actividades Preliminares en quince (15) dias, a fin de facilitar el
cumplimiento de la tarea de la entidad estatal. De esta manera, el
término de esta etapa pasé de treinta (30) a cuarenta y cinco (45)
dias” (Paginas 39 y 40 de la demanda).

“El 18 de febrero de 2010 se suscribié el otrosi ntmero dos (2) al

Contrato de Concesion. En sus clausulas primera y segunda



40.

47.

48.

49.

pactaron las partes la ampliacién del término de la etapa de
actividades preliminares, que pasé de cuarenta y cinco (45) a
sesenta y seis (66) dias, entre otros motivos, por la misma razén
antes anotada y que dio lugar a la suscripcion del Otrosi No. 1 del 3
de febrero de 2010” (Pagina 40 de la demanda).

Afirma la Convocante que “El 15 de marzo de 2010 se suscribio el
otrosi nimero tres (3), mediante el cual se amplié nuevamente el
término de duracién de la etapa en mencioén, que paso de sesenta y
seis (66) a ochenta y ocho (88) dias, entre otras circunstancias, por
la misma que resulté determinante para la suscripciéon de los dos
otrosies anteriores, lo que significo que la fecha limite para
culminar con esta etapa fuera el 5 de abril de 2010” (Pagina 40 de
la demanda).

“El 5 de abril de 2010 se suscribi6 el Acta de Inicio de Ejecucion del
Contrato de Concesién No. 002 de 2010, documento que determind
la finalizacion de la etapa de Actividades Preliminares, y el inicio de
la fase de Preconstrucciéon. En esta acta quedé consignado que el
Departamento no logré obtener el Acta de Priorizacion del
Municipio de Santiago de Cali, lo que lo obligaba a obtener dicho
documento en un plazo no mayor a dos (2) meses contados desde la
suscripcion del Acta de Inicio” (Pagina 40 de la demanda).

“En virtud de la Clausula 5.2 del Contrato de Concesién, la Etapa
de Preconstruccién debia durar seis (6) meses contados desde la
suscripcién del Acta de Inicio, es decir que se extenderia del cinco
(5) de abril de 2010 al cinco (5) de octubre del mismo afio” (Pagina
40 de la demanda).

“Ante la negativa del municipio de Santiago de Cali de otorgar el
acta de priorizacion de obras a realizarse en su jurisdiccion,

mediante otrosi numero cuatro (4) al Contrato de Concesion,
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suscrito el 4 de junio de 2010, se decidi6 otorgar un plazo adicional
al Departamento de tres (3) meses mas, contados a partir de la
fecha de suscripcién de dicho otrosi” (Pagina 40 de la demanda).

“El siete (7) de julio de 2010 se suscribié el otrosi nimero cinco (9)
al Contrato de Concesién, mediante el cual se dispuso la
ampliaciéon de la Etapa de Preconstruccion, cuya duracién pasé de
seis (6) a nueve (9) meses y, en consecuencia, su terminaciéon se
produciria a mas tardar el cinco (5) de enero de 2011. Igualmente
se modificaron los plazos para la entrega de los Estudios y Disefios
de las obras contratadas, establecidos en la clausula 5.2.5 del
Contrato” (Pagina 40 de la demanda).

“Las obligaciones de la Etapa de Preconstruccion estaban
establecidas en la clausula 5.2 del Contrato, y a su cumplimiento
siempre concurrié el Concesionario. La inejecucién de algunas de
las actividades de esta Etapa se debié a la terminacién anticipada
del Contrato sin causa o hecho imputable al Concesionario” (Pagina
41 de la demanda).

Afirma la Convocante que “Durante la Etapa de Preconstruccion el
Concesionario venia dando estricto y puntual cumplimiento a las
obligaciones correspondientes a esta fase contractual, cifnéndose a
lo establecido en las clausulas del Contrato de Concesion y sus
Apéndices” y, de manera concreta, describe lo relativo a la
constitucion del fideicomiso, al otorgamiento de garantias, y al pago
de la Comisién de Exito al Estructurador del Proyecto (Pagina 41 de
la demanda).

Afirma la Convocante que el ocho (8) de septiembre de 2010 se
expidieron de manera simultanea (i) la Circular Conjunta Externa
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, la Procuraduria
General de la Nacion, La Contraloria General de la Republica y la
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Auditoria General de la Republica, y (ii) la Circular Externa No. 008
Expedida por el Auditor General de la Republica y dirigida a las
Contralorias Departamentales, Municipales y Distritales, mediante
las cuales, por un lado, se ordend la derogatoria de las vigencias
futuras excepcionales, y por el otro se ordené a las contralorias del
orden territorial que realizaran una revisién minuciosa de la forma
en las que estas apropiaciones se venian realizando por las
entidades y reportaran “en rendicién de cuenta, el monto, destino y
uso de las vigencias futuras de sus sujetos vigilados, asi como las
acciones de control realizadas sobre las mismas”™ (Hecho 16, pagina
43 de la demanda).

Afirma la Convocante en el Hecho 18 que “En correo electronico
enviado el 26 de octubre de 2010 a la doctora DIANA COLLAZOS
SAENZ, representante legal de la sociedad concesionaria, la
funcionaria MARIA DEL PILAR GIRALDO SANCHEZ, Contralora
Auxiliar para el Sector Central de la Contraloria del Valle del
Cauca, manifestd: “De acuerdo a conversacion telefénica, le remito
pronunciamiento sobre vigencias futuras de febrero de 2009,
emitido por el sefior Contralor del Valle, Doctor Carlos Hernan
Rodriguez B. De igual forma nos informe a la mayor brevedad
posible el estado actual del contrato de concesiéon No. 002 de enero
7 de 2010 firmado con la Gobernacién del Valle del Cauca. De
existir alguna pretensién por un posible incumplimiento nos la
haga llegar, esto en razén a la auditoria regular que se esta
ejecutando por este 6rgano de control a la administracion central
del Departamento.”

Afirma la Convocante que lo anterior ocurrié a pesar de que “En su
momento, la Contraloria del Valle del Cauca, conceptud
favorablemente sobre las vigencias futuras solicitadas por el
Gobernador del Departamento, que posteriormente ampararon,
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entre otros proyectos, las obligaciones asumidas por el (sic) entidad
territorial en el contrato de concesién No. 002 de 2010” (Hecho 19,
pagina 44 de la demanda).

Igualmente afirma la Convocante que “La misma contraloria
departamental, en informe remitido al Gobernador del
Departamento el 22 de noviembre de 2010, suscrito por el mismo
funcionario —Dr. Carlos Hernan Rodriguez Becerra- que impartiera
su conformidad con la solicitud de autorizaciéon de vigencias
futuras formulada por el Departamento en el afo 2009, y que
posteriormente fueran aprobadas por la Asamblea Departamental
en Ordenanza No. 280 de 2009, manifesté... LA LEGALIDAD EN LA
CELEBRACION Y EJECUCION DE LOS (3) CONTRATOS DE
CONCESION RESPALDADOS EN LAS AUTORIZACIONES PARA
COMPROMETER VIGENCIAS PRESUPUESTALES FUTURAS Y
EXCEPCIONALES EN EL DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL
CAUCA”. La Convocante dedica las paginas 45 a 49 a transcribir
las razones de la Contraloria Departamental (Hecho 20, pagina 45
de la demanda, mayusculas y negrillas del texto).

Afirma la Convocante que “Los actos administrativos expedidos por
los entes nacionales de control antes mencionados, tuvieron como
resultado la inminente afectacién de las fuentes de pago pactadas
en el Contrato de Concesién No. 002 de 2010, al poner en tela de
juicio la legalidad de las Vigencias Futuras apropiadas por la
administraciéon contratante para cumplir con las obligaciones
asumidas respecto de la REMUNERACION DEL CONCESIONARIO”
(Hecho 21, pagina 49 de la demanda).

Afirma la Convocante en el Hecho 22, pagina 49 ibidem que “la
grave situacién que se presentaba y sus efectos en el contrato de
concesion No. 002 de 2010, asi como el impacto de la misma en el
entorno econdémico financiero en el que debian cumplirse las
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obligaciones de las partes de esta naturaleza y desarrollarse el
objeto pactado, fue puesta de presente al Departamento, casi desde
el inicio mismo del contrato. En efecto, fueron muchas las
ocasiones en que el concesionario se dirigié a su contratante con el
fin de informarle las nocivas consecuencias que en €l contrato tenia
la situacién creada, que ponia en riesgo la estructura financiera del
proyecto, en punto a su solidez, lo que en ultimas acarrearia la
inviabilidad de su financiacién”.

En el Hecho 23 afirma la Convocante que “Fue insistente el
Concesionario en solicitar la suspensioén del contrato, casi desde el
inicio mismo de su ejecucidn, con el fin de lograr un escenario en el
que las partes pudieran definir el futuro del contrato sin la presién
inmediata del cumplimiento mutuo de obligaciones que en la Etapa
en que se encontraba el contrato, y por las razones expuestas,
resultaban de imposible cumplimiento, puesto que ello dependia
precisamente de la certeza y seguridad juridica y financiera de las
condiciones contractuales” (Pagina 50 de la demanda).

Sostiene la Convocante que “la situacién antedicha ponia en
evidente riesgo de incumplimiento la priorizacién de las obras por
parte del Departamento y el cierre financiero por parte del
Concesionario. Ello resultaba légico y consecuente, puesto que mal
podian los cocontratantes desplegar con mediano éxito actividades
y gestiones en ese sentido si ni siquiera contaban con la certeza de
la continuidad del contrato, dada la “ORDEN” impartida por los
organismos de control, en el sentido de cancelar los compromisos
asumidos por las entidades territoriales con cargo a vigencias

futuras, como era el caso del Contrato de Concesién No. 002 de

'2010” (Hecho 24, pagina 50 de la demanda).

Sostiene la Convocante que “Esta circunstancia afectd gravemente
la salud financiera del proyecto, a un punto tal que amenazaba con
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dar al traste con las gestiones y acuerdos que en firme habia
logrado el concesionario, para obtener el cierre financiero del
proyecto., De esta situacién informé el concesionario a su
contratante y planteé la posibilidad de suspension del contrato, con
el propédsito de hallar un escenario en el que las partes pudieran
explorar las alternativas que lograran devolver la seguridad
financiera al proyecto en multiples oportunidades”. La Convocante
sostiene que su comunicaciéon CERUV-0084-2010 del 22 de
septiembre de 2010 amerita ser transcrita de manera integra para
fundamentar lo que afirma en este Hecho, y a ello dedica las
paginas 50 (in fine) y 51.

“Por esta razon, el Concesionario acudié a su contratante con el fin
de dilucidar la situacion y encontrar soluciones que le
proporcionaran certeza en punto a la vigencia de las condiciones
bajo las cuales celebré el referido contrato de concesion” y “Asi,
mediante Comunicacién CERUV - 0111 - 2010, radicada en la
Gobernacion del Valle del Cauca el dia 2 de noviembre de 2010 bajo
el No. 67481, Reurvalle una vez mas, solicité la suspension del
plazo de ejecuciéon del contrato, con el fin de realizar analisis y
llegar a acuerdos y definiciones conjuntos que permitieran adoptar
medidas para dotar el convenio de la seguridad juridica requerida
para su adecuada ejecucion. A ello tenia derecho el contratista, y el
Departamento entendid sus razones” (Hechos 26 y 27, paginas S1'y
52 de la demanda).

Sostiene la Convocante que “De esta manera, finalmente, meses
después, el 10 de noviembre de 2010, se suscribié un acta en la
que se pactd suspender el contrato por un término de 30 dias
calendario. En esta Acta, reconocié el Departamento la existencia
de circunstancias andémalas que afectaban la normal ejecucién del

convenio, v la necesidad de su suspensiéon “mientras se realizan
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conjuntamente anélisis y se llegan a acuerdos y definiciones para la
continuacién o terminacién del contrato, dado que existen
circunstancias que afectan la ejecucién del mismo, entre otras, que
el municipio de Cali no ha suscrito el Acta de Priorizacion de
Obras”, y “adelantar estudio conjunto con relacién a lo expresado
por REURVALLE S.A.S. con el fin de determinar la procedencia o no
de los planteamientos formulados y eventualmente llegar a los
acuerdos que sean legalmente procedentes”. A tales efectos, las
partes acordaron “(...) la integracién de una mesa de trabajo para el
analisis y determinacién de los puntos materia de analisis y
acuerdos, con el fin de determinar la procedencia de la continuidad
o terminacién del contrato™ (hecho 28, pagina 52 de la demanda).
Los Hechos 29 a 40 de la demanda (paginas 52 a 57) detallan las
reiteradas y consecutivas actas de ampliacién de la duracion de la
suspension del Contrato de Concesién que nos ocupa que, a
términos de lo que obra en el Hecho 40, habria ido hasta el 12 de
agosto de 2011.

Afirma la Convocante que “el 29 de Julio de 2011, mediante
comunicacién 210-060 No. SAD: 79328, el Secretario de
Infraestructura del Departamento, seior JUAN GERARDO
SANCLEMENTE QUINCENO, certificé que el avance de los estudios
y disefios a los que estaba obligado el concesionario en virtud del
Contrato y sus apéndices, era de un NOVENTA Y CINCO POR
CIENTO (95%)” (Hecho 42, pagina 57 de la demanda).

Afirma la Convocante que “durante el término de suspension
acordado, las partes encontraron viable la terminacién anticipada
del Contrato y su liquidacién, para lo cual se adelantaron procesos
de presentacién, sustentacion, revisién y analisis de los gastos en
los que incurrié el Concesionario”. A manera de alegato, agrega la
Convocante que “el Concesionario nunca renuncié a su derecho de
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reclamar y exigir a su contratante el reconocimiento y pagc de sus
derechos econémicos y de los perjuicios derivados de la ejecuciéon
fallida del contrato. Tanto es asi, que aun al concurrir libremente a
la suscripciéon del Acta de Terminacion y Liquidacién del Contrato
de Concesioén, dejo a salvo sus derechos de reclamar judicialmente
los mayores costos y perjuicios que, a su criterio, no le habian sido
reconocidos en el Acta de Liquidaciéon” (Hecho 42, paginas 57 y 58
de la demanda).

Afirma la Convocante que “El 17 de agosto de 2011 el
Departamento del Valle del Cauca y REURVALLE suscribieron el
Acta de Terminacién y Liquidacién del Contrato de Concesion
Ntmero 002 de 2010. En este documento se dejaron consignadas
las obligaciones que quedaron pendientes para cada una de las
partes, y se identificaron y definieron los conceptos objeto de
reclamaciones por el Concesionario sobre los cuales no recaja la
liquidacién del contrato ni quedaban cobijados por sus efectos. De
esta manera, de los pactos consignados por las partes en el
documento de liquidacién contractual se destacan, a los efectos del
contexto y los extremos de la litis que ha de resolver este Tribunal:
a) Las causas de la terminaciéon y liquidacién del contrato de
concesién, todas ajenas a la orbita de responsabilidad de
REURVALLE. b) El  reconocimiento del cumplimiento de
REURVALLE de sus obligaciones contractuales. c) El consenso de
las partes de someter a la decisién de un Tribunal de Arbitramento
la viabilidad de las pretensiones econdémicas del concesionario que
no fueron objeto de reconocimiento en el Acta de Terminacién y
Liquidacién del Contrato” (Hecho 43, pagina 58 de la demanda).

En el Hecho 44 la Convocante afirma haber cumplido sus
compromisos bajo el Contrato de Concesiéon y considera que asi
quedo consignado en el Acta de Terminacién y Liquidacién y de



esta acta destaca las partidas que el Departamento pagara a
REURVALLE por concepto de la liquidacién del Contrato de
Concesién 002 de 2010, que resume en este cuadro insertado en la
pagina 59 de la demanda:

PAGOS REALIZADOS

Comision de éxito

Rt

Conalvias - Disefios — — | 2.817.087 567
Fondeo Interventoria 1,940,088,568

Afirma la Convocante que “El numeral sexto de los acuerdos a los
que se llegé mediante el Acta de Terminacién y Liquidacion del
Contrato de Concesién establece que “El Departamento autoriza a
la FIDUCIARIA BOGOTA para que termine el Contrato de Fiducia
Mercantil Irrevocable de Administracién de Pago y Pagos suscrito el
11 de marzo de 2010 con REURVALLE, de conformidad con el
numeral tercero (3) del articulo 10.2 del mencionado contrato, y
procederd a realizar la devolucion a REURVALLE de todos los
dineros que se encuentren en dicho fideicomiso, incluyende los de
la subcuenta de fondeo de interventoria” (Hecho 44, pagina 60 de la
demanda).
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“Los Reclamos Econémicos del Concesionario”. Este es el rotulo
del Capitulo Sexto de la demanda en el que la Convocante
cuantifica los conceptos no reconocidos por el Departamento y
cuya definicién somete a este Tribunal. Los presenta valorados a 31
de octubre de 2011.

Sobre la Tabla que se transcribe a continuaciéon, segiin nota de pié
de pagina visible en el texto de la PRETENSION CUARTA
PRINCIPAL ya transcrita, advierte la Convocante: “El cuadro
corresponde exactamente al cuadro consignado en el Acta de
Terminaciéon y Liquidacién del contrato 002 de 2011, con los valores
actualizados al 31 de octubre de 2011, de conformidad con los

pactos contractuales contenidos en la misma Acta”.
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CONCEPTO o ’ S Co CONCESION - - FIDUCIARIA
PAGOS REALIZAD

1. Comisién de Exito 2.269.397.794

2. Disefios Conalvias 3.130.097.297
3. Comisidn Fiduciaria 31.761.766
4, Gravamen Financiero y Gastos Bancarios 5.501.692 19.565.967
5. infracon 179.763.042 129.448.446
6. Papeleria 717.357
7. Legales 3.881.200

8. Corficolombiana 46.400.000

9, Polizas 746.789.586 139.914.218
10. Gastos de Viaje 3.094.855 13.325.938
11, Revisoria Fiscal 17.291.235
12. Fondeo Interventoria ) 2.834.836.952
13, Honorarios 148.203.250

CUENTAS POR PAGAR

1. Conalvias -

2. Comision fiduciaria 8.913.208
3. Infracon 256.893.463
4. Papeleria 117.821
5. Gastos de Viaje 466.990
6. Revisoria Fiscal -

7. Honorarios 1.146.080

Costo Financiero 1.023.255.764 1.242.033.681

Pago Neto Realizado por Gobernacion del Valle del Cauca 5.722.195.166

VIII. CONTESTACION DE LA DEMANDA

" TOTAL

2.269.397.794
3.130.097.297
31.761.766
25.067.65%
309.211.488
717357
3.881.200
46.400.000
886.703.804
16.420.793
17.291.235
2.834.836.952
148.203.250

8.913.208
256.893.463
117.821
466.990

1.146.080

2.265.289.445

5.722.195.166

Al contestar la demanda, la Convocada negd algunos hechos,

reconocié otros como ciertos o como parcialmente ciertos y frente a

otros manifestd no constarle. Igualmente se opuso a todas las

pretensiones arguyendo que carecen de fundamento juridico y para

que se las rechace o se declare su improcedencia, articuldé las

siguientes excepciones:

(i) Falta a la buena fe contractual.
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(ii) No afectacién del equilibrio econémico del Contrato.

(iii) Desconocimiento del contenido del Acta de Terminacion y
Liquidacién y falta de salvedad - Falta de Competencia del
Tribunal Arbitral para conocer, pronunciarse y resolver
controversias o presuntos incumplimientos y/o la incursién o
presencia de situaciones consideradas en la matriz de riesgos
en cabeza del contratante, no planteadas como salvedad en el
Acta de Terminacién y Liquidaciéon del Contrato, suscrita por
las partes el diecisiete (17) de agosto de dos mil once 2.011.

IX. ALEGATOS DE CONCLUSION

1. De la Parte Convocante.

Luego de transcribir las Pretensiones de su demanda, la parte
Convocante afirma “que ellas obedecen o se centran en dos
conceptos principales: Uno sustancial, la declaraciéon de
incumplimiento del contrato por la parte estatal, como hecho
generador de los perjuicios, cuya reparacién se reclama, generados
en la inejecucion del contrato de concesién, sin causa o hecho
imputable al concesionario; otro derivado de la terminacién misma
del Contrato, encaminada a obtener el resarcimiento de los mismos”

(pagina 5).

En la pagina 11 del resumen agregado al plenario recuerda que se
trata de un contrato estatal de acuerdo con el articulo 32 de la Ley
80 de 1993, cuya terminacién ocurrié de manera anticipada “por
hechos claramente extrarios al cumplimiento de las obligaciones por
parte del concesionario” que considera fueron “de naturaleza
politica, o equivocadamente tenidas como de interés publico u orden
publico”.
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Sostiene la Convocante que por esta terminacién anticipada “hubo
de padecer los sobrecostos derivados de la inejecucién total de la
obra y de la imposibilidad de recuperar la inversién realizada y las
utilidades previstas... negandosele incluso el derecho a recuperar los
MEROS COSTOS...” (p. 11 ibidem, maytsculas del texto).

A renglén seguido (p. 12) concluye la Convocante gue ‘el
contratista concesionario renuncié a reclamar... el lucro cesante
derivado de la inejecucion contractual, asi como la utilidad dejada de
recibir por habérsele negado el derecho a desarrollar el objeto
pactado’.

Luego vuelve la Convocante sobre el tema de las vigencias futuras,
las circulares de los 6rganos de control y vigilancia (una de ellas era
conjunta), vy reedita lo que con detalle expuso en la demanda
respecto de la legalidad, justificaciones administrativas y la
conformidad que en su momento dio a ese esquema de financiacién
o pago (comprometiendo vigencias futuras) la Contraloria
Departamental (ps. 13 a 20).

A continuacion (ps. 20 a 26) describe las consecuencias de esas
“intromisiones no autorizadas por la ley que resultaron
determinantes en la terminacién del contrato”... “al poner en tela de
juicio la legalidad de las Vigencias Futuras apropiadas por la
Administracién contratante...” (p. 20) y relata las sucesivas
suspensiones de la ejecucion del contrato y la manera como
llegaron a plantearse la terminaciéon anticipada del mismo.

Dentro de estas tratativas se hicieron varias mediciones y
verificaciones y entre ellas se establecié (29 de julio de 2011) “gue el
avance de los estudios y diserfios a los que estaba obligado el
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concesionario era un NOVENTA Y CINCO POR CIENTO (95%)” (p. 26,
mayusculas del texto).

Luego recuerda que el 17 de agosto de 2011 las partes suscribieron
el Acta de Terminacién y Liquidacién del Contrato de Concesién
002 de 2010 y afirma que el hecho de haber concurrido a la
suscripcion de ese negocio juridico no constituye una legitimacién
del incumplimiento de la ley y del contrato en que incurrié el
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA (p. 27) y por ello,
sostiene, la parte Convocante esta legitimada para solicitarle al juez
arbitral “el reconocimiento de los perjuicios derivados de la conducta
administrativa que -legitima o no- resulté en la inejecucién del
Contrato” (p. 27), posicibn que sustenta en textos legales y en

pronunciamientos del Consejo de Estado que cita y transcribe (ps.
27 a 33).

En su alegato, la Convocante sostiene que “En el presente caso,
quedd probado”:

(i) Que el Contrato de Concesién que nos ocupa se celebréd con el
lleno de los requisitos legales y reglamentarios.

(ii) Que la inversién del Concesionario tenia una fuente de pago
clara, establecida dentro del principio de planeacion,
determinada con anterioridad a la suscripcién del Contrato,
inclusive antes del inicio del proceso de seleccion del
contratista.

(iii) Que a la fecha del alegato de conclusién estaba vigente la
Ordenanza No. 280 de 2009 en la que la Asamblea del
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA autorizé al



(vii)

Gobernador para asumir compromisos econdmicos con cargo a
vigencias futuras excepcionales.

“Que de todo lo anterior dio cuenta el Departamentc en los
pliegos de la Licitacién Publica SCHP-002-2009, ACTO
ADMINISTRATIVO GENERAL VIGENTE” (ps. 34 y 35) y hace
una extensa transcripcion para confirmar su aserto (ps. 35 a
42).

Que a la suscripciéon del Contrato que nos ocupa la
Gobernacién habia cumplido en debida forma con el
PRINCIPIO DE PLANEACION (p. 43).

“Que el Contrato de Concesiéon No. 002 de 2010 termind por las
razones consignadas en el Acta de Terminacion y Ligquidacién”
y hace una extensa transcripcion de “las razones que cada una
de las partes sostuvo y mantuvo durante el tramite de la
terminacion” (ps. 43 a 51).

Que ninguna de las razones que transcribe in extenso, a que se
refiere el punto anterior, le es atribuible al concesionario. “Por
el contrario...expresamente reconocieron las partes en el texto
del Acta en cita el cumplimiento del Concesionario de sus
obligaciones bajo el convenio” (p. 51).

(viii) Que las reservas que el Concesionario manifesté en varias

ocasiones “se referian estrictamente a las indefiniciones... de la
fuente de pago del Contrato; pero NUNCA tuvo reparos el
Concesionario respecto de la posibilidad juridica y material de
la ejecucién del Contrato y del cumplimiento de su objeto”. (ps.
51 y 52. Mayusculas del texto).
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(ix) “Que las causas de terminacién anticipada del Contrato de
Concesién No. 002 de 2010 manifestadas por el Departamento —
Yy enteramente atribuibles a este ente estatal-, no tienen ni
cuentan con respaldo legal o contractual alguno, toda vez que,
como se vio, no le es dado a la administraciéon piblica
contravenir, no solo sus propios actos — como en el caso que
aqui se debate- sino, ademds, desconocer la estructuraciéon de
un proyecto que constituyé el resultado de la planeacién
administrativa , y cuya ejecuciéon, de modo imperativo
ordenaban los actos administrativos producidos a ese efecto”
(p- 52).

(X) “Que no le es permitido a las partes de un contrato estatal, la
terminacién “a su arbitrio” del convenio, sin que exista causa
legal o contractual, y siempre superior a la mera voluntad para
su procedencia” (p. 52).

La Convocante dedica las paginas 52 a 56 de su alegato a relatar la
manera como e€lla cumplié efectivamente el contrato, haciendo
énfasis en el pago de la Comisién de Exito, en la constitucién del
fideicomiso, en el otorgamiento de las garantias y en la iniciacién a
tiempo de la ejecucion del contrato.

La Convocante expone en las paginas 56 y 57 las razones que tuvo
para concurrir a la terminacién del Contrato de Concesion y afirma,
que “si bien es cierto, el contratista ha podido oponerse a la decision
de la administracién, ello sélo hubiera contribuido para abundar en
controversia sin propésito alguno”, puesto que el contrato se habia
quedado sin fuente de pago y la administracién departamental
estaba decidida a terminarlo.
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Bajo el rétulo “Las condenas derivadas de la terminacion
andémala del Contrato” la Convocante manifiesta “que los reclamos
econdémicos del Concesionario se restringen a lograr RECUPERAR
LOS COSTOS en que incurrié para la celebracion del contrato, y en la
preparacién que tuvo que asumir para Su ejecucion, que se
encuentran discriminados en el Acta de Terminacién y Liquidacién
del Contrato del 15 de agosto de 2011, y que mds adelante se
precisan” (p. 57. Maytsculas del texto).

Para compensar la totalidad de los costos en que el concesionario
incurrié por la celebracién del Contrato y su fallida ejecucién la
parte contratante acudié de manera directa a la férmula de la
clausula 27 del Contrato, ejercicio improcedente puesto que dicha
formula contractual nunca contempld las circunstancias, ni la
etapa, en la que ocurrid, en este caso, la terminacién del Contrato

(p. 57).

Para fundar el anterior aserto sostiene la Convocante: “De esta
manera, es inaplicable la férmula contractual, en cuanto ella parte de
un contrato en ejecucion y refleja los riesgos asignados y libremente
asumidos por las partes, de modo que al terminar el contrato
anticipadamente en la ETAPA DE EJECUCION las compensaciones
se corresponderdn con la asignacion de riesgos del contrato, lo que
se reflejard finalmente en deducciones y adiciones sobre las sumas
equivalentes a costos y perjuicios a pagarse a la parte que resulte
afectada con la terminacién” (p. 58).

Por esa misma razdn, agrega la Convocante, la férmula no
contempla actividades correspondientes a la ETAPA DE
PRECONSTRUCCION o PRELIMINAR, puesto que el entendimiento
de las partes, de cara a la eventual aplicacién de esa formula, es
que ella sélo se aplicaria para la ETAPA DE EJECUCION-
CONSTRUCCION “y ast lo concibieron y consignaron en el contrato”.
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Y como conclusién de este argumento y con el énfasis que aqui se
transcribe (mayusculas fijas) sostiene: “AQUI DEBEN PAGARSE LOS
COSTOS REALES EN LOS QUE INCURRIO EL CONCESIONARIO Y
QUE SE REPRESENTAN EN LOS ITEMS PREVISTOS EN EL
NUMERAL 3 DE LOS ACUERDOS DEL ACTA DE TERMINACION Y
LIQUIDACION DEL CONTRATO?” (p. 58).

En su alegato de conclusién la Convocante insiste en las
reclamaciones econémicas del Cuadro que forma parte de la
PRETENSION CUARTA PRINCIPAL y como fundamento juridico de
las mismas sostiene que esos montos corresponden a costos reales
de un contrato cuya ejecuciéon se frustré “por razones inadmisibles
a la luz de la ley que la contratante estaba llamada a observar y
hacer cumplir” (p. 58).

En este orden de ideas, los item econdémicos en los que insiste de
manera expresa la Convocante (ps. 61 y 62) son los siguientes:

(i) En primer lugar la suma de $ 2.269.397.794, correspondiente a
la Comisién de Exito varias veces mencionada.

(i Por Estudios y Disefios reclama un saldo pendiente por $
313.009.730.

(iii) Para el funcionamiento del fideicomiso exigido por la Clausula
18 del Contrato de Concesién, la Convocante pagd a Fiduciaria
Bogota comisiones por valor de $ 40.674.974 que no le han
sido reconocidos.

(iv) La administracién del concesionario se hizo mediante una
especie de outsourcing con INFRACON S. A. Por razén de estos
gastos administrativos reclama la suma de $ 566.104.951.
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(v) Con el fin de acreditar el cierre financiero (cumplimiento de la
Clausula 5.2.2) el concesionario contraté como banquero de
inversion a CORFICOLOMBIANA. Por el pago de sus
honorarios reclama el reembolso de $ 46.400.000.

(vi) Teniendo en cuenta las devolucién de primas que obtuvo el
concesionario de las companias de seguros por haberse
terminado en forma anticipada el contrato (situacién que se
informé al Tribunal), la reclamacién por este rubro ha quedado
reducida a$ 324.165.764.

(vii) Por razén de otros rubros originalmente incluidos y mantenidos
en la reclamacién econémica (gravamenes financieros;
revisoria fiscal; papeleria; gastos de viaje; gastos y honorarios
legales), el concesionario reclama la suma de $ 213.312.385.

A lo anterior, con una metodologia que explica en las paginas
finales de su alegato de conclusion (63 a 635), la Convocante le
agrega “el reconocimiento del costo financiero” liquidado al 30 de
octubre de 2011 lo que arroja la suma de $ 2.265.289.445, para un
total (p. 62, in fine) de $ 6.037.355.043.

. De la Parte Convocada.

Sostiene la parte Convocada, de entrada, que estamos ante un caso
“de puro derecho” que “no depende... del recaudo y confrontacion de
pruebas sofisticadas” y que “lo que aqui se discute, no es mds ni
menos que otro pasaje de nuestra tragedia nacional, plagada de
obras inconclusas, carruseles, impunidades y otros demonios” (ps. 1

v 2).
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Al terminar su introduccién deja sentado que las partes decidieron
“de Mutuo Acuerdo, dar por terminado el contrato” (p. 3. Mayusculas

vy subrayado del texto).

En un segundo bloque o segmento de su escrito de bien probado
transcribe las Pretensiones de la demanda (ps. 4 a 7), resefla los
alcances de su contestacion y presenta el elenco de sus
excepciones. En esta parte del alegato se encuentra una de las
claves basicas de su argumentacién, que reza: “la tunica razén para
la terminacion y liquidaciéon del Contrato de Concesién, fue el
acuerdo libre de las voluntades del Concesionario y el Departamento
del Valle del Cauca, quienes convinieron en terminarlo y liquidarlo de
mutuo acuerdo, sin que ello fuera imputable a hechos o causas de
alguna de las Partes” (p.7).

Al estar plenamente probado el Contrato de Concesiéon que nos
ocupa, argumenta la Convocada que su texto ofrece elementos para
fundar sus razones. Luego de transcribir el objeto del mismo (p. 8),
encamina la atencién del Tribunal a los eventos previstos
contractualmente de (i) terminacién anticipada del Contrato, (i) la
oportunidad y término en que debe liquidarse en estos casos, (iii) la
prevision de una férmula econémica para esos efectos (Clausula 27)
y (iv) la estipulaciébn que previene que en las sumas que se
acuerden en la 1iquidacic’>ri del contrato “se entienden incluidas las

indemnizaciones mutuas por concepto de todo perjuicio derivado de

la terminacion anticipada de este Contrato incluyendo, pero sin

limitarse a, darfio emergente, lucro cesante, perjuicios directos e

indirectos, presentes y futuros, pérdidas o interrupciones en los

negocios, y otros similares” (p.9, subrayas del texto).

A continuacién encamina la atencién del Tribunal al Acta de
Terminacion y Liquidacién del Contrato de Concesiéon 002 de 2010,
y con base en el texto de la misma destaca de su contenido (y para
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ello se vale de varias transcripciones): (i) Que el contrato se terminé
por muto acuerdo de las partes y no por otra u otras causas; (ii)
Que “Otra cosa son las razones que llevaron al Departamento a
buscar el acuerdo de terminacién anticipada del contrato, las cuales
en nada impactan la Transaccién que estd a la base de dicha
terminacion” (p. 10) ; (iii) Transcribe los Parrafos 46, 47 y 48 del
Acta de Terminacién y Liquidacion para destacar que el
Departamento le reconocié al concesionario lo que resulté de
aplicar la formula de la Clausula 27 del Contrato prevista para los
eventos de terminacién anticipada del contrato, que los items no
incluidos en el elenco de gastos reconocidos “no serdn objeto de
liguidacién por mutuo acuerdo y su definicion se someterd a la
decision de un Tribunal Arbitral”, y que “sobre los acuerdos logrados
Y... sobre los compromisos mutuamente asumidos... se predican los
efectos de la transaccion” (ps. 13y 14).

Con fundamento en los razonamientos anteriores la Convocada
propone al Tribunal que solamente tendrian legitimacién o
fundamento las PRETENSIONES PRINCIPALES TERCERA vy
CUARTA pero solamente “en relacion con los items que fueron
incluidos en el Acta de Liquidacién y terminacién del Contrato” (p. 16
in fine). Las demas no tienen vocacién alguna de prosperidad.

De manera consecuencial concluye (ps. 17 a 22) “que han
prosperado las excepciones de mérito que fueron formuladas con la
contestaciéon de la demanda”, rotuladas asi: (i) “Falta a la buena fe
contractual” (ps. 17 a 19); (i) “No afectacién del equilibrio
econdémico del Contrato”; (iii) Un tercer grupo de excepciones que
pueden distinguirse asi: “Desconocimiento del contenido del Acta
de Terminacién y Liquidacion”; “Falta de salvedad” en esa Acta:
“Falta de competencia del Tribunal Arbitral para conocer,
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pronunciarse y resolver... incumplimientos... en cabeza del
Contratante".

3. Del Ministerio Publico.

En la primera parte de su escrito, luego de identificar las razones
habilitantes de este arbitraje, el Ministerio Publico hace un
recuento de los presupuestos facticos de esta controversia,
transcribe las Pretensiones de la Convocante, hace un resumen de
la contestacién y transcribe las excepciones de la Convocada (ps. 2
all).

En wuna segunda parte de su escrito, bajo el titulo
“Consideraciones del Ministerio Pablico” se pregunta si la parte
contratante habria incumplido las obligaciones del Contrato de
Concesion 002 de 2010 y si, de manera consecuencial, habria que
reconocerle al concesionario “los valores que no fueron admitidos en
el acta de terminacion y liquidacién bilateral del 17 de agosto de
2011

Para tomar posicion respecto de lo que acaba de plantearse el
Ministerio Publico toma comio tinicos medios probatorios que deben
orientar su conclusiéon el Contrato de Concesiéon 002 de 2011 y el
Acta de Terminacion y Liquidacién ya referidos.

El Ministerio Publico sienta que el Acta de Terminacion y
Liquidacién del Contrato de Concesién se suscribié sin que las
partes “hubiesen dejado alguna constancia u observacién sobre
probables incumplimientos en el contrato por parte del contratante”y
que de acuerdo con el tenor de esa misma Acta, lo que el Tribunal
puede conocer “se contrae unicamente a las pretensiones contenidas
en el numeral tercero” por lo que, concluye, “el Tribunal de

Arbitramento carece de competencia para pronunciarse sobre las
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pretensiones denominadas primera principal, segunda principal y
subsidiaria”, esto es, (i) sobre el incumplimiento del contrato, (ii)
respecto de si el contrato se terminé en forma anticipada pbr
hechos imputables al DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA
y, (iii) o sobre si la terminacién del contrato ocurrié por hechos
o circunstancias imprevistas no imputables al Contratista (p.
12).

Como corolario de lo anterior la materia que debe resolver el
Tribunal “se redujo exclusivamente a los conceptos y valores
establecidos en la columna que en el acta de terminacién y
liquidaciéon se denomina TRIBUNAL, jamds «al probable
incumplimiento del contrato de concesién, situacién que... no conté
con reparo, observacion y/o salvedad por parte de REURVALLE” (p.
12). Este aserto lo apoya en jurisprudencia del Consejo de Estado
sobre los efectos o alcances de la liquidacién del contrato estatal y
el respeto a los actos propios (venire coritra factum proprium non
valet).

Sostiene el Ministerio Publico que a pesar de ser el Tribunal de
Arbitraje competente para conocer las reclamaciones econdémicas a
que se refiere expresamente el Acta de Terminacién y Liquidacién,
articuladas en las PRETENSIONES PRINCIPALES CUARTA,
QUINTA y SEXTA, tampoco procede su reconocimiento y pago
puesto que, a términos de la Clausula 27, dentro de los montos que
se reconozcan como consecuencia de la terminaciéon anticipada del
contrato y la aplicacion de la féormula prevista para esa liquidacion,
en ellos quedan incluidos todo tipo de perjuicios, indemnizaciones,
dafios y pérdidas (p.14), y por eso “no resulta viable argumentar
qgue se presenta un desequilibrio econémico del contrato”. En otras
palabras, ese equilibrio se habria logrado al amparo de lo que
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prevén la Clausula 27 y la féormula de liquidacién tantas veces
citadas (ps. 14 y 195).

Un comentario especial le merece “la mal denominada comisién de
éxito” para afirmar que si la Clausula 27 no resultare suficiente
para negar su reconocimiento igual asi debe ocurrir porque “era
una obligacion del concesionario tomada como un aporte exclusivo y
a riesgo de REURVALLE” (p. 15).

SEGUNDA PARTE. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Al entrar a hacer sus consideraciones el Tribunal observa que en el
presente proceso arbitral se retinen a cabalidad los presupuestos
procesales, esto es, los requisitos indispensables para proferir una
decision de fondo o de mérito y que no existe circunstancia alguna
que obligue a retrotraer total o parcialmente las actuaciones
surtidas.

I. CARACTERIZACION DEL CONTRATO.

Solamente por razones de orden y claridad se hacen estas
precisiones porque, al respecto, nada disputan las partes.

- 1. Clase de Contrato.

El Contrato de Concesién No. 002 del 7 de enero de 2010, suscrito
por quienes fueron las partes originalmente Convocante y
Convocada de este arbitraje es un CONTRATO ESTATAL DE
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CONCESION bajo la definicién y preceptiva del articulo 32 de la Ley
80 de 1993 y demas normas concordantes y estatutos
complementarios o reglamentarios, a cuyos términos, en este caso,
la mera presencia de una reparticion estatal, el DEPARTAMENTO
DEL VALLE DEL CAUCA, le imprime el caracter de estatal.

2. Objeto del Contrato.

El Objeto del Contrato esta definido en su Clausula 2 (Anexo de la
Demanda), que reza:

“El objeto del presente Contrato es 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 1150
de 2007 y el Decreto 2474 de 2008, el Concesionario-
Inversionista realice por su cuenta y riesgo la financiacion,
los estudios y disefos, gestién social, gestién ambiental y
ejecucién de las Obras de Construcciéon de los proyectos de
infraestructura y urbanismo para vivienda de interés social,
saneamiento bdsico para viviendas urbanas y rurales y
mitigacion de riesgos y obras de infraestructura, equipamienio
Yy renovacién urbana en el Departamento del Valle del
Cauca, incluyendo la solicitud, tramite, modificacién,
obtencion y mantenimiento de las Licencias Ambientales,
Licencias de Construccién y Licencias de Conexiéon y/o
Reconexién de servicios publicos que sean necesarias para la
gjecucioén de las obras objeto de este Contrato”. (negrillas del
texto).

3. Plazo y etapas.

El plazo estimado del Contrato era de ciento treinta y dos (132)
meses contados a partir del Acta de Inicio (Clausula 4), y su
ejecucion se dividia en cuatro etapas, asi:
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() Etapa de Actividades Preliminares: Se iniciaba con la firma del

Contrato y terminaba cuando el Concesionario cumplisra las
obligaciones de su perfeccionamiento. El Acta de Inicio de
Ejecucion debia suscribirse en la fecha maxima de treinta (30)
dias calendario siguientes a la fecha de suscripcién (Clausula
5.1).

(iv) Etapa de Preconstruccién: Se fijé en seis (6) meses contados a

partir del Acta de Inicio y terminaba con el Acta de Inicio de la
Etapa de Construcciéon (Clausula 5.2).

(v) Etapa de Construccion: Tenia una duracién estimada de

veinticuatro (24) meses contados a partir del Acta de Inicio y
terminaba con el Acta de Finalizacion de la Etapa de
Construcciéon. Sin embargo la duracién efectiva de esta etapa
correspondia al término que corriera entre la fecha de la firma
de esta Acta y la fecha en que se suscribiera el Acta de
Finalizacién de la Etapa de Construcciéon (Clausula 5.3).

(vi) Etapa Final o de Repago: Se extendia por un periodo de ciento

dos (102) meses contados a partir de la terminacién de la etapa
anterior (Clausula 5.4).

4. Acta de inicio de la ejecucion del Contrato.

El Acta de iniciacién de la ejecucion del Contrato se suscribié el 5
de abril de 2010 para los municipios de Buenaventura, Buga,
Cartago, Calima-Darién, El Cerrito, El Dovio, La Cumbre, Guacari,
Palmira, Riofrio, Tulta, Vijes, Alcala, Bolivar, Caicedonia, El Aguila,
El Cairo, La Unién, Obando, Pradera, Restrepo, Roldanillo, Toro,
Trujillo y Versalles. Se determindé no dar inicio a las obligaciones
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contractuales respecto del municipio de Cali porque no se contaba
con el Acta de Priorizaciéon de actividades.

Con esta Acta se dio inicio a la Etapa de Preconstrucciéon que de
conformidad con los Otrosies suscritos se amplio, de los seis (6)
meses a partir del Acta de Inicio previstos en la Clausula 5.2 del
Contrato, a nueve (9) meses que terminaban el cinco (5) de enero de
2011.

II. LA FRUSTRACION DE LA EJECUCION CONTRACTUAL.

En los Antecedentes (Primera Parte de este laudo) se consignaron
los eventos, decisiones e intervenciones de varios o6rganos de
vigilancia y control que dieron como resultado la frustracién de la
ejecucidén contractual, situacién que se resume en haberse
encontrado la parte estatal contratante, el DEPARTAMENTO DEL
VALLE DEL CAUCA, en la disyuntiva, o de no continuar la
ejecucioén del contrato, o de hacerlo y, a la vez, ponerse en rebeldia
con oOrganos de vigilancia y control del orden nacional y
departamental que emprendieron una estrategia conjunta para que
se revisara el Contrato 002 que nos ocupa -y otros dos contratos,
con otros contratistas- por estar basada su financiacién y fuente de
pago en vigencias fiscales futuras del Departamento, entidades
“‘que han cuestionado este mecanismo de financiacién por considerar
que se trata de una operacién de crédito” (Parrafo 23 de los
Antecedentes del Acta de Terminacién y Liquidacién, p. 6).

Para lo que interesa a este arbitraje, no existe demanda de
reconvencion, ni excepcién alguna, en la que hubiera pretextado la
parte estatal incumplimiento del contratista, ni el contrato se
terminé por el ejercicio de la potestad exorbitante que tenia el ente



112.

113.

estatal para hacerlo al amparo de la Clausula 32 (“Terminacién
Unilateral”).

III. ACTA DE TERMINACION Y LIQUIDACION.

1. Su suscripcion.

El ACTA DE TERMINACION Y LIQUIDACION fue suscrita por las
partes el 17 de agosto de 2011 y en ella se consignd “la decision de
las partes de terminar de mutuo acuerdo el Contrato de Concesién
No. 002 de enero 7 de 2010, celebrado entre EL DEPARTAMENTO y
REURVALLE, y pactar el modo como habrd de realizarse su
liquidacién por mutuo acuerdo o por la via judicial en casc de no
darse el consenso entre las partes”.

2. Su naturaleza y efectos.

El ACTA DE TERMINACION Y LIQUIDACION es un instrumento de
naturaleza contractual, y la circunstancia de que puedan
distinguirse dos partes, los ANTECEDENTES y los ACUERDOS, no
significa que deba procederse en su interpretacién como si se
tratara de una sentencia en la que debe separarse, especialmente
para sus fines ejecutivos, lo que son CONSIDERACIONES y lo que
constituye RESOLUCIONES y es por ello que lo que procede en este
caso es la aplicacion de las reglas de hermenéutica bien conocidas,
en particular las de la razonabilidad, verosimilitud y las que obran,
con caracter mandatorio para el juez, en los articulos 1618 a 1624
del Cédigo Civil.



114.

115.

116.

Lo anterior impbne concluir, tal y como lo consignaron las partes
en el Parrafo 48 de los ANTECEDENTES, que estamos ante un
indiscutible CONTRATO DE TRANSACCION en los términos y con
los efectos de los articulos 2469 a 2487 del Cédigo Civil, uno de
ellos que “La transaccién produce el efecto de cosa juzgada en
ultima instancia” (articulo 2483).

A voces del articulo 2469 citado lo que caracteriza o tipifica a la
transaccién es la virtud que tiene, entre las partes, de “termina(r)
extrajudicialmente un litigio pendiente o precavefr) un litigio
eventual’, efecto evidente en el ACTA que nos ocupa y del que son
prueba directa las reclamaciones econdémicas que reconocié y pagd
el DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA a REURVALLE
(Parrafo 46 de los ANTECEDENTES y Tercer Acuerdo) y el pacto
de lo que deferian a un Tribunal de arbitraje (Parrafo 48 de los
ANTECEDENTES y segunda parte del Tercer Acuerdo).

Igualmente, si al margen de lo que preceptia el articulo citado, se
sostiene que lo que caracteriza a la transaccién es la existencia de
concesiones reciprocas por esa via también abundan las
previsiones en este texto contractual, la mas importante en la
valoracion que hace el Tribunal, haber consentido o haberse
avenido el concesionario a terminar por mutuo acuerdo el Contrato
de Concesiéon No. 002 (Parrafo 38 de los ANTECEDENTES), a
resignar sus reclamaciones por lucro cesante y recibir de manera
inmediata, como consecuencia de un arreglo directo, una
importante suma de dinero que cubre aproximadamente la mitad
de sus reclamaciones econdmicas, decision que tuvo como
reciprocidad para la parte contratante haber reducido el monto de
las reclamaciones del contratista, definir la naturaleza y alcances
de lo que continuaria siendo res dubia sometida a la decisién de un
Tribunal de arbitraje, y haber terminado la situacién de
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incertidumbre en que fue puesta frente al concesionario por causa
de las acciones ya resefladas de diversos organos de control
nacionales y departamentales.

3. La proyeccion de la Transaccion en este Arbitraje.

Por las razones que anteceden el Contrato de Transaccion que nos
ocupa tiene efectos incuestionables en este arbitraje que se
contraen a dos grupos o especies: el primero, lo que quedé deferido
a la solucion arbitral, que son las reclamaciones econdmicas
determinadas de manera inequivoca en el ACTA DE TERMINACION
Y LIQUIDACION, sobre las que no existe disputa alguna en el
plenario. En efecto, un grupo de declaraciones y condenas que el
concesionario ha articulado en este proceso mantienen el caracter
de res dubia y deben ser definidas bajo esta cuerda.

El segundo grupo son las materias que perdieron su caracter de res
dubia y que fueron satisfechas mediante los reconocimientos
econdémicos que en esa misma ACTA se consignan (Parrafo 46 de
los ANTECEDENTES), asi como otras materias que juegan con las
causas de la frustraciéon del contrato y que aunque se articularon
en esa ACTA con cierto detalle (Parrafos 23 a 34 de los
ANTECEDENTES), no constituyen la causa eficiente de la
terminaciéon del contrato puesto que las partes en un claro ejercicio
de la autonomia de la voluntad acordaron poner fin a esta
ejecucion contractual “de comun acuerdo”, tal y como reza el inicio
del Primer Acuerdo (p. 14), manifestacién que constituye una de
las concesiones mas importantes del contratista puesto que implica
declinar el derecho a persistir en la ejecucion contractual o, si su
terminaciéon resultaba inexorable, a reclamar a plenitud sus
derechos econémicos incluida su utilidad, y son estas decisiones,
declinaciones de derechos y mutaciones de justificaciones las
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materias que estan llamadas a tener los efectos de la cosa juzgada
en ultima instancia, que impide a las partes volver sobre ellas
porque, precisamente, quedaron resueltas de manera definitiva en
sede transaccional.

Para lo que de manera concreta interesa a este arbitraje, las partes
acordaron en el ACTA DE TERMINACION Y LIQUIDACION una
manera especifica e inequivoca de TERMINAR el Contrato de
Concesion No. 002 de 2010, el mutuo acuerdo, y en ese mismo
instrumento, y también de comiin acuerdo, efectuaron la
LIQUIDACION DEL CONTRATO y sefialaron lo que quedaba, en
forma residual, librado a la decisién de un Tribunal de arbitraje.

El texto del ACTA tantas veces citada abunda en manifestaciones
que corroboran este entendimiento del Tribunal, entre tantas las
siguientes:

(i) “.. el DEPARTAMENTO expresé su voluntad de iniciar un proceso
conciliatorio entre las partes, para terminar de comin acuerdo el
CONTRATO...” (Antecedentes, Parrafo 33).

(i) “REURVALLE presenté la comunicacién CERUV 0226-2010,
radicada el 1 de marzo de 2011, en la cual planteé la posibilidad
de terminar por mutuo acuerdo el Contrato de Concesién y
someter las diferencias respecto de las cuales las partes no
logren acuerdo en su liguidacién al conocimiento y decisién de un
Tribunal de Arbitramento...” (Antecedentes, Parrafo 38). “En
reunién celebrada el dia 7 de marzo de 2011, las partes
encontraron viable la terminacién del CONTRATO en los términos
planteados en el numeral 2.4 de la comunicacién CERUV 0226-
20107 (Antecedentes, Parrafo 39).



(iii) El Parrafo 40 de los Antecedentes indica los instrumentos

(Anexos) que “harian parte de esta acta de terminacién como
contentivos de la posicién del DEPARTAMENTO, para acordar los
términos de la terminacién y eventual liquidacién bilateral del
CONTRATO?”. En igual sentido el Parrafo 42 ibidem.

(iv) En el Parrafo 43 del ACTA bajo examen el DEPARTAMENTO

afirma y confiesa “su posicién final respecto de la verificacion
realizada del cumplimiento de las obligaciones contractuales por

parte de REURVALLE...”, posicién que ratifica en el Segundo

ACUERDO de esta misma ACTA.

En el Parrafo 47 las partes convienen que “las controversias
enlistadas no serdn objeto de liquidacién por mutuo acuerdo y su
definicion se someterd a la decisién de un Tribunal Arbitral”. La
lista obra en este mismo instrumento (Tercer ACUERDO).

(vi) En una clausula colectora y conclusiva las partes acordaron

que “Todos los demds aspectos y pretensiones que se hubieren
formulado durante el término ... en el que adelantaron
conversaciones... se entienden objeto de ACUERDO ENTRE LAS
PARTES e incluidas en la liquidacién bilateral del contrato”, y a
renglon seguido manifiestan que “Es el entendimiento del
DEPARTAMENTO y del CONCESIONARIO que sobre los
acuerdos logrados y consignados en la presente Acta, asi como
sobre los compromisos mutuamente asumidos por las partes en
esta instancia, se predican los efectos de la transaccion y
por lo mismo los de cosa juzgada, que impide a las partes
volver a formular requerimientos o pretensiones en sede
administrativa, extrajudicial, prejudicial o judicial sobre los
mismos temas” y para que no quede dudas expresan la misma
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idea con otras palabras en la segunda parte de este Parrafo 48
(Mayusculas del texto, negrillas fuera del texto).

(vil) Finalmente, el Tercer ACUERDO de esta ACTA (ps. 15 y 16)
contiene el listado (Cuadro) de la res dubia residual, tnicas
materias que podrian ser sometidas a un arbitraje.

IV. LA TRANSACCION Y LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA.

A términos de lo que ha planteado la Convocante en su demanda y
de lo que han contestado o replicado tanto la Convocada como el
Ministerio Publico debe el Tribunal dilucidar un tema que juega con
la competencia asumida por el Tribunal en la Primera Audiencia de
Tramite, punto que resolvié sin perjuicio de lo que se provea en el
laudo arbitral.

1. Posicion de la Convocante.

La posicion de la Convocante se infiere de sus Pretensiones
Principales PRIMERA y SEGUNDA, y de la SUBSIDIARIA de esta
Ultima, transcritas textualmente en los Parrafos 23, 24 y 25 de este
laudo, que para mayor claridad apuntan a que el Tribunal declare:

e El incumplimiento del Contrato de Concesién por parte del
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA,;

e Que el Contrato de Concesién termind en forma anticipada por
hechos imputables al DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL
CAUCA;

e Que el Contrato de Concesion terminé por hechos o
circunstancias imprevistos no imputables al contratista.



123.

124.

125.

126.

2. Posicion de la Convocada.

Frente a las anteriores Pretensiones del Concesionario el
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA sentdo posicion al
contestar la demanda, oportunidad en la que expreso, al oponerse
a las Pretensiones, que “en el Acta de Terminaciéon y Liquidacién del
Contrato... se dejé claramente establecido que la tinica razén para la

terminacion y liguidacion del Contrato de Concesién, fue el acuerdo

libre de las voluntades del Concesionario y del Departamento del

Valle del Cauca, quienes convinieron en terminarlo y liquidarlo de

mutuo acuerdo, sin que ello fuera imputable a hechos o causas de
alguna de las partes” (p. 11 de la Contestacién, subrayas del texto).

Luego, al formular la excepcién de mérito rotulada “Falta a la

«

buena fe contractual” afirma que pretextar ahora que ‘el
Departamento del Valle del Cauca incumplié el Contrato de
Concesion y que esta circunstancia y no el mutuo acuerdo entre las
parte, fue la causa... de la terminacion del contrato...” implica “violar

su deber de honestidad y lealtad” (p. 13 ibidem).

La segunda excepcién, “No afectacion del Equilibrio Econémico
del Contrato” (ps. 15 a 19 ibidem) tiene como fundamento que el
contrato se termind por mutuo acuerdo de las partes y que en estos
casos corresponde aplicar de manera estricta lo previsto en la
Clausula 27 del Contrato, especialmente su férmula de liquidacion,
y que en su producto quedan incluidos todo tipo de
indemnizaciones o resarcimientos por cualquier clase de danos.

La tercera excepcion, en esencia, es la “Falta de competencia del
Tribunal Arbitral” originada en el desconocimiento del Acta de
Terminacion y Liquidacion del Contrato (ps. 20 a 23 ibidem).
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El alegato de conclusion de la Convocante vuelve sobre estos
argumentos y al referirse de manera puntual a las Pretensiones
cuestionadas reitera que “el Tribunal... careceria de competencia...
por efectos de la transaccién contenida en el Acta de Terminacion y
Liquidacion del Contrato, la cual fijé de manera clara y expresa los
temas que podian llevarse a una eventual contienda arbitral” (p. 16).

3. El Ministerio Piblico.

En las paginas 12 a 14 de su escrito de conclusiones el Ministerio
Puablico sostiene que el “Tribunal de Arbitramento carece de
competencia para pronunciarse sobre las pretensiones” que ha
destacado el Tribunal al comienzo de este capitulo, en la medida en
que esas materias no estdn contempladas en las tantas veces
referida Acta de Terminacién y Liquidacion del Contrato de

43

Concesion. En otras palabras, concluye, “el Tribunal de
Arbitramento se redujo exclusivamente a los conceptos y valores
establecidos en la columna que en el acta de terminaciéon y
liquidacién se denomina TRIBUNAL, jamas al probable

incumplimiento del contrato de concesién...” (p. 13).

4. Conclusion del Tribunal.

El Tribunal confirma su competencia para conocer, in integrum, las
pretensiones de la demanda, pero ello no significa que deba
estimarlas de mérito, ni siquiera detenerse en algunas de ellas, y
las razones que avalan este aserto se exponen a continuacion.

En primer lugar, la intencidén expresa de las partes fue someter a
arbitraje “Toda controversia o diferencia derivada del presente
Contrato que no pueda dirimirse amistosa y directamente por las
partes” y no existe duda alguna de que las etapas de terminacién y
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liquidacién del contrato estatal, y las controversias que de manera
natural pueden surgir en ellas, son materias que quedan
amparadas por la Clausula Compromisoria que, en este caso, no
contempla restricciéon alguna. En este sentido, y solo en este
sentido, el Tribunal expresé que el Contrato y el Acta de
Terminacion y Liquidacion constituian “un mismo cuerpo negocial...
por lo que no parece razonable desvincular el Acta de Terminacién y
Liquidacion de este Contrato de la precaria ejecucion que alcanzé a
tener...”, para efectos de definir la competencia del Tribunal (Acta
No. 4, Primera Audiencia de Tramite, p. 3).

Es evidente que este arbitraje se funda tanto en el CONTRATO DE
CONCESION suficientemente identificado como en el ACTA DE
TERMINACION Y LIQUIDACION DEL 17 de agosto de 20011, y por
ello resulta forzoso que el Tribunal detenga su atencién en lo que
informa y dispone este ultimo instrumento en el que las partes
llegaron a importantes decisiones que tienen que ver tanto con
aspectos econdomicos, como con la terminacién de la ejecucion
contractual, con la resignacion de algunas reclamaciones y con la
indicacién de las materias que serian deferidas a este arbitraje.

Asi las cosas, el Tribunal confirma la decisién que tomé en la
Primera Audiencia de Tramite en el sentido de ser plenamente
competente para conocer la totalidad de las Pretensiones de esta
demanda y decidir la suerte que corresponde a cada una de ellas y
es en este ejercicio, precisamente, en donde tiene que determinar
los alcances del Contrato de Transaccién incrustado en el ACTA DE
TERMINACION Y LIQUIDACION que, como se ha advertido, tiene
por mandato de la ley efectos de cosa juzgada en ultima instancia.

Razonando sobre observaciones ya formuladas y tomando en
cuenta las relaciones reciprocas ¢ inevitables entre el Contrato de
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Transaccion y las Pretensiones de este arbitraje, el Tribunal
concluye que efectivamente debera desestimar las que aparecen
enlistadas como (i) “PRETENSION PRIMERA PRINCIPAL”, (i)
“PRETENSION SEGUNDA PRINCIPAL”, (i) “PRETENSION
PRIMERA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION SEGUNDA
PRINCIPAL” y “PRETENSION PRIMERA SUBSIDIARIA A LA
PRETENSION SEPTIMA PRINCIPAL” cuyos contenidos v alcances
obran en los Parrafos 23, 24, 25y 31 de este laudo, por tratarse de
materias sobre las que se producen los efectos de la cosa juzgada
derivados del Contrato de Transaccion (ACTA DE TERMINACION Y
LIQUIDACION), esto es, por tratarse de materias que ya fueron
decididas o definidas con esos alcances.

En consecuencia, dentro del marco de su competencia y con
fundamento en el articulo 306 del C. de P. C. el Tribunal declarara
de oficio la existencia de la excepcion de cosa juzgada, respecto de
las Pretensiones PRIMERA y SEGUNDA PRINCIPALES, PRIMERA
SUBSIDIARIA DE LA SEGUNDA PRINCIPAL y PRIMERA
SUBSIDIARIA A LA PRETENSION SEPTIMA PRINCIPAL, y asi lo
consignara en la parte resolutiva.

V. LA SITUACION PROBATORIA DEL PLENARIO.

El Tribunal toma en consideracidon algo obvio como es que no
puede pronunciar una decision de mérito que no se funde en
pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso (art. 174 del
C. de P. C.), que incumbe a las partes probar los supuestos facticos
de las normas que invocan para que se desaten determinados
efectos juridicos (ar. 177 ibidem) y que la conviccién del juez, que
debe ser fundada y motivada (art. 304 ibidem), es un proceso

personal e indelegable, completamente auténomo.
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También considera el Tribunal que la facultad que tiene el juez de
decretar pruebas de oficio no es ilimitada y bajo ese expediente no
puede romper el equilibrio en el tratamiento de las partes y debe
preservar, mas en el caso del arbitraje, altos estandares de
neutralidad e independencia.

Teniendo en cuenta estas cortas reflexiones en las que estan
implicados caros principios del derecho probatorio, el Tribunal no
encuentra la plena prueba de varias reclamaciones que se han
presentado bajo la cuerda de este arbitraje, punto sobre el que
llama la atencion, de entrada, pero que sera estudiado, en cencreto,
al despachar cada una de las reclamaciones econémicas del
concesionario.

En este orden de ideas, no se puede pretender que esta probado
plenamente en sede arbitral lo que pudo alcanzar ese grado de
certeza en sede administrativa porque el proceso arbitral o judicial
no es una continuacién de lo que haya ocurrido en un tramite
administrativo (la terminaciéon y liquidacién del contrato, por
ejemplo). En otros términos, cuando se llega al proceso arbitral o
judicial la conviccién que tuvo el funcionario administrativo puede
ser un dato Util pero de ninguna manera una consideracién forzosa
para el operador jurisdiccional, y los tribunales de arbitraje tienen

esta naturaleza.

El DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA asumi6 el estudio de
todas las reclamaciones del concesionario porque tenia el privilegio
de la informacién (era una parte contractual), contaba con los
informes de los controladores de diversos aspectos del avance de la
ejecucion contractual y con ese conocimiento y conviccién aprecio,
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aceptd y pagd las reclamaciones de que da cuenta el ACTA DE
TERMINACION Y LIQUIDACION DEL CONTRATO que nos ocupa,
que corren bajo el principio de la cosa juzgada y no son materia de
este arbitraje.

Distinto es el caso de las reclamaciones rechazadas, deferidas a
este arbitraje, en las que no es posible conocer cual fue el grado de
percepcion de la parte estatal, mucho menos su conviccidon que, de
haber existido, tenia que estar fundada en la razonabilidad,
verosimilitud y congruencia del material probatorio, en fin en todos
los elementos y circunstancias que tienen que concurrir en quien
deba apreciar un determinado material probatorio, estado de animo
que también se predica del gestor contractual estatal, desde el
mismo momento en que no son de recibo conciliaciones, arreglos
directos, transacciones o cualquiera otra forma alternativa de
solucién de conflictos que no se funde en pruebas, tratdndose de
un contrato estatal.

Lo que informa el plenario es que el DEPARTAMENTO DEL VALLE
DEL CAUCA rechaz6 las reclamaciones econdémicas que quedaron
libradas a lo que defina un tribunal de arbitraje, precisamente este,
porque no se adecuaban de manera tipica o estricta a lo que prevé
el Contrato de Concesién 002 en sus Clausulas 32 (“terminacion
unilateral y anticipada”, expresién que obra dos veces en su texto) y
27, LIQUIDACION DEL CONTRATO, en la que se prevé la hipétesis
de “la terminacién anticipada del mismo” y una féormula para todos
los casos. En otros términos, esas reclamaciones se rechazaron sin
que sepamos el resultado de su escrutinio probatorio.

Sin embargo, aunque se hubiera surtido ese proceso critico de
valoracién de las pruebas y en sede administrativa obrara una
determinada conviccion del gestor estatal sobre las reclamaciones
que ahora interesan (las rechazadas), tampoco ello constituiria un
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juicio critico mandatorio para este o cualquiera otro tribunal de
justicia porque el tramite de ofrecimiento, solicitud y practica de la
prueba es algo propio de cada proceso jurisdiccional y si se quieren
hacer valer recaudos probatorios de otros escenarios
jurisdiccionales es necesario acudir al rito de la prueba trasladada
(art. 185 del C. de P. C.) hipétesis que no procede en este caso,
para comenzar, por la imposibilidad de que el instituto aplique para
trasladar pruebas de un escenario estrictamente administrativo a
uno jurisdiccional, sin perjuicio de lo procede en el Derecho Penal.

Adicionalmente a lo anterior, la parte Convocante de ese arbitraje
es un comerciante sometido a un derecho especial que le impone
deberes estrictos, uno de ellos “Llevar contabilidad regular de sus
negocios conforme a las prescripciones legales” (arts. 19 y 48 del C.
de Co; Decretos 2649 y 2650 de 1993; Decreto 2894 de 1994),
obligacién que se expresa en la necesidad de llevar “Libros y
Papeles” ajustados a derecho (arts. 48 a 60 del C. de Co.) en donde
reposa de manera natural la plena prueba “en las cuestiones
mercantiles que los comerciantes debatan entre si, judicial o
extrajudicialmente” (art. 68, C. de Co. y art. 2°, Decreto 2469 de
1993).

Y si se pensara que el asunto es menos estricto o riguroso cuando
el comerciante se enfrenta a una persona no comerciante (y el
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA no lo es), en estos casos
ocurre lo contrario. La ley somete al comerciante a mayores
exigencias probatorias cuando debe probar ante una persona no

comerciante, tal y como lo preceptiia en forma palmaria el articulo
69 del C. de Co.
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Desde el punto de vista del aporte de documentos al proceso como
medio de prueba también es importante detenerse en la
consideracion segun la cual si bien obran en copia simple, ni la
Convocada ni la Convocante hicieron observaciones, reparos o
reservas encaminadas a discutir su valor demostrativo, dentro del
término de traslado concedido por el Tribunal para el efecto,
precisamente porque para ellas fue claro que habian formado parte
de los documentos que constituyeron el anexo del Acta de
Terminacion y Liquidaciéon del contrato de concesion, que en sede
administrativa fueron sometidos a su analisis critico.

Por ello en este caso en particular en el Acta No. 4 correspondiente
a la audiencia celebrada el 11 de abril de 2012 el Tribunal respecto
de la inspeccién judicial solicitada por la parte Convocante para la
verificacion y cotejo de documentos en las instalaciones del
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA, decidié denegar su
decreto por el principio general de la buena fe de rango
constitucional y “porque se impone partir de la mds absoluta
presuncion de autenticidad de toda la documentacién agregada al
plenario por ambas partes”, determinacién que no se hizo objeto del
recurso de reposicién por ninguna de ellas, a pesar de que procedia
por disposicion del inciso 2° del articulo 151 del Decreto 1818 de
1998.

Asi las cosas, la conducta de las partes de aceptacién de los
documentos para efectos probatorios, esta llamada a producir
efectos y a partir de ese entendimiento resultaria contrario a
derecho restarle mérito a las copias de documentos recolectadas en
el expediente, que el Tribunal apreciara de acuerdo con las reglas
de la sana critica y con estricto apego a los requisitos de valeracién
que rigen este particular.
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Al amparo de las anteriores consideraciones, formuladas desde el
Derecho Probatorio, pasa el Tribunal a hacer el estudio casuistico
de las reclamaciones econoémicas del concesionario deferidas a lo
que resuelva este panel arbitral.

VI. DE LAS RECLAMACIONES ECONOMICAS.

Por razén de la excepcién de transaccién que de oficio el Tribunal
declarara, se impone detenerse en la revisién de las pretensiones
formuladas en la solicitud de convocatoria que plantean como
objeto final el reconocimiento de sumas de dinero a favor de la
parte Convocante, que no fueron objeto del acta de terminacién y
liquidacién del contrato de concesién No. 002 de 2.010, suscrita
por las partes el 17 de agosto de 2.011, y referidas a los conceptos
que aparecen expresados en el cuadro obrante a folios 9 y 10 del
escrito de demanda.

Los conceptos relacionados como Comisién de Exito y disefios se
concretan fundamentalmente en honorarios que la Convocante
sostiene haber cancelado, en el primer caso al Consorcio
Desarrollo Valle del Cauca por la estructuracién del proyecto y, en
el segundo, a Conalvias por la realizacién de los disefios para la
posterior ejecucion de las obras de construccion y obras para redes.

Los demas items parecen corresponder a gastos administrativos en
general, concepto éste que no es sometido en el contrato de
concesién a un tratamiento especial; es mas, no dispone de
clausulas que hagan referencia a él.

La Clausula 14 sobre remuneraciéon del concesionario dice que
dentro de la misma se incluyen y remuneran “todos los costos
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directos e indirectos en que incurra el concesionario durante la Etapa
de Preconstruccién, Construccién y Final, todas las obligaciones y
riesgos asumidos por el concesionario, el fondeo de las Subcuentas
de Interventoria y Manejo de Redes, Labores de Manejo Ambiental y
Gestion Social y las que se deriven del Componente de Manejo de
Trafico, Serializacién y Desvios”.

Por su parte, haciendo alusion al valor estimado del contrato de
concesion, dice su clausula 10:

“El wvalor del presente contrato es indeterminado pero
determinable a partir de las remuneraciones que efectivamente
reciba el Concesionario a las cuales tenga derecho segtn lo
dispuesto en la CLAUSULA 13.- FORMA DE PAGO, en la
CLAUSULA 14.- REMUNERACION DEL CONCESIONARIO de
este Contrato. Por lo tanto, las deducciones de orden tributario
se causaran proporcionalmente por cada remuneracién efectiva
que reciba el Concesionario, es decir, por cada traslado que se
realice de la Subcuenta de Pagos a la Subcuenta Principal,
segun lo establecido en las clausulas mencionadas.

El Valor Estimado del Contrato se fija en la suma agregada de
DOSCIENTOS CUARENTA Y CINCO MIL SETENTA Y CUATRO
MILLONES SEISCIENTOS TREINTA MIL SETECIENTOS SESENTA'Y
NUEVE ($245.074.630.769) DE PESOS CONSTANTES de junio de

2.009 y se encuentra compuesto por los siguientes elementos:

e Valor de todas y cada una de las actividades a ejecutar: En el
diserio, construccién de las obras, financiacion, gestion (social y
ambiental), transferencia de las obras que construya Yy
realizacién de todas las actividades necesaria relacionadas con
la infraestructura.
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e Valor de todos los Estudios y Diserios.

e Costo estimado de la Interventoria durante la Etapa de
Preconstruccion, Etapa de Construccién y Etapa Final.

e (Costos de Licenciamiento.

e Monto de los recursos aportados por el Concesionario a la
Subcuenta de Manejo de Redes.

o Valor de la ejecucion de las medidas de manejo socio ambiental,
entendido como la gestion ambiental y social para todas las
etapas del proyecto, incluido los costos de licenciamiento, los
costos de visita de evaluacién y seguimiento por parte de la
Autoridad Ambiental si a estos hubiere lugar.

e Valor de las inversiones correspondientes a preoperativos y que
incluyen los gastos de legalizaciéon del Contrato, Comision de
Exito y Seguros.

e Valor de la financiacion destinada a la ejecucién de las obras
Objeto del Contrato.

e Valor del Fideicomiso que administra los recursos...”.

De acuerdo con las estipulaciones transcritas del contrato de
concesion, los conceptos del segundo grupo son gastos que el
escrito de convocatoria refiere en relacién con la comisién
fiduciaria, el gravamen financiero y gastos bancarios, INFRACON,
papeleria, legales, Corficolombiana, pélizas, gastos de viaje,
revisoria fiscal, fondeo de interventoria y honorarios.
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Procede, entonces, el estudio de estos dos grupos que se forman
para facilitar el desarrollo del tema relativo a las reclamaciones de
orden econdémico.

VII. RECLAMACIONES QUE SE ACEPTAN.

1. “Disefios”.

Esta visto que la clausula 10 del contrato de concesion relaciona
expresamente como elemento que integra su valor, el
“correspondiente a “todos los Estudios y Disefios”, de los cuales se
hacen objeto de las pretensiones los realizados por Conalvias en los
términos que aparecen mencionados en nueve (9) facturas de cobro
de los honorarios causados por tal concepto, segiin se lee entre los
folios 219 y 227 del Cuaderno de Pruebas aportadas por la parte
Convocante en la audiencia celebrada el 15 de mayo de 2012.

De conformidad con el Acta de Terminacién y Liquidaciéon del
contrato de concesién, por el concepto mencionado el valor de los
honorarios asociados a los disefios ascendia en total a la suma de
$3.130.097.297, coincidente con el consolidado de las facturas
antes citadas, pero el DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA
reconocioé el valor de $2.817.087.567, equivalente al 90% del total.

La diferencia que las partes acordaron someter por este concepto a
la decisién arbitral, que corresponde exactamente a la suma de
$313.009.730, equivale, entonces, al 10% del total reclamado por
Reurvalle. Sin embargo, las pruebas llevan a concluir que en el
plenario e s evidente que el saldo que procede reconocer a favor de
la parte Convocante asciende tan solo a $156.504.865, equivalente
al 50% del valor de la reclamacién, considerando el documento que
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corre a los folios 48 y 49 del Cuaderno 5, Tomo I, Pruebas
aportadas por la parte Convocada en audiencia de exhibicién de
documentos del 22 de junio de 2012, consistente en el Oficio 210-
060-1539 SAD 79320 del 29 de julio de 2011 expedido por el doctor
Juan Gerardo Sanclemente Quiceno, Secretario de Infraestructura
del DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA, por medio del cual
declar6:

“Con base en las respuestas dadas por el Concesionario y en el
informe de la Interventoria, se realizaron varias reuniones entre
los equipos técnicos, tanto del Departamento como de
REURVALLE, con el fin de determinar el estado de avance de los
diserios y estudios indicados en el Contrato de Concesion,
circunstancia que le ha permitido al Departamento verificar que a
la fecha, el porcentaje CUALITATIVO de avance de los estudios y
diserios a los que estaba obligado el Concesionario, es del
noventa y cinco por ciento (95%)

La revision que se ha hecho es de manera CUALITATIVA y
basada en conceptos técnicos generales, de acuerdo con la
experticia y experiencia de los Ingenieros de esta Secretaria”.

En tal orden de ideas, si del propio DEPARTAMENTO DEL VALLE
DEL CAUCA proviene la certificacién del cumplimiento cualitativo
de la obligacion referida a los disefios efectuados por Conalvias en
un 95%, a aquella entidad le correspondia el reembolso a Reurvalle
del importe del gasto hasta el mismo porcentaje; no obstante, lo
hizo hasta el 90%, generandose una diferencia atin insatisfecha del
5% que asciende a la suma de $156.504.865. En conclusién, por
concepto de “Disefios Conalvias” en este laudo se haran los
reconocimientos de rigor por la suma probada de $156.504.865.

2. “Comision Fiduciaria”.
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La solicitud de convocatoria recae igualmente sobre la comision
fiduciaria, que dice se caus6é mes a mes con base en el contrato de
fiducia mercantil irrevocable de administracion, fuente de pago y
pagos celebrado el dia 11 de marzo de 2010 entre la sociedad
Reurvalle y la Fiduciaria Bogot4, la primera como fideicomitente y
la segunda en su condicién fiduciaria, cuyo objeto se hizo consistir
en la conformacién de un patrimonio auténomo para el manejo de
los recursos resultado de transferencias de aportes para el pago del
servicio de la deuda a favor del acreedor vinculado y la realizacién
de los pagos de las oOrdenes impartidas para el efecto, en
cumplimiento de las disposiciones de los puntos 5.1 y clausula 18
del contrato de concesion.

La estipulacién 21.1 del mismo contrato de fiducia establece que
“Para todos los efectos legales incluidos los aspectos fiscales, el valor
del presente contrato, serd el valor de la comisién fiduciaria que
devengara la FIDUCIARIA en desarrollo del presente contrato, que
para dichos efectos se ha estimado en la suma de QUINIENTOS
TREINTA Y CUATRO MILLONES QUINIENTOS SETENTA MIL PESOS
MONEDA LEGAL COLOMBIANA ($534.570.000)”.

Sobre la Comisién Fiduciaria el paragrafo cuarto de la clausula 9.2
reza asi:

“1. Una comisién por estructuracién equivalente a tres millones
de pesos m/cte $3.000.000, pagadera por una sola vez a la
firma del contrato de Fiducia.

2. Etapa de Preconstruccion: desde la firma del presente
Contrato y durante seis (06) meses, se cobrard una comisiéon
fija mensual equivalente a cinco (5) salarios minimos legales
mensuales vigentes hasta por cincuenta (50) pagos mensuales.
Por cada pago adicional se contard una comisién por pago de
dieciocho mil pesos m/cte $18.000, este valor se ajustard cada
ario segun la variacién IPC del ario anterior. ...pardgrafo 1: la



163.

164.

165.

presente comisién Fiduciaria se liquidard, causard y
descontardé mensualmente y de manera automdtica por la
FIDUCIARIA, directamente de los recursos administrados en la
SUBCUENTA PRINCIPAL”.

Entre las partes del contrato de fiducia se introdujeron algunas
modificaciones por la via del otro si No. 2 de fecha 06 de marzo de
2011, por virtud de cuya clausula primera se reformé el punto 9.2
de la comisién fiduciaria, que en la parte pertinente dice:

“Una comisién por estructuracion equivalente a tres millones de

pesos $3.000.000, pagadera por una sola vez a la firma del
Contrato de Fiducia.

2. Etapa de Preconstrucciéon: Desde la firma del presente
contrato hasta la terminacion de dicha etapa, circunstancia que
se verificard con la construccién del Acta de inicio de la Etapa
de construccion del Contrato de Concesién, se cobrara una .
comisién fija mensual equivalente a cinco (5) salarios minimos
mensuales legales vigentes, hasta por cincuenta (50) pagos
mensuales, por cada pago adicional se cobrard una comision
por pago de dieciocho mil pesos m/cte $18.000, este valor se
ajustard cada ario segun la variacién IPC del ario anterior”.

Es, pues, indudable que en desarrollo del contrato de concesion el
concesionario adquirié luego, como fideicomitente, la obligacién de
pago a favor de Fiduciaria Bogota de la remuneracion por la gestion
de esta ultima. Para determinar los valores cuyo rembolso se
solicita por tal concepto es necesario remitirse a las facturas de
venta visibles entre los folios 229 y 236 del Cuaderno No. 4
correspondiente a las Pruebas aportadas por la parte Convocante
en audiencia celebrada el 15 de mayo de 2011, en las cuales se
identifica bajo el No. 4.2.16073 el contrato de fiducia, que sus
Otrosies No. 1 y 2 le asignan al fideicomiso.

Las facturas en mencién se relacionan de la siguiente manera:
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FECHA | CONCEPTO FESTSEA PERIODO VALOR
13/ %/ 201 Comision 15746 may-10 | « 5 476 166
13/%/ 20| comision 16565 jun-10 1«5 987.000
04/ 25(3)/ 201 comisién 17593 jul-10 1« 5 987,000
27/ ?g/ 201 Comision 18756 2go-10 | ¢ 5 987.000
28/ ig/ 200 comision 19728 sep-10 | « 5 987.000
03/ ig/ 20\ Comisién 20792 oct-10 | &4 779 200
03/ ig/ 201 Comisién 21809 nov-10 | « 4 779 500
14/ ?i/ 201 comision 22864 dic-10 | « 4 779 200
TOTAL $ 31,761,766

Si el contrato de fiducia se suscribié el 11 de marzo de 2010 y el
Acta de Terminacién y Liquidacion del contrato de concesion se
celebro el 17 de agosto de 2011, es claro que la comisién fiduciaria
objeto de las pretensiones de la demanda se ubica dentro de las dos
fechas mencionadas, lo que excluye cualquier motivo de duda sobre
la causacién de esta obligacién a cargo de Reurvalle, que
finalmente se constituye en un gasto de aquellos que expresamente
relaciona su Clausula 10 como elemento del valor del contrato de

concesion.

Dicha conclusién se puede confirmar a partir de los documentos
obrantes en los folios 713 y 751, por medio de los cuales la
Fiduciaria Bogota presenté rendicién de cuentas de los periodos de
su gestion comprendidos entre los meses de julio y septiembre de
2010 y octubre y diciembre del mismo afno, en donde da cuenta de
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la cancelacién de las comisiones a su favor (Tabla antes sefialada),
por débito automatico.

Como no obra en el plenario manifestacion alguna que en concreto
hubiese tendido a discutir la causacion de la referida obligacién,
corresponde reconocer a favor de la parte Convocante el valor de
$31.761.466 por concepto de comisién fiduciaria, que la propia
Acta de Terminacién y Liquidacién del contrato de concesién
relaciona como parte de las cuentas efectivamente pagadas, hecho
del que dan fe las facturas por razéon del sello en ellas estampado
como constancia de su cancelacion, lo cual asi sera declarado en la
parte resolutiva del presente laudo.

No sucede lo mismo con la reclamacién de la comision fiduciaria
que cuantifica en $8.913.208 bajo la partida de cuentas por pagar,

ya que en el plenario no obran los elementos de juicio que permitan
establecer a partir de documentos iddéneos los periodos de
causaciéon de la remuneracién, sus valores mensuales y las
facturas por medio de las cuales la Fiduciaria Bogota hubiese

reclamado la cancelacién de ese importe.
3. “Gravamen Financiero”.

En el Acta de Terminacién y Liquidacién del contrato de concesién
se relaciona el gravamen a las operaciones financieras bajo la
partida de pagos realizados, tema sobre el cual el Tribunal
encuentra como TUnicas evidencias probatorias los extractos
bancarios sobre el estado y movimientos, adosados a la cuenta del
patrimonio auténomo del fideicomiso que rindié6 la Fiduciaria
Bogota con destino a Reurvalle, correspondientes a los siguientes
periodos: junio de 2010, julio - septiembre de 2010, octubre -
diciembre de 2010 y abril — junio de 2011.
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El primer extracto bancario obra visible al folio 692 del Cuaderno
No. 4 de las pruebas aportadas por la parte Convocante en
audiencia de mayo 15 de 2012. El concepto gravamen a
movimientos financieros se cuantifica respecto del mes de junio de
2010 en $834.807.

El informe de rendiciéon de cuentas que aparece visible al folio 705
del mismo cuaderno, cuantifica el gravamen a los movimientos
financieros entre julio y septiembre de 2010 en la suma de
$8.794.370. Pero a la luz de los extractos bancarios del manejo de
la Fiduciaria que corren a los folios 719, 723 y 727 del Cuaderno
No. 4, las deducciones registradas por tal concepto se discriminan
por mes asi: para julio de 2010 en $2.659.064; respecto de agosto
de 2010 en $2.732.139; y, por ultimo, para septiembre de 2010 en
$3.128.967, cuya sumatoria da la cifra total por el trimestre de
$8.521.170.

En el resultado consolidado existe una diferencia del orden de
$273.200, segun que la fuente de la informacion sea la rendicién de
cuentas o los extractos bancarios. Con criterio logico, adquiere
prevalencia en este analisis probatorio la informacién que surge de
los segundos documentos, esto es, de los estados de cuenta que
refleja el movimiento financiero mensual de los recursos del
patrimonio auténomo.

La rendicién de cuentas en el folio 746 del Cuaderno No. 4
cuantifica el gravamen a los movimientos financieros entre cctubre
y diciembre de 2010 en la suma de $4.113.111.

Por tultimo, respecto del periodo comprendido entre los meses de
abril y junio de 2011, el gravamen a los movimientos financieros se
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establece en la suma de $438.276,99, tal y como lo informa el
documento del folio 814.

Esos documentos provienen de la Fiduciaria y algunos del Banco
Bogoté, la primera encargada de la administracién del patrimonio
auténomo, razén por la cual cuenta con mérito probatorio,
adicionalmente porque no median en el proceso manifestaciones
dirigidas a desvirtuar este concepto ni a discutir la causacién del
gravamen financiero ni su valor.

Pero como las cuatro partidas ascienden a la suma total de
$13.907.364,99 por gravamen a los movimientos financieros, solo a
su reconocimiento habra lugar, pues las solicitudes de la parte
Convocante que cuantifican este concepto en $25.067.659, no
pueden ser reconocidas mas alla de lo probado.

Es importante hacer constar que obran en el expediente otros
documentos que contienen informacién no especifica ni
determinable por una simple operacién matematica, como para
deducir evidencias en materia del gravamen a los movimientos
financieros, tales como estados financieros y balances, flujos de
caja acumulados con cortes anuales y desprovistos en su mayoria
de firma, pero que difieren de datos numéricos de las rendiciones
de cuentas trimestrales a cargo de la Fiduciaria. Inclusive, constan
entre los folios 240 y 253 extractos bancarios de Bancolombia,
sucursal Chicé de Bogota, correspondientes a la cuenta corriente
No. 65255728656 a nombre de REURVALLE, contentivos de la
relacion de gastos financieros, entre los que se menciona el
gravamen a los movimientos financieros, sin que al mismo tiempo
obre prueba idénea que establezca la relacion de ese producto
financiero con los contratos de concesiéon y de fiducia. Si se
encuentra acreditada la apertura de una cuenta por parte del
Fideicomiso a nombre del patrimonio auténomo, no entiende el
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Tribunal qué relacién con estos actos podria tener la referida
cuenta corriente de Bancolombia.

Ningun reconocimiento hara este laudo a favor de la parte
Convocante por otros gastos financieros, relacionados asi entre los
folios 9 y 10 de la solicitud de convocatoria junto con los
gravamenes financieros, ya que es éste ultimo concepto el que
aparece enlistado en el Acta de Terminacién y Liquidacion del
contrato de concesion, lo cual excluye que la voluntad de las partes
en el tema de orden econdémico recayera sobre los otros gastos
financieros, ajenos entonces a la decisién arbitral.

Por concepto de gravamenes financieros se le reconocera a la parte
Convocante la suma de $13.907.364,99, tomado del valor de las
pretensiones cuantificado en $25.067.659, razéon por la cual la
diferencia del orden de $11.160.294,01 no sera concedida.

4. “Gastos Legales”.

Las pretensiones de la demanda mencionan entre sus folios 9 y 10
en la partida correspondiente a pagos realizados el 31 de marzo de
2010 la suma de $3.881.200 por concepto de gastos legales
asociados con los derechos de registro ante la Camara de Comercio
de Bogota del contrato de fiducia mercantil, a que se contrae el
documento privado que refiere la autorizacion expedida para que
dicha cantidad de dinero fuera debitada por Bancolombia de una
cuenta corriente.

Los documentos en referencia obran entre los folios 402 y 403 del
Cuaderno No. 4, que dan fe sobre la realizacién de la erogacion,
gasto que sin duda alguna se relaciona con el contrato de
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concesion y que por razon de su clausula 10 integra su valor, ya
que previd la celebracion por REURVALLE de una fiducia mercantil.

Por tal razon hay lugar a aceptar este gasto y, en consecuencia, en
la parte pertinente del presente laudo se haran las declaraciones de
rigor para hacerle a la parte Convocante los reconocimientos a que
tiene derecho por la suma de $3.881.200.

VIII. RECLAMACIONES QUE SE RECHAZAN.

1. La denominada “Comisién de Exito”.

A. La Convocante.

Solicita la parte demandante que se le reconozca el pago de la
Comisién de Exito que no le fue reconocida al momento de terminar
el Contrato, para lo cual sefiala que en cumplimiento de lo
establecido en numerales 5.1 y 5.2 de la clausula quinta y la
clausula 43 del Contrato de Concesidén, el Concesionario realizo el
pago de la Comision de Exito correspondiente a la etapa de
Actividades Preliminares, es decir, el cuarenta por ciento (40%) de
la misma. Agrega que dicha erogacién se hizo bajo el entendido que
el desarrollo del contrato le implicaria el repago de esta suma, con
un dividendo adicional, todo bajo el marco constitucional y legal de
la conservacion del equilibrio econémico del contrato.

Advierte que el Departamento al aplicar la féormula contractual de
compensacion por terminacién anticipada, contenida en el
Contrato, cumplia con su deber legal v contractual de reparar al
concesionario integramente los dafios irrogados por la terminacién
del contrato sin causa o hecho que le fuera atribuible. Sélo que
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olvidé6 el Departamento que la férmula contractual NUNCA
contemplé las circunstancias ni la ETAPA en la que ocurrié la
terminacién del Contrato. Por lo anterior, la Convocante considera
inaplicable la formula contractual, en cuanto ella parte de un
contrato en ejecucién y refleja los riesgos asignados y libremente
asumidos por las partes, de modo que al terminar el contrato
anticipadamente en la ETAPA DE EJECUCION las compensaciones
se corresponderan con la asignacién de riesgos del contrato, lo que
se reflejara finalmente en deducciones y adiciones sobre las sumas
equivalentes a costos y perjuicios a pagarse a la parte que resulte
afectada con la terminaciéon. Agrega que no contempla la fé6rmula,
precisamente por la misma razén, items o actividades
correspondientes a la ETAPA DE PRECONSTRUCCION O
PRELIMINAR. Fue el entendimiento de las partes, de cara a su
aplicacién, que ella solo seria posible para la ETAPA DE
EJECUCION - CONSTRUCCION, y asi la concibieron y consignaron
en el contrato.

Advierte que la ley ordena el reconocimiento de esta reclamacion,
ya que corresponde a los costos reales en que incurrié para la
ejecucidon de un contrato estatal que le fue sustraida sin su
voluntad o concurso, y por razones inadmisibles a la luz de la ley
que la contratante estaba llamada a observar y hacer cumplir.

Agrega que la asuncién por el Concesionario de la obligaciéon de
pago de esa prima de éxito no tenia efecto distinto en el Contrato de
Concesioén, que habilitar su inicio, con la acreditaciéon de haberse

pagado esa Comision.

El concesionario realizé una erogacién, una inversién que esperaba
recuperar mediante el desarrollo del contrato, pero la imposibilidad

de apropiar vigencias futuras implica la ausencia absoluta de una



189.

190.

fuente de pago para el concesionario, lo que determina un
detrimento patrimonial de mas de dos mil millones de pesos de
2010.

B. La Convocada.

Por su parte la Convocada afirma que la pretensién no puede
prosperar, pues no existe dentro del expediente hecho alguno en
que pueda sustentarse el pretendido derecho reclamado por el
Concesionario. Advierte que el contrato que suscribié el
Concesionario con el Departamento tenia su formula de liquidacion
para el caso de la terminacién anticipada y no hay razén para que
se modifique por via del laudo este acuerdo. En desarrollo de la
clausula contractual mencionada el Departamento pagé la suma de
$5.287.455.403, honrando el compromiso contractual que habia
adquirido, no obstante que con este pago estaba generando un
impacto significativo en sus finanzas, pues estaba invirtiendo una
muy importante suma de dinero, sin recibir a cambio obra alguna.
Advierte que dista mucho de la realidad factica y legal la pretension
de desequilibrio contractual que alega el Concesionario, quien
pretende que se le reconozcan en total, con lo ya recibido, 12 Mil
Millones de pesos.

C. Consideraciones y decisiones del Tribunal.

En primer lugar, estd claro que en el contrato objeto del presente
proceso se pactd que el contratista habria de pagar la comisién de
éxito del estructurador del proyecto. En efecto, en el contrato se

establece en el numeral 12 de la clausula primera lo siguiente:
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“12. ‘Comisién de Exito’.

“Se entenderd como la porcién de los honorarios del Consorcio
Desarrollo Valle del Cauca que debera ser cancelada por el
Concesionario y que hard parte del costo total del Proyecto, tal y
como se define en la CLAUSULA 43.- COMISION DE EXITO de este
Contrato”.

Es importante aclarar que como se desprende de la Clausula 43 la
Comisién de Exito que alli se contempla no es una comisioén por el
éxito del proyecto objeto del Contrato de Concesién, sino la
comisiéon que habria de pagarse al estructurador del proceso de
contratacion como consecuencia del cual se celebré el Contrato de
Concesién. En otros términos, su finalidad era atender los
honorarios del Estructurador del proyecto (un tercero) cuyo pago le
correspondia al DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA.

Ahora bien en su demanda, la Convocante afirmé que el 22 de
enero de 2010, en cumplimiento de los términos establecidos en la
clausula 5.1 precitada, y en la clausula 43 del Contrato de
Concesion, REURVALLE realiz6 el pago del cuarenta por ciento
(40%) del valor total de la Comisién de Exito al Estructurador del
Proyecto. Esta obligacion se cumplié6 mediante transferencia
bancaria de DOS MIL DOSCIENTOS SESENTA Y NUEVE
MILLONES TRESCIENTOS NOVENTA Y SIETE MIL SETECIENTOS
NOVENTA Y CUATRO PESOS ($2.269.397.794) a la cuenta
corriente No. 019 - 06639 — 8 del Banco de Occidente, a nombre del
Consorcio Desarrollo Valle del Cauca. De esta circunstancia
informé el Concesionario al Representante Legal del Estructurador
y al Departamento mediante comunicacion CERUV - 004 - 2010.
En conclusién, en el plenario esta plenamente acreditado el pago de
esta partida cuyo rembolso solicita la Convocante.
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Ahora bien, estando acreditado el pago, procede establecer si debe

o no reconocerse dicho valor al Concesionario. A este respecto lo

primero que observa el Tribunal es que en la Clausula 27 del

Contrato se previo:

“CLAUSULA 27. LIQUIDACION DEL CONTRATO

‘El Contrato se liquidara en un término mdximo de cuatro (4)
meses contados a partir de la Fecha Efectiva de Terminaciéon del
Contrato, en los términos del articulo 60° de la Ley 80 de 1993 y
11°de la Ley 1150 de 2007. En el acta de liquidacién constardn
los acuerdos, conciliaciones y transacciones a que hubieren
llegado las partes para poner fin a las divergencias presentadas
y poder declararse a paz y salvo.

“Para efectos de la liquidacién se seguirdn las siguientes reglas:

“Si en el transcurso de las etapas de ejecucién del Contrato, se
presenta la Terminacién Anticipada del mismo, el Departamento

pagara al Concesionario el monto P segun la féormula siguiente:

Pm[i@. +G4 w.Ré?)(}+f;)j~P}”—~M+O

=1

“Donde:
n: Mes en que se produce la liquidacion del Contrato
contado a partir de la iniciaciéon de la ejecucion del
Contrato.
Li: Monto de la inversién realizada por el CONCESIONARIO en

el mes i en Pesos del mes i de acuerdo con los reportes del
Fideicomiso.

RPi

Pago efectivamente entregado y depositado en el




Fideicomiso del mes i en pesos corrientes correspondientes
a la Remuneracién de acuerdo con lo definido en la
CLAUSULA 14 del presente Contrato.

GAi:

Gastos de administraciéon el mes i en Pesos del mes 1, de
acuerdo con los registros contables del Fideicomiso para
estos rubros. No se podrdan incluir gastos o costos que se
hayan tenido en cuenta en los montos de inversién. En todo
caso estos gastos no podran ser superiores al 3% del valor
de la inversion (Ii) de cada periodo.

PP:

Pena pecuniaria causada en el evento de declararse la
caducidad del Contrato por incumplimiento del
CONCESIONARIO, en Pesos del momento de la liguidacion.

Multas pendientes de Pago por parte del Concesionario

M:
O:

Obligaciones del Departamento con el CONCESIONARIO

endientes de pago en Pesos del momento de la liquidacién.

“O= ROR+ ROD +Otras

“Donde:
ROR | Remuneracién por Obras para Redes Pendiente de Pago
ROD | Remuneracién por Obras de Demolicién Pendiente de
Pago
Otra | Otras cuentas Pendiente de Pago por parte del
s Departamento

“ri: Definido como: 1

“Donde:

r, =[(1+DIF,)*(1+5%)["" -1

DTF,m Corresponde a la DTF del mes anterior al mes “i

“«in

expresado en términos efectivos anuales

“Si el monto P resulta negativo, el pago deberd hacerse por el
CONCESIONARIO al CONCEDENTE.

“Para determinar el monto de la inversién realizada por el
CONCESIONARIO en cada uno de los meses desde el inicio de la
ejecucion del Contrato, se tendrd en cuenta las inversiones




realizadas en predios, Interventoria, diserios, construccion de
obras e infraestructura de operacion, de la siguiente manera:

Donde:

f 0{:«% == f ’ int 7 b lr P&‘cz’i 4 15?1&4 -+ L‘azm’fi

IOCi:

Monto de la inversién realizada por el CONCESIONARIO
en el mes i en Pesos del mes 1.

Iinti:

Monto de la inversién realizada por el CONCESIONARIO
en el mes 1 en Pesos del mes i destinada al pago de la
Interventoria. Estos montos corresponderdn a los recursos
efectivamente depositados por el CONCESIONARIO en la
Subcuenta de Interventoria durante el mes 1.

Iredi:

Monto de la inversion realizada por el CONCESIONARIO
en el mes i en Pesos del mes i destinada al fondeo de la
Subcuenta de Redes. Estos montos corresponderdan a los
recursos efectivamente depositados por el
CONCESIONARIO en la Subcuenta de Redes durante el
mes 1.

Idisi:

Monto de la inversion en diserios realizada por el
CONCESIONARIO en el mes i en Pesos del mes i. Para
definir esta valor se tendran en cuenta los reportes
contables del fideicomiso, sin embargo no se pagardn
recursos superiores a lo establecido en el numeral
Presentacion de Estudios y Diserios del presente pliego

Icons

Monto de la inversion realizada por el CONCESIONARIO
en el mes i en Pesos del mes i destinada a las Obras de
Construcciéon debidamente reportada por el Fideicomiso.
Dentro de las Inversiones en Construccion se deberdn
contabilizar los gastos realizados para Labores
Ambientales y Sociales, Labores de Manejo de Trafico. En
todo caso hasta por los montos mdximos definidos en el
Acta de Alcance Fisico de las Obras en pesos del mes de
ejecucion

“Las partes aceptan que dentro de los montos acordados en los
numerales anteriores se entienden incluidas las indemnizaciones
mutuas por concepto de todo perjuicio derivado de la terminacién
anticipada de este contrato, incluyendo, pero sin limitarse a, dario
emergente, lucro cesante, perjuicios directos e indirectos,
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presentes y futuros, pérdidas o interrupciones en los negocios, y
otros similares.”

Si se revisa la formula transcrita se aprecia que la misma incluye
como factores a reconocer correspondientes a las erogaciones del
Concesionario, ¢l Monto de la Inversion Realizada y los Gastos
de Administracion.

En cuanto se refiere a los Gastos de Administracién, la clausula
contractual prevé que se rembolsan de acuerdo con los registros
contables del Fideicomiso. Es claro que la Comision de Exito no
encaja en este concepto, por cuanto el propio Contrato la califica de
inversion en la clausula 10 y porque, de otra parte, la misma no se
paga por el fideicomiso, sino por el Concesionario.

Por lo que se refiere al Monto de la Inversion, la férmula prevista en
el Contrato incluye el monto de la inversion realizada por el
CONCESIONARIO destinada al pago de la Interventoria; el monto
de la inversion realizada por el CONCESIONARIO destinada al
fondeo de la Subcuenta de Redes; el monto de la inversién en
disefios, y el monto de la inversién realizada por el
CONCESIONARIO destinada a las Obras de Construcciéon
debidamente reportada por el Fideicomiso, lo que incluye los gastos
realizados para Labores Ambientales y Sociales, Labores de Manejo
de Trafico.

Primera conclusién sobre la Comisién de Exito

Como se puede apreciar, la férmula contractual pactada no incluye
dentro de los factores que han de tenerse en cuenta el monto de la
Comisién de Exito, por consiguiente, lo que ha de determinarse es
si a pesar de ello, la misma debe ser reconocida.
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Desde este punto de vista observa el Tribunal que la clausula
contractual establece que “Si en el transcurso de las etapas de

ejecucién del Contrato, se presenta la Terminacion Anticipada del

presente Contrato, el Departamento pagara al Concesionario el
monto P segiin la férmula siguiente:...” (se subraya)

De este modo la clausula prevé que la regla contractual se aplica
cuando el contrato termina en el transcurso de las etapas de
ejecucion del Contrato. Ahora bien, el Contrato contemplaba
diversas etapas. Asi se desprende de la clausula primera del
Contrato que define:

“27. ‘Etapa de Actividades Preliminares’.

“Serad aquella Etapa descrita en el numeral 5.1 ETAPA DE
ACTIVIDADES PRELIMINARES del presente Contrato, y durante la
cual el Concesionario deberd constituir el Fideicomiso en los
términos de la CLAUSULA 18.- FIDEICOMISO, constituir y obtener
la aprobacion por parte del Departamento de la Garantia Unica de
Cumplimiento en los términos contemplados en la CLAUSULA 8.-
GARANTIAS del presente Contrato. El cumplimiento de las
obligaciones establecidas en la Etapa de Actividades
Preliminares, se entenderd como requisito para la suscripcién del
Acta de Inicio de Ejecucién del Contrato.

“28. ‘Etapa de Construccion.

“Se refiere a la segunda etapa del Contrato de Concesién durante
la cual el Concesionario se encargard de realizar las inversiones y
ejecutar las Obras de Construcciéon a que se refiere el presente
Contrato, asi como las labores de traslado, maodificacién,
reparacion, reposicion y extension de Redes de Servicios Ptblicos
a que haya lugar. Esta Etapa de Construccion se extiende desde
el momento de la firma del Acta de Iniciacion de la Etapa de
Construccién hasta la suscripcién del Acta de Finalizacion de la
Etapa de Construcciéon, en los términos del numeral 5.3 ETAPA
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DE CONSTRUCCION de la CLAUSULA 5 - del presente Contrato
de Concesion.

“29. ‘Etapa de Preconstruccion

“Se refiere a la primera Etapa del Contrato de Concesion durante
la cual el Concesionario debera cumplir con las obligaciones
serfialadas en el numeral 5.2 ETAPA DE PRECONSTRUCCION de la
CLAUSULA 5 del Contrato, como requisito indispensable para dar
inicio a la Etapa de Construccién, salvo acuerdo en centrario.

“30. ‘Etapa Final o ‘Etapa de Repago’

“Se refiere a la tercera etapa del Contrato de Concesidn,
establecida en el numeral 5.4 ETAPA FINAL O DE REPAGO de la
CLAUSULA 5, durante la cual el Departamento se encargard de
realizar la remuneracién a que se refieren la CLAUSULA 13.-
FORMA DE REMUNERACION y la CLAUSULA 14.-
REMUNERACION DEL CONCESIONARIO a que tiene derecho el
Concesionario. Esta Etapa iniciard con la suscripciéon del Acta de

Finalizacion de la Etapa de Construccion, y se extenderd hasta la
Fecha Efectiva de Terminacién del contrato”.

Igualmente la clausula quinta dispone en lo pertinente:

“CLAUSULA 5. ALCANCE Y DESARROLLO DEL OBJETO.

“Para efectos de la ejecucion, el presente Contrato de Concesion
se ha dividido en una Etapa preliminar y tres etapas mas
diferenciadas asi:

“5.1. ETAPA DE ACTIVIDADES PRELIMINARES.

“5.2. ETAPA DE PRECONSTRUCCION.

“5.3. ETAPA DE CONSTRUCCION

“5.4. ETAPA FINAL O DE REPAGO”,

Segunda conclusién sobre la Comisién de Exito
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Por consiguiente, habiéndose dispuesto que la formula se aplique
en las etapas de ejecucién del Contrato, es claro que la misma se
puede aplicar en cualquiera de las etapas indicadas, dado que el
Contrato no hizo distincién alguna sobre el particular.

Es importante sefialar que la ejecucién de un contrato comienza
con el cumplimiento de las obligaciones que de él se derivan, lo que
ocurria en el presente caso desde la Etapa de Actividades
Preliminares. Asi, ademas, se desprende del clausulado del
Contrato. En efecto, la clausula cuarta establece: “La vigencia del
Contrato de Concesién comprende el Plazo Estimado de ejecucién del
Contrato y el de liquidacion del mismo”. De conformidad con esta
estipulacion es claro que la ejecucion comprendia todas las etapas
mencionadas. En armonia con lo anterior, la clausula quinta
dispone: “Para efectos de la ejecucién el presente Contrato de
Concesiéon se ha dividido en una Etapa preliminar y tres etapas mas

»

diferenciadas....”.

Ahora bien, en su demanda (Hecho Décimo) la parte demandante
afirmé que el 5 de abril de 2010 se suscribié el Acta de Inicio de
Ejecuciéon del Contrato de Concesién No. 002 de 2010, documento
que determindé la finalizacion de la etapa de Actividades
Preliminares, y el inicio de la fase de Preconstruccién. Dicho Hecho
fue aceptado por el Departamento en su contestacién a la
demanda. Ademas, las partes dan fe en el Acta de Terminacion y
Liquidacion (numeral 13) que el 5 de abril de 2010 se suscribié el
Acta de Inicio de Ejecucién del Contrato en relaciéon con una serie
de municipios y se determiné no dar inicio a las obligaciones
contractuales respecto del municipio de Cali, en atencién a que no
se contaba con el Acta de Priorizacion del mismo. Igualmente ellas

senalan (numeral 16) que la Etapa de Preconstruccion se establecio
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en nueve meses contados desde el Acta de Inicio, extendiéndose
hasta el 5 de enero de 2011.

Tercera conclusién sobre la Comisién de Exito

Asi las cosas, de conformidad con el texto del Contrato las reglas
previstas en la clausula transcrita se aplican a la liquidacién del
mismo en la etapa en que este se encontraba. Por otra parte, no
halla el Tribunal acreditada en el expediente una voluntad de las
partes diferente a la que se desprende del tenor literal del Contrato
en el sentido que la clausula mencionada sélo se aplicaria con
posterioridad a la Etapa de Preconstruccion.

Adicionalmente destaca el Tribunal que en la Etapa de
Preconstrucciéon debian realizarse actividades importantes de
ejecucion del Contrato como se desprende de la clausula 5.2

“5.2.1. Aportes a la Subcuenta de Interventoria.
“5.2.2. Cierre Financiero.

“5.2.3. Puesta a Disposicién de los lugares para la ejecucién de las
obras a ejecutar

“5.2.4. Movilizacion de Equipo.
“5.2.5. Presentacién de los Estudios y Diserios
“5.2.6. Suscripcién del Ata de Alcance Fisico de las Obras.

“5.2.7. Presentacion del Cronograma de Obras e Inversiones

“5.2.8. Obligaciones de Constitucién y Aprobacién de Licencias
para el Proyecto”.
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Por lo demas, no es posible aceptar que la clausula contractual sélo
sea aplicable a un contrato en la etapa de ejecucion — entiende el
Tribunal que la ejecucion en este argumento hace referencia a la
construccién-, pues segin afirma la demandante “refleja los
riesgos asignados y libremente asumidos por las partes, de modo
que al terminar el contrato anticipadamente en la ETAPA DE
EJECUCION las compensaciones se corresponderdn con la
asignacién de riesgos del contrato”, y que por ello en la etapa en que
se termind el presente contrato procede reconocer la comisién de
éxito.

En efecto, para que el argumento de la demandante pudiera tener
valor para interpretar el contrato seria necesario que la aplicacion
de la férmula pactada en el contrato durante la ejecucién de la
etapa de construcciéon resarciera al contratista por la suma pagada
como comision de éxito. Ahora bien, si se analiza la situacién que
se presentaria si se produjera la terminacién del contrato durante
la mayor parte de la ejecucién de la etapa de construccién es claro
que la féormula contractual no permitiria resarcir al concesionario.
En efecto, si se toman en cuenta los costos y gastos de
REURVALLE de acuerdo con el Acta de Terminacién y Liquidacién
(numeral 36) que, segin su afirmacién, ascienden a
$11.861.476.297, y se compara dicha cifra con los traslados
previstos en la clausula 14 como remuneracién al Concesionario a
lo largo del contrato en las etapas de preconstruccién, construccién
y final, se aprecia que sélo en el séptimo trimestre de la etapa de
construccion el Contratista habria recibido una suma superior a la
que reclama, y ello sin tomar en cuenta los costos en que habria
incurrido en dicha etapa.

Cuarta conclusién sobre la Comisién de Exito.
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Lo anterior permite entonces concluir que, contrario a lo que
sostiene la parte Convocante, no es posible afirmar que la formula
contractual prevista habria de permitir el resarcimiento de la
Comisién de Exito en otras etapas del contrato, comenzada la
construccion, y que por ello ha de concluirse que dicha férmula no
es aplicable en la etapa en que terminé el contrato.

Establecido entonces que la clausula es aplicable a la etapa en que
se terminé el Contrato, es entonces necesario determinar si ella es
invalida al precisar los conceptos que deben pagarse al momento de
liquidar el Contrato y, particularmente, al establecer que dentro de
los montos acordados se entienden incluidas “las indemnizaciones
mutuas por concepto de todo perjuicio derivado de la Terminacién
Anticipada de este Contrato, incluyendo pero sin limitarse a, darno
emergente, lucro cesante, perjui‘cios directos e indirectos, presentes
y futuros, pérdidas o interrupciones en los negocios, Yy otros
similares”.

A este respecto observa el Tribunal que la parte demandante no ha
controvertido la validez de la clausula, pues lo que ha sostenido es
que no es aplicable al presente caso. Sin embargo, como ya se vio,
de acuerdo con el tenor del contrato, la clausula contractual, rige la
situacién puesta a consideracion del Tribunal.

Es claro que podria discutirse si dicha clausula es aplicable en
aquellos eventos en que existe un incumplimiento de una de las
partes que da lugar a la terminacién del contrato; sin embargo,
dicha hipétesis no puede ser considerada en el presente caso pues,
como ya se vio, existe un acuerdo transaccional de las partes en el
Acta de Terminacién y Liquidacion del Contrato que excluye su
consideracién por este Tribunal.
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Finalmente, cabe preguntarse si por razoén del principio del
equilibrio econémico de los contratos estatales, debe reconocerse a
la parte contratante las sumas reclamadas. A este respecto debe
recordarse, en primer lugar, que como lo ha sefialado la doctrina y
la jurisprudencia el principio del mantenimiento del equilibrio
econdémico de los contratos es de orden publico, pues no sélo tiene
por objeto proteger al contratista del Estado sino, también, permitir
que el mismo subsista de tal manera que ejecute el Contrato y con
ello se logre el interés publico que con este Gltimo se persigue. Por
consiguiente, no es posible renunciar por anticipado a dicho
principio.

En este sentido es bien conocido el laudo proferido en el proceso
adelantado entre el Consorcio Mora Mora y Cia Ltda. - Conciviles S.
A.y el Incora® en el cual se consider6 que el principio del equilibrio
econdmico del contrato es de orden publico por el interés que en él
estd envuelto y que por ello no es permitido estipular clausulas que
de una u otra forma alteren, afecten o sean contrarias al
mantenimiento del equilibrio econémico del contrato. En el mismo
sentido se pronunciaron los laudos proferidos en los arbitrajes del
Consorcio Cosacol contra Ecopetrol* y de Augusto Moreno Murcia y
otros contra el InviasS.

Ahora bien, el caracter de orden publico del principio del equilibrio
econémico de los contratos estatales, no significa que no sean
posibles los acuerdos de las partes para determinar el alcance de

3 Laudo del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota del 19 de marzo de

1996.

¢ Laudo del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota del 28 de mayo de

2000.

* Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogot4, decisién del 15 de marzo de

2002.
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sus obligaciones y los riesgos previsibles que cada una asume. A
este respecto debe observarse que el articulo 4° de la ley 1150 de
2007 dispone:

“Articulo 4°. De la distribucién de riesgos en los contratos
estatales. Los pliegos de condiciones o sus equivalentes deberdn
incluir la estimacién, tipificacion y asignacién de los riesgos
previsibles involucrados en la contratacion...”

Dicha disposicién legal impone concluir que no se opone al
mencionado principio del equilibrio econémico, que los
contratantes contemplen en su contrato lo que ha de suceder frente
a los riesgos previsibles.

El alcance del concepto de riesgo previsible se desprende de la
propia Ley 1150, en la medida en que ella exige incluir la
estimacion, tipificacion y asignaciéon de los riesgos. Lo anterior
implica, por consiguiente, que la previsibilidad del riesgo debe
predicarse tanto de su estimacién como de su tipificacion. En
consecuencia, no entra dentro del concepto de riesgo previsible, y
por consiguiente, en este aspecto podrad operar el principio del
equilibrio econémico del contrato, el evento que no era previsible,
asi como también las consecuencias de un riesgo tipificado que por
las caracteristicas con que se presentaron no podian preverse.

En este contexto la orientacién de la Ley 1150 corresponde a la que
adoptd la doctrina y la jurisprudencia sobre el significado del dafno
previsible en relacién con el articulo 1616 del Cédigo Civil que
dispone que “Si no se puede imputar dolo al deudor, solo es
responsable de los perjuicios que se previeron o pudieron preverse al
tiempo del contrato”. En efecto, se ha discutido si en este articulo lo
previsible es el tipo de perjuicio que se puede presentar o si lo

previsible debe ser también el monto del mismo. A este respecto
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senalan los Mazeaud y Tunc® al explicar esta regla: “.. en materia
contractual, todo descansa sobre la prevision. Cada una de las
partes no se compromete para con la otra sino en prevision de las
ventajas que le procurard el contrato. Cada cual prevé su
incumplimiento y las consecuencias que se derivardan del mismo con
cargo a ella. Asi, pues, no ha de quedar obligado por las
consecuencia de esa culpa cuando fueren imprevisibles en el
momento del contrato en el caso de que no pueda cumplir o en que
cometa entonces una culpa contractual”. Asi mismo al definir el
alcance de la imprevisibilidad despues de citar jurisprudencia de la
Corte de Casacién Francesa, sefialan: “Asi el término de
imprevisibilidad debe ser entendido en el sentido mds amplio. El
deudor nada debe por lo que fuera imprevisible en su causa y en su
cuantia. No debe sino la cuantia previsible del perjuicio”. Otros
autores hacen énfasis en que lo previsible debe ser el monto del
dafio8.

La asuncién por un contratista de los riesgos previsibles es ademas
congruente con la jurisprudencia del Consejo de Estado. Asi en
materia de teoria de la imprevision sefiald en sentencia del 26 de
febrero de 2004, Radicacidén: 25000-23-26-000-1991-07391-
01(14043):

“En cuanto a la alteracién de la economia del contrato, es de la
esencia de la imprevision que la misma sea extraordinaria y
anormal, supone que las consecuencias de la circunstancia

6 Henri y Leon Mazeaud y André Tunc. Tratado Teérico y Practico de la Responsabilidad
Civil Delictual y Contractual, t. IIl, v. 1, pagina 370. Ejea, Buenos Aires, 1993.
7 Ibidem, pagina 574.

8 Paul Esmein en el Traite Pratique de Droit Civil Francais de Planiol y Ripert. Tome VII,
numero 864. Ed LGDJ, Paris 1954. Alex Weill. Francois Terre. Droit Civil., Les Obligations.
Ed Dalloz. Paris 1980, ntumero 393. Igualmente Francois Terre, Philippe Simler e Yves
Lequette. Droit Civil. Les Obligations. Ed Dalloz. Paris 2005, niimero 564.



imprevista excedan, en importancia, todo lo que las partes
contratantes han podido razonablemente prever. Es preciso que
existan cargas excepcionales, imprevisibles, que alteren la
economia del contrato. El limite extremo de los aumentos que
las partes habian podido prever (...) Lo primero que debe hacer
el contratante es, pues, probar que se halla en déficit, gue sufre
una pérdida verdadera. Al emplear la terminologia corriente, la
ganancia _gue falta, la falta de ganancia, el lucrum cessans,
nunca se toma en consideracién. Si el sacrificio de que se queja
el contratante se reduce a lo que deja de ganar, la teoria de la
imprevision queda absolutamente excluida. Por tanto lo que se
deja de ganar no es nunca un dlea extraordinario; es siempre
un dlea normal que debe permanecer a cargo_del contratante®
(Subraya la Sala)”

219. En este sentido el H. Consejo de Estado en sentencia del 26 de
febrero de 2004 (Expediente 14043) expreso:

“Los riesgos externos, extraordinarios o anormales, configuran
la teoria de la imprevisién y, por tanto, deben ser asumidos por
la entidad. De manera que la teoria del equilibrio financiero del
contrato, fundada en la imprevisién, sélo se aplica cuando el
contratista demuestre que el evento ocurrido corresponde al
dlea anormal del contrato, porque es externo, extraordinario e
imprevisible y porque alteré gravemente la ecuacién econémica
del contrato, en su perjuicio.”

220. Por otra parte, en relacion con el hecho del principe expresd
igualmente en sentencia del 8 de febrero de 2012, Radicacién No.
170012331000199605018-01 20344:

“Asi, los requisitos que deben reunirse para la procedencia de
la indemnizacién basada en la teoria del “hecho del principe”,
son:

“li) Que exista un acto de cardcter general expedido por el
6rgano o autoridad publica contratante (ley o acto

9 Jeze Gastén, Principios Generales del Derecho Administrativo, Traduccién directa de la
tercera edicion francesa; Depalma, Buenos Aires, 1950; tomo V, pags. 51 y 52.
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administrativo) en ejercicio de una competencia diferente a la
contractual que afecte gravemente la ecuaciéon financiera de un
contrato; es decir que no se dirija en forma particular, concreta
o directa al contrato, aun cuando incida en él torndndolo
excesivamente oneroso;

“lii) Que el acto que genera el dario sea sobreviniente, stbito,
anormal, extraordinario e imprevisible al momento de celebrar
el contrato y no imputable al contratista que resulte afectado;

“(iii) Que, como consecuencia de lo anterior, exista una relacién
3
causal entre el acto y el dario o perjuicio resarcible; y

“(iv) Que quien alegue como motivo o causa el “hecho del
principe”, pruebe objetivamente el desequilibrio econémico del
contrato y la existencia de un perjuicio cierto y directo”.

Asi las cosas es claro que si un evento es previsible y se asigna al
contratista, dicha circunstancia forma parte del alea normal del
contrato que le corresponde y no podra reclamar por €l

Es pertinente aclarar que la distribucién de riesgos puede resultar
tanto de la clausula en la cual expresamente se distribuyen entre
las partes, como de las demas estipulaciones en las cuales, por
ejemplo, se determinan las sumas que han de pagarse en
determinados supuestos.

Decision del Tribunal.

En el presente caso es claro que la terminacién anticipada del
contrato es un evento previsible. Asi por lo demas se desprende del
Contrato que establece en la clausula 26 lo siguiente
“..Adicionalmente, el contrato podrd terminarse anticipadamente en
los siguientes casos” y contempla como supuestos para el efecto, la
declaratoria de caducidad, la terminacion unilateral por parte de la
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entidad publica y la terminacién por causas imputables al
Departamento.

Por lo demas, se reitera, la formula prevista en el contrato
claramente indicaba qué habria de reconocerse en caso de
terminacién anticipada y no incluia las sumas pagadas por
Comisién de Exito. De este modo era claramente previSible para el
contratista la posibilidad de terminaciéon anticipada y que en tal
caso no podria pretender el pago de la Comisiéon de Exito. Bastaba
para el efecto un examen cuidadoso del texto contractual.

Asi las cosas, existiendo una prevision contractual cuya validez no
ha sido cuestionada, que ademas es aplicable al caso que se
analiza, y que la no inclusion del reconocimiento de dicha suma de
dinero en la férmula pactada no desconoce el principio del
equilibrio econémico del contrato, habra que concluir que no existe
fundamento legal ni contractual para reconocer esta reclamacion

de la parte Convocante.

2. “Polizas”.

Obran en el plenario pruebas fehacientes de las pélizas y primas
que el concesionario tuvo que contratar y pagar para emprender y
adelantar la precaria ejecucién que tuvo este contrato, de tal
manera que si hubiera que estimar de mérito esta reclamacion
ningin reproche probatorio podria hacerse. En efecto estan
probadas las expediciones de las pélizas, su relacion causal con
precisas exigencias del contrato de concesién y las primas
pagadas.

Adicionalmente a lo anterior también se recaudé en el plenario la
devolucién de primas que obtuvo la Convocante y el saldo que,
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finalmente, disputa y reclama con la Convocada, cuyo resumen se
lee en la pagina 62 de los alegatos de conclusién, asi: “Fn este
sentido, el valor actualmente reclamado asciende a la suma de
$324.165.764, saldo de esta obligacién, que debera serle reconocido
al Concesionario en Laudo que ponga fin al proceso”

A pesar de lo anterior el Tribunal no accedera a lo solicitado por la
parte Convocante porque al hacer un sencillo ejercicio de
adecuaciéon del concepto por el que se reclama, con los factores,
items o elementos previstos de manera expresa y limitativa en la
formula de la clausula 27 del contrato, para liquidarlo en cualquier
evento de terminacién anticipada, es imposible encontrar esa
adecuacién tipica o, en otros términos, encontrar probado el
supuesto de hecho que el contrato exige para que se desaten los
efectos en el mismo previstos.

Sin necesidad de mas consideraciones o justificaciones, el Tribunal
rechazara esta reclamacién porque, en este caso, resultan
pertinentes y conducentes la totalidad de los argumentos de estirpe
legal y contractual que acaba de exponer el Tribunal para rechazar
la reclamacién por la denominada Comisién de éxito, y asi lo
consignara en la parte resolutiva.

3. “Infracon”.

Ninguna duda existe con relacién a la diferencia planteada por las
partes en el Acta de Terminacién y Liquidacién del contrato de
concesion sobre el concepto que denominaron “INFRACON” y que
REURVALLE estima en la suma de $309.211.788.

No cuenta el plenario con mayor informacién sobre el significado
del concepto INFRACON, que no esta mencionado en el contrato de
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concesion, y parece surgir del Fideicomiso en donde se rclaciona
bajo esa misma denominacién en las rendiciones de cuenta
trimestrales de la Fiduciaria que se encuentran adosadas al
expediente.

Consultando la totalidad de las pruebas para establecer la relacion
de causalidad de “INFRACON” con la ejecucién contractual y con la
contabilidad del Fideicomiso o del concesionario, no es posible
determinarla. Teniendo en cuenta que si obran facturas de venta
dirigidas al patrimonio auténomo, se infiere de su concepto que se
trata de una asesoria contable, administrativa y financiera; sin
embargo, no se observa la demostracion del contrato fuente de las
citadas actividades. Si una expresion o rétulo de actividades que no
se definen en €l contrato llega a tener un valor entendido, inclusive
inequivoco, entre las partes, ello en nada mitiga o excusa la carga
de claridad de las partes para revelarle al juez el significado de esas
expresiones que, en el Derecho Comercial, se convierten en
nombres de fantasia, mientras se explica lo que realmente denotan.

A folio 207 aparece un documento con una relacion de conceptos
varios, entre los cuales se mencionan a cargo de INFRACON dos
actividades o servicios. De un lado, la asesoria contable de abril 29
de 2010 por valor de $21.181.600 y, del otro, el reintegro de gastos
y asesoria contable del 14 de abril de 2010 por la suma
$151.803.330. Simultaneamente corren a folios 273 al 275, 329,
330 y 336 del Cuaderno No. 4 facturas de venta sin ninguna
referencia concreta a contrato alguno y que en general hablan del
Outsourcing contable, administrativo y financiero por concepto de
honorarios, con constancia de recepcién para su estudio y
desprovistas de cualquier registro sobre su conformidad, tramite y
suerte respecto del pago.
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Desconociéndose el contrato fuente, igualmente existe ausencia de
conocimiento en cuanto concierne a las obligaciones que hubiese
asumido REURVALLE a titulo de honorarios por servicios y en
materia de gastos, cuyos valores de acuerdo con las cifras
mencionadas en el parrafo anterior, no coinciden con los que la
demanda hace objeto de reclamaciéon con base en el Acta de
Terminacion y Liquidacién del contrato de concesién, documento
éste Ultimo que bajo la partida de pagos realizados habla de
$309.211.789 y en cuentas por pagar relaciona $225.493.895.

Entonces, los servicios mismos no pueden ser reconocidos. No le
corresponde al Tribunal realizar ejercicios probatorios mas alla de
los elementos de juicio recaudados en el proceso, ni le es permitido
a partir de meras suposiciones dar por sentado, tomando en cuenta
los documentos obrantes en el plenario, que la existencia en el
mismo de las facturas de venta numeros 767 y 768 se constituye
en prueba de las respectivas erogaciones a favor de una firma de
asesoria contable que al parecer gestionaba paralelamente en
materia de contabilidad, servicios propios de la actividad y registros
esperados de la Fiduciaria.

El tema de gastos se quiso justificar con documentos que consisten
fundamentalmente:

e En recibos de caja menor por transporte via terrestre y toma de
copias que no identifican a quien los expide y se emiten a
nombre de personas naturales cuya relaciéon con INFRACON o
REURVALLE no aparece acreditada en el proceso, ni especificada
frente al Fideicomiso o el contrato de concesién en concreto.

e En facturas por alimentacién y estadia en la ciudad de Cali,

igualmente desprovistas de las pruebas que demuestren la
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relacion de causalidad de tales documentos con la ejecucion
contractual.

¢ En documentos en general de otro orden que hablan de
INFRACON sin que sean la prueba suficiente de gastos, ni de la
obligacion de REURVALLE de cancelarlos con cargo al
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA.

Por las anteriores razones, esta reclamacién de la parte Convocante
se rechazara, y asi se declarara en la parte resolutiva de la presente

providencia.

. “Corficolombiana”.

La reclamacion de la demanda por este rubro no aparece ilustrada
probatoriamente. Si bien al folio 416 del cuaderno No. 4 aparece
glosada una cuenta de cobro del orden de $42.000.000, presentada
por Corficolombiana con destino a REURVALLE, con constancia de
recepcion para estudio impuesta el 25 de marzo de 2010, describe
como concepto honorarios fijos relacionados directamente con la
oferta mercantil No. 002-180110, documento que se echa de

menos.

De ahi que en nada varien las cosas si se tomara en consideracién
el informe de actividades del crédito sindicado de interés de
REURVALLE y de fecha 30 de agosto de 2010, visible entre los
folios 555 y 557 del Tomo II del Cuaderno No. 1, contentivo del
escrito de convocatoria y pruebas aportadas por la parte
Convocante, donde se hace constar que Corficolombiana estima
que la finalizacion de la Fase 2 correspondiente a la etapa de
distribucién presenta dificultades por variables no controlables por
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el asesor en el corto plazo y que dependen de factores externos,
asuntos totalmente ininteligibles para el Tribunal.

No le es dado al Tribunal tomar ese Ultimo documento como la
certificacién del cumplimiento de actividades sin soporte en una
relacion contractual, que al parecer estaria dada por una oferta
mercantil no incorporada al plenario, y, por ende, desconociéndose
el objeto a cumplir, naturaleza y alcance de las obligaciones
fundamentales de Corficolombiana, al igual que la etapa o
momento de finalizacién de sus compromisos, como para establecer
el valor de la prestaciéon o remuneracién y su exigibilidad, por lo
que claramente se concluye que faltan los elementos probatorios
necesarios para estimar de mérito esta reclamacion y esta es razon

suficiente para su rechazo.

. “Papeleria”.

Por concepto de papeleria la solicitud de convocatoria menciona
como pagos realizados la suma de $717.357 y en la partida de
cuentas por pagar el valor de $117.821, cuyo rembolso y
reconocimiento, respectivamente, pretende con base en los
acuerdos sobre las diferencias marcadas por las partes en el Acta
de Terminacién y Liquidacién del contrato de concesidén, aunque
viene a aclarar que las cantidades expresadas por tal concepto son
las senialadas alli en $446.451 y en $90.318.

Ante todo es necesario para efectos de definir el objeto de la litis,
precisar que el Tribunal solamente podra tener en cuenta los
valores por concepto de papeleria expresados en el contexto de las
diferencias entre las partes en las sumas de $446.451 y $90.318, la
primera como parte de la cuenta de pagos realizados y la segunda
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integrante de las cuentas por pagar. Lo contrario seria ir mas alla
de los desacuerdos econémicos de las partes.

Centrada asi la discusién, corresponde analizar la reclamaciéon
desde el punto de vista probatorio. Entre los folios 418 y 434 obran
facturas fechadas a partir del 02 de julio de 2010 y hasta el 09 de
agosto de 2011, todas recibidas por REURVALLE para estudio por
concepto de fotocopias y/o anillado. Con todo, existen dos razones
para que no puedan ser aceptados estos gastos puesto que ninguna
de esas facturas describe el servicio en relacién especifica con los
contratos de concesion y de fiducia, y, porque tampoco esta
acreditada la justificacion de esas erogaciones.

La reclamacion dirigida al reconocimiento de unos gastos para el
rembolso de los mismos o su pago a quien sea su deudor, no solo
debe estar acompafiada de los elementos de juicio que demuestren
su causacién, sino también soportada en las justificaciones de las
erogaciones, porque a partir de meras conjeturas o enlaces
artificiosos no le es posible al Tribunal llegar a conclusiones
aproximadas. En materia de gastos, las demostraciones deben ser
exactas. Por tanto, se rechazara este cargo de la demanda.

. “Revisoria Fiscal”.

Refieren las actuaciones desde el punto de vista probatorio que la
firma GPB AUDIT S.A presenté con destino a la Fiduciaria Bogota
facturas por servicio de revisoria fiscal prestados entre e! 13 de
julio de 2010 y el 02 de agosto de 2011, incorporadas entre los
folios 453 y 468 del Cuaderno 4.

Respecto de ese rubro se destaca que las facturas en cuestion al
describir el concepto simplemente hacen mencién a la prestacién
del servicio de revisoria fiscal sin referencia alguna especifica al
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contrato de concesién o al de fiducia, sin el acompafiamiento de
soportes ni de los documentos que demuestren la existencia de la
relacién que daba lugar a la generacién de las mencionadas
cuentas, como para establecer el vinculo necesario a objeto de que
este Tribunal de justicia tuviera a su disposicién todos los
elementos de juicio que le permitieran encontrar respaldo
probatorio a los hechos alegados en la solicitud de convocatoria
sobre el tema que se desarrolla, sobre todo a la luz del inciso
segundo del articulo 232 del Cédigo de Procedimiento Civil, por
virtud del cual se toma como indicio grave en contra de la parte
interesada la inexistencia de prueba sobre el acto, al tiempo que
nada hay establecido sobre la ocurrencia en este caso de alguna
circunstancia impeditiva.

No considera este Tribunal que las facturas expedidas de la manera
indicada constituyan principio de prueba por escrito, porque
resulta inadmisible que por parte de una revisoria fiscal y atun de
REURVALLE se reserve la prueba de la relacién causal con el
contrato de concesién a su constataciéon verbal. En consecuencia,
este rubro de la reclamacion de la Convocante sera rechazado.

7. “Gastos de Viaje”.

Obran entre los folios 469 y 491 facturas de venta con destino al
patrimonio auténomo que aunque posteriores a la suscripcién del
contrato, no constituyen prueba alguna que demuestre la
necesidad del gasto y si el mismo se relacionaba con el contrato,
entre otras cosas porque aparecen emitidas, al igual que tiquetes
aéreos, a nombre de personas naturales cuyo vinculo con
REURVALLE o el fideicomiso no se encuentra establecido, a fin de
hacer la relacion causal necesaria para que con suficientes
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elementos de juicio le fuera dado al Tribunal imponer condenas por
los valores reclamados en contra de la parte Convocada.

Que dichos papeles hablen de terceras personas obligaba a la parte
Convocante a conectarlas como dependientes o relacionadas con
REURVALLE por razdn especifica de las actividades que a esta
competian en desarrollo del contrato de concesién. La tnica
persona natural de quien en este proceso hay evidencia de su
relacion con REURVALLE es la Doctora Patricia Mier Barros, como
apoderada para el presente proceso arbitral, pero al mismo tiempo
no dispone €l Tribunal de la justificacién del gasto para efectos de
su traslado al DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA. Por todo
ello se rechazara esta reclamacion.

8. “Honorarios”.

Una revisién minuciosa del expediente permite establecer que la
parte Convocante recurrié a cuatro personas distintas en procura

de recibir asesoria juridica.

(i) Al folio 405 corre la factura de venta No. 18614 emitida por la
firma de abogados Gdémez - Pinzén Zuleta, por la suma de
$15.080.000, recibida por REURVALLE el 10 de noviembre de
2010, referente a opinién legal relacionada con contrato de la
Gobernacion del Valle del Cauca. Esta descripcién del objeto no
es suficiente porque no es especifica respecto del contrato de
concesion y, aunque lo fuera, no esta probada la necesidad de
ese servicio para que exista la justificacion que permita
trasladar como gasto esa partida al DEPARTAMENTO DEL
VALLE DEL CAUCA.

Desconoce este Tribunal el alcance de la asesoria y si la misma

tenia por objeto acompanar a REURVALLE 6 el buen suceso de



las relaciones desde el punto de vista de los intereses del
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA durante la discusion
entre las partes sobre la eventualidad de la suspension del
contrato de concesiéon. Ni siquiera aparece evidenciado el
correspondiente contrato de prestacion de servicios.

(ii) Tratandose del Doctor Fernando Jordan Mejia aparecen visibles
entre los folios 406 a 409 facturas de venta fechadas al 01 de
diciembre de 2010, enero 03 de 2011 y febrero 01 de 2011 por
el servicio de asesoria juridica prestada en relacién con el
contrato de concesion, concepto este que establece el nexo de
causa, pero que no conlleva la justificacion de ese gasto para
ser trasladado al DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA.
Las pruebas nada indican sobre el alcance de las tareas
cumplidas por dicho abogado, ni el cumplimiento de sus
obligaciones a conformidad de la parte interesada. No obra en
el plenario el contrato de prestaciéon de servicios, ni ninguna
evidencia existe sobre el buen desempefio de la labor
encomendada.

(iii) Al folio 411 del cuaderno No. 4 discurre la factura de venta
confeccionada por el Doctor Fernando Alvarez Rojas por la
asesoria juridica que le fuera solicitada como consecuencia del
proceso administrativo de responsabilidad fiscal adelantado por
la Contraloria General de la Nacién. Tampoco en este caso obra
el contrato soporte, razén por la cual se desconocen las
actividades contratadas y el punto de vista de la gestion a
adelantar. Nada informa a este Tribunal sobre el cumplimiento
por parte del contratista.

En general, es comlUn denominador con respecto a las asesorias

en cuestién es que no hay evidencia probatoria que lleve al
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Tribunal a la conviccién de que se trata de gastos respecto de
los cuales existe sobrada justificacién para su traslado a la
Convocada.

(iv) Por ultimo, se relacionan en esta partida honorarios cancelados
a titulo de anticipo a la apoderada de la parte Convocante con
fundamento en su propuesta de honorarios para la
interposicién de la demanda arbitral, lo cual no participa de la
naturaleza de gasto del contrato de concesién, sino que
constituiria un valor a ser reconocido en el proceso bajo el
concepto de costas. Por este motivo, aunado a los demas
expuestos en precedencia, no hay lugar a hacer
reconocimientos a favor de la Convocante. Importa advertir que
si el Acta de Liquidacion previé el arbitramento como férmula
para superar las diferencias econdémicas que no pudieron ser
objeto de liquidacién voluntaria entre las partes, un hecho que
se presume posterior, esto es, la causacién de honoraros para la
interposicién del proceso arbitral, no puede ser tenido en
cuenta.

9. “Utilidad”.

El Acta de Terminacién y Liquidacion del contrato de concesién
muestra que igualmente fue voluntad de las partes incluir como
concepto donde se marcan diferencias econémicas el de la
“utilidad”, que alli aparece cuantificada en $1.621.982.852, suma
que en verdad corresponde aproximadamente al 40% del valor
acumulado de todos los gastos incluidos en la reclamacion.

Aunque en el proceso no aparece mayor referencia sobre este tema,
todo parece indicar que la Convocante lo relaciona con el derecho
que tendria a obtener un reconocimiento desde el punto de vista de

la utilidad que hubiese recibido por la ejecucién del contrato de
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concesién, considerando su condicién de parte cumplida. Pero
como esta apreciacién supone la atribucién de incumplimientos
frente a la Convocada, por razén de la cosa juzgada que imponen
los acuerdos del Acta de Terminacién y Liquidacién del contrato de
concesién, que como excepcion oficiosamente el Tribunal declarara,
no hay lugar .a impartir por dicho concepto las condenas
solicitadas.

IX. PRONUNCIAMIENTO RESIDUAL SOBRE LAS EXCEPCIONES.

En su escrito de contestaciéon de la demanda la parte Convocada
formul6 las excepciones de mérito que denominé “Falta a la buena
fe contractual”, “No afectaciéon del equilibrio econémico del
contrato”, “Desconocimiento del contenido del Acta de Terminaciéon
y Liquidacién y falta de salvedad - Falta de competencia del
Tribunal para conocer, pronunciarse y resolver controversias o
presuntos incumplimientos y/o la incursién o presencia de
situaciones consideradas en la matriz de riesgos en cabeza del
contratante, no planteadas como salvedad en el Acta de
Terminacién y Liquidacién del contrato, suscrita por las partes el
diecisiete (17) de agosto de 2011”.

Todas ellas estan enfocadas a discutir las pretensiones de la
demanda que contienen peticiones en materia de incumplimientos
del DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA y del equilibrio
econdmico del contrato de concesion bajo el principio de la buena fe
contractual.

Ninguna versa en particular sobre las reclamaciones de la demanda
desde el punto de vista de la individualidad de las partidas que
fueron objeto de consideracién para determinar de cuales se
predica su prosperidad y de cuales su rechazo.
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En tal entendido importa hacer claridad en cuanto a que las
reclamaciones que se aceptaran no enfrentan manifestaciones de
oposicion configurativas de medios de defensa que haya lugar a
reconocer. Todo lo contrario. Para la Convocada las diferencias con
su contraparte que no fueron objeto de los acuerdos del Acta de
Terminaciéon y Liquidacién del Contrato de Concesion, son las
unicas llamadas a tener curso en el presente proceso arbitral.

Por razén de lo anterior, y como el Tribunal de manera oficiosa
encontrd estructurados los elementos de la cosa juzgada que
declarard probada en la parte resolutiva de este laudo, las ya
referidas excepciones, como también se expresd, estan llamadas a
su fracaso. Es clara la inviabilidad, por el efecto de la cosa juzgada,
de las pretensiones primera principal, segunda principal, primera
subsidiaria de la segunda principal y primera subsidiaria de la
séptima principal.

X. CONSOLIDACION DE RECLAMACIONES Y ACTUALIZACION DE
VALORES.

A continuacién se presentan de manera consolidada las
reclamaciones econémicas de la demanda que prosperaron, de
conformidad con las razones expuestas a lo largo del presente
laudo, cuyos valores seran objeto de las declaraciones y condenas
que mas adelante se impartiran:

CONCEPTO VALOR

Disefios $156.504.865
Comisién Fiduciaria $31.761.466
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Gravamen Financiero $13.907.365
Gastos Legales $3.881.200
TOTAL $ 206.054.896

Las condenas se imparten de conformidad con las peticiones de la
demanda, teniendo en cuenta que los valores de las reclamaciones
econdmicas estan actualizados al 31 de octubre de 2011, como se
lee en la pretension quinta principal.

La suma consolidada que acaba de indicarse se actualiza
nuevamente entre la fecha que expresa la Pretension Quinta
Principal y la fecha de este laudo, con los factores publicos del IPC
del 31 de octubre de 2011 (108,55) y el del 30 de septiembre de
2012, dltimo disponible a la fecha del laudo (111,37) lo que arroja
la suma de doscientos once millones cuatrocientos siete mil
novecientos cincuenta y siete ($211.407.957).

Esta suma devengara intereses comerciales durante los seis (6)
meses siguientes a la ejecutoria de este laudo arbitral, y moratorios
a la tasa mas alta que legalmente resultare pertinente a partir del
vencimiento de este término, todo ello al amparo del articulo 177
del Codigo Contencioso Administrativo, de acuerdo con lo solicitado
en la PRETENSION OCTAVA PRINCIPAL.

XI. SUCESION PROCESAL.

En los ANTECEDENTES de este laudo arbitral (Parrafos 18 y 19) el
Tribunal consigndé que mediante CONTRATO DE CESION DE
DERECHOS LITIGIOSOS suscrito entre REURVALLE S. A. S. en
calidad de cedente, y CONALVIAS S. A. e INFRAESTRUCTURA
CONCESIONADA S. A. - INFRACON S. A, en calidad de
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cesionarias, se efectud la cesién de derechos litigiosos a la sociedad
INFRACON S. A. en un porcentaje del 65% correspondiente al
porcentaje de participacién de esta sociedad en REURVALLE S. A.
S; v a la sociedad CONALVIAS S. A. en un porcentaje del 35%
correspondiente al porcentaje de participacién de esta sociedad en
REURVALLE S. A. S.

Mediante Auto de fecha once (11) de abril de 2.012 (Acta No. 4), el
Tribunal resolvi6 tener a las sociedades INFRAESTRUCTURA
CONCESIONADA S. A. - INFRACON S. A. y CONALVIAS S. A. en los
porcentajes ya mencionados, como cesionarias del derecho litigioso
de la Convocante RENOVACION URBANA DEL VALLE S. A. Syen
consecuencia, se les dio la calidad de sucesoras de la parte
Convocante en el presente Tribunal de arbitraje.

Con fundamento en lo anterior el Tribunal consignara en la parte
resolutiva la cesion de los derechos litigiosos de la parte
Convocante.

XII. COSTAS.

Con fundamento en las consideraciones que anteceden el Tribunal
declarara la prosperidad parcial de las pretensiones de la
Convocante y respecto de un grupo de pretensiones declarara de
manera oficiosa una determinada excepcion.

Es evidente la prosperidad parcial de algunas reclamaciones de la
Convocante, sin importar la proporcion en que ello haya ocurrido, y
los recursos que tuvo que comprometer para hacer valer sus
razones, lo que constituye suficiente fundamento, a la luz de las
normas procesales, para condenar en costas a la parte Convocada
por el 10% de los gastos y expensas acreditados en el plenario y, en
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la misma proporcién, a lo que el Tribunal estime como agencias en

derecho de acuerdo con el siguiente detalle:

Honorarios totales de los arbitros y Secretaria $285.250.00
0

IVA de los anteriores honorarios $
45.640.000

Expensas Camara de Comercio de Cali mas IVA $
47.250.000

Protocolizacién y otros gastos del Tribunal $
60.000.000

Total de los items anteriores $438.140.00
0

Cincuenta por ciento (50%) sufragado por Ila

Convocante $219.070.00

A titulo de agencias en derecho el Tribunal estima lo|$ v

correspondiente a uno de los arbitros mas €l respectivo | g4 540 000

IVA

Suman las dos partidas anteriores $313.610.00
0

Diez (10%) de la partida anterior $
31.361.000

En consecuencia, el DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA

pagara a la parte Convocante, a titulo de costas, la suma de treinta

y un millones trescientos sesenta y un mil pesos ($ 31.361.000).

TERCERA PARTE.- DECISIONES DEL TRIBUNAL.

El Tribunal de arbitraje constituido para decidir en derecho las

reclamaciones de la sociedad REURVALLE S. A. S,

parte
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Convocante, contra el DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA,
parte Convocada, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia, por autoridad de la ley y habilitacion de las
partes,

RESUELVE

Primero.- Reconocer de oficio la excepciéon de cosa juzgada en
ultima instancia de acuerdo con las consideraciones que anteceden
y, en consecuencia, desestimar las PRETENSIONES PRIMERA vy
SEGUNDA PRINCIPALES, y las PRETENSIONES PRIMERA
SUBSIDIARIA A LA PRETENSION SEGUNDA PRINCIPAL y
PRIMERA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION SEPTIMA PRINCIPAL.

Segundo.- Declarar que el Contrato de Concesién No. 002 que
existid entre las partes, suscrito el siete (7) de enero de dos mil diez
(2010), fue liquidado de comun acuerdo por ellas el diecisiete (17)
de agosto de dos mil once (2011), segiin consta en el Acta de
Terminacion y Liquidaciéon del Contrato de Concesién. En
consecuencia, prospera la PRETENSION TERCERA PRINCIPAL.

Tercero.- Declarar que la parte Convocante, REURVALLE S.A.S.,

de conformidad con la parte motiva de esta providencia, no tiene

derecho a percibir los valores de sus reclamaciones econdémicas

respecto de los conceptos denominados “Comisiéon de Exito”,

”Polizas”, “Infracon”, “Corficolombiana”, “Papeleria”, “Revisoria
2 2 >

Fiscal”, “Gastos de Viaje”, “Honorarios” y “Utilidades”. Por tanto, no

prosperan las pretensiones en relacion con estas materias.
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Cuarto.- Declarar que la parte Convocante, REURVALLE S.A.S., de
acuerdo con lo sentado en la parte motiva de esta providencia, tiene
derecho a recibir las siguientes sumas de dinero, y por los
conceptos que en cada caso se indican, que no le fueron
reconocidas por el DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA en el
Acta de Terminacioén y Liquidacion del Contrato de Concesién 002
va referida, valores expresados y actualizados al treinta y uno (31)
de octubre de dos mil once (2011):

CONCEPTO VALOR
Diserios ‘ $156.504.865
Comisién Fiduciaria $31.761.466
Gravamen Financiero $13.907.365
Gastos Legales $3.881.200
TOTAL $ 206.054.896

La cantidad total de doscientos seis millones cincuenta y cuatro mil
ochocientos noventa y seis pesos ($ 206.054.896) actualizada a la
fecha del laudo segun la liquidacién consignada en la parte motiva,
asciende a la suma de doscientos once millones cuatrocientos siete
mil novecientos cincuenta y siete pesos ($211.407.957). En
consecuencia, prosperan parcialmente las PRETENSIONES
CUARTA, QUINTA y SEXTA PRINCIPALES, por los conceptos
indicados en la Tabla incluida en esta resolucion.

Quinto.- Como consecuencia de la declaracion anterior condenar al
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA, parte Convocada, a
pagar a REURVALLE S.A.S., parte Convocante, la suma de
doscientos once millones cuatrocientos siete mil novecientos
cincuenta y siete pesos ($211.407.957) dentro de los treinta (30)
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dias siguientes a la ejecutoria de este laudo arbitral. Esta suma
devengara intereses comerciales durante los seis (6) meses
siguientes a la ejecutoria de este laudo arbitral, y moratorios, a
partir del vencimiento de este término, a la tasa mas alta que
legalmente resultare procedente. En consecuencia, bajo las
consideraciones expuestas en la parte motiva, prosperan las
PRETENSIONES SEPTIMA y OCTAVA PRINCIPALES.

Sexto.- Condenar en costas al DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL
CAUCA, parte Convocada, de acuerdo con las consideraciones y
liquidacién que obran en la parte motiva. En consecuencia, dentro
de los treinta (30) dias siguientes a la ejecutoria de este laudo
arbitral pagara a la parte Convocante la suma de treinta y un
millones trescientos sesenta y un mil pesos ($ 31.361.000). Esta
suma devengara intereses comerciales durante los seis (6) meses
siguientes a la ejecutoria de este laudo arbitral, y moratorios, a
partir del vencimiento de este término, a la tasa mas alta que
legalmente resultare procedente.

Séptimo.- Declarar la cesion de derechos litigiosos que existié entre
REURVALLE S. A. S., en calidad de cedente, y CONALVIAS S. A. e
INFRAESTRUCTURA CONCESIONADA S. A.-INFRACON S. A, en
calidad de cesionarias, estas ultimas en porcentajes de treinta y
cinco por ciento (35%) para la primera y sesenta y cinco por ciento
(65%) para la segunda.

Octavo.- Declarar causado el saldo de los honorarios de los
arbitros y de la secretaria. El Presidente del Tribunal hara los pagos
e informara el estado de la partida denominada “Gastos” y de
cualquiera otra suma de dinero que hubiera estado bajo su cuidado
por razon de este arbitraje.
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