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LAUDO ARBITRAL

Santiago de Cali, trece (13) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

Agotado el tramite procesal correspondiente con la plena observancia de los
requisitos legales, sin que se advierta causal alguna de nulidad y dentro de la
oportunidad para hacerlo, el Tribunal Arbitral profiere el Laudo Arbitral que pone
fin a este tramite y que resuelve las diferencias contractuales surgidas entre la
sociedad ACCIONA AGUA SAU - SUCURSAL COLOMBIA, de una parte y, de la otra,
EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EICE ESP- EMCALI, cada una por separado

denominada la “Parte” y conjuntamente denominadas las “Partes”

El presente laudo se profiere en derecho y con el voto unanime de los arbitros

integrantes del Tribunal.

CAPITULO I

ANTECEDENTES

1. Partes procesales

1.1. La parte Convocante en este proceso es ACCIONA AGUA SAU - SUCURSAL
COLOMBIA, sucursal en Colombia de sociedad extranjera, identificada con NIT
900398036-8, representada legalmente por el sefior JORGE ANDRES DIAZ
SALAZAR, mayor de edad, identificado con cédula de ciudadania 71721238, y por
el sefior OSCAR JAVIER PEREZ MUNEVAR, mayor de edad, domiciliado en Bogoté,
identificado con cédula de ciudadania 79642101, cuyo objeto social comprende las
actividades sobre las que recae esta controversia, sociedad que en adelante podra

denominarse también como “ACCIONA”, “ACCIONA AGUA” o la “Contratista”.

1.2, La parte Convocada es la entidad EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EICE
- EMCALI, empresa industrial y comercial del Estado del orden municipal,
domiciliada en la ciudad de Santiago de Cali, Valle del Cauca, prestadora de
servicios publicos domiciliarios, dotada de personeria juridica, patrimonio propio e
independiente, autonomia administrativa y de objeto social multiple, con NIT
890399003-4. Esta sociedad tiene la naturaleza de entidad estatal segin las
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normas del derecho publico colombiano, quien en adelante podra ser referida como
“EMCALI” o la “Contratante”.

Por tratarse de un proceso de mayor cuantia y de un arbitraje en derecho, las
Partes han comparecido a este proceso arbitral, representadas judicialmente por
abogados a quienes oportunamente el Tribunal les reconocié personeria para

actuar.
2. El pacto arbitral

El pacto arbitral con base en el cual se convoco a este Tribunal de Arbitraje es la
clausula décima primera del contrato No. 300- GAA- CO-1250-2017 del 14 de
diciembre de 20171, cuyo objeto fue la “Optimizacién para las mejoras de la
infraestructura existente de la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales de

Canaveralejo”, la cual establece lo siguiente:

CLAUSULA DECIMA PRIMERA. - SOLUCION A LAS CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES: Las partes buscaran solucionar en forma dgil, rdpida y
directa las diferencias y discrepancias surgidas de la actividad contractual.
para ello se acudird a: (A) Al acuerdo, que consiste principalmente en el arreglo
directo, o sea, la negociacién de las diferencias surgidas entre las partes
contratantes. (B) A la conciliacion y transaccion en la forma prevista en las
normas de derecho privado y demds normas concordantes. (C) Al Tribunal
Arbitral que sesionarad en el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de
Comercio de Cali, de acuerdo con las siguientes reglas: (1) El Tribunal estard
integrado por tres (3) arbitros designados por las partes de comun acuerdo. En
caso de que no sea posible, los arbitros seran designados por el Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Cali, a solicitud de
cualquiera de las partes. (2) El procedimiento aplicable serd el del Reglamento
para Arbitraje Nacional del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Cali. (3) El tribunal tendrd su sede en la ciudad de Cali. (4) El
Laudo deberd proferirse en derecho.

3. Tramite del proceso arbitral

3.1. La demanda arbitral.2 El dia 4 de junio de 2021, con fundamento en la

clausula transcrita, la Convocante, mediante apoderado judicial designado para el

1 Cuaderno de pruebas del expediente digital, carpeta 1, pruebas de la demanda inicial - archivo 1.4,
pagina 8.
2 Cuaderno principal del expediente digital — archivo 1
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efecto, solicito la convocatoria del Tribunal de Arbitraje pactado, con el objeto de

que se hicieran las declaraciones y condenas que se transcriben posteriormente.

3.2. Arbitros.3 En cumplimiento de las previsiones incorporadas en la clausula
compromisoria, las partes de comun acuerdo designaron a los arbitros HERNANDO
PARRA NIETO, ALFONSO GOMEZ MENDEZ y ENRIQUE GIL BOTERO. Los arbitros
designados, oportunamente manifestaron la aceptacion de su designacion y

cumplieron el tramite previsto en el articulo 15 de la Ley 1563 de 2012.

3.3. Instalacion y admision de la demanda.4 La Audiencia de instalacion del
Tribunal se celebro6 el 30 de agosto del 2021 (Acta numero 1), en la cual el Tribunal
se declar¢6 legalmente instalado y fijé como lugar de funcionamiento de este y de su
secretaria el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Cali.
En esta misma providencia se designé como presidente al doctor HERNANDO
PARRA NIETO y como secretaria a la abogada LYDA MERCEDES CRESPO RIOS, y
se admiti6 la demanda arbitral. En la misma fecha, se surtié la notificacion
personal a la parte demandada, al Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de

Defensa Juridica del Estado.

3.4. Contestacion de la demanda arbitral, demanda de reconvencion y
llamamientos en garantia. El dia 29 de septiembre de 2021, la parte Convocada
contestd la demanda, se opuso a las pretensiones de esta, formul6 excepciones de
fondo, solicito el decreto y practica de pruebas y se opuso al juramento
estimatorio®. En la misma fecha presenté demanda de reconvencion® y formulo
llamamientos en garantia a las sociedades NACIONAL DE SEGUROS S.A.
COMPANIA DE SEGUROS GENERALES? e IDOM CONSULTING ENGINEERING
ARCHITECTURE SAU SUCURSAL COLOMBIAS. La Agencia Nacional de Defensa

Juridica del Estado guard¢ silencio.

3.5. Admision de la demanda arbitral, demanda de reconvenciéon y

3 Cuaderno principal del expediente digital — carpeta O, actuacién inicial del centro de arbitraje
4 Ibid. archivo 2
5 Cuaderno principal del expediente digital — Archivo 5
6 Ibid — Archivo 6
7 Ibid — Archivo 7
8 Ibid — Archivo 8
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llamamientos en garantia. Mediante Auto de 22 de octubre de 2021 (Acta numero
49) el Tribunal admitié la demanda de reconvencion y los llamamientos en garantia
frente a las sociedades NACIONAL DE SEGUROS S.A. COMPANIA DE SEGUROS
GENERALES e IDOM CONSULTING ENGINEERING ARCHITECTURE SAU
SUCURSAL COLOMBIA y orden¢ correr traslado por el término de ley, comoquiera
que el mencionado Auto admisorio fue objeto de recursos, el mismo fue confirmado

mediante Auto de 18 de noviembre de 2021 (Acta numero 519).

3.6. Contestacion de la demanda de reconvencion. El dia 21 de diciembre de
2021, la parte Convocante ACCIONA AGUA SAU, contestdé la demanda de
reconvenciéon, se opuso a las pretensiones de esta, formulé excepciones de fondo,

solicito el decreto y practica de pruebas y objeto el juramento estimatorioll.

3.7. Contestacion de los llamamientos en garantia. El dia 23 de noviembre de
2021, la parte llamada en garantia NACIONAL DE SEGUROS S.A. COMPANIA DE
SEGUROS GENERALES, contesto la demanda inicial y el llamamiento, se opuso a
las pretensiones del mismo, formul6é excepciones de fondo y aporté pruebas
documentales; a su turno, el dia 23 de diciembre de 2021, la sociedad IDOM
CONSULTING ENGINEERING ARCHITECTURE SAU SUCURSAL COLOMBIA
contesté la demanda inicial y el llamamiento en garantia, se opuso a todas las
pretensiones, propuso excepciones de mérito y solicité pruebas y formul6é ademas
llamamiento en garantia a la sociedad COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS

S.A. el cual fue admitido mediante Auto de 12 de enero de 202212 (Acta numero 6).

3.8. El dia 15 de febrero de 2022, la sociedad COMPANIA ASEGURADORA DE
FIANZA -CONFIANZA- S.A., encontrandose dentro del término de traslado, contesto
el llamamiento en garantia formulado por IDOM CONSULTING ENGINEERING
ARCHITECTURE SAU SUCURSAL COLOMBIA, se refirié a cada uno de los hechos
y pretensiones del llamamiento, formul6 excepciones, aporto y solicité pruebas y

formulé a su vez llamamiento en garantia contra IDOM CONSULTING

ENGINEERING ARCHITECTURE SAU SUCURSAL COLOMBIA.

9 Ibid — Archivo 12
10 Ibid — Archivo 19
11 Cuaderno principal del expediente digital — Archivo 21
12 Ibid. — Archivo 25
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3.9. El 28 de febrero de 2022, mediante Auto numero 7 (Acta numero 7)13, el
Tribunal admiti6 el llamamiento en garantia a IDOM CONSULTING ENGINEERING
ARCHITECTURE SAU SUCURSAL COLOMBIA., formulado por la COMPANIA
ASEGURADORA DE FIANZA -CONFIANZA- S.A. y ordeno correr traslado de este.

3.10. El 5 de abril de 2022, la sociedad IDOM CONSULTING ENGINEERING
ARCHITECTURE SAU SUCURSAL, contesto6 el llamamiento en garantia formulado
por la COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZA - CONFIANZA S.A., se opuso a
todas las pretensiones del llamamiento, se refiri6 a los hechos, propuso

excepciones de mérito, objeté el juramento estimatorio y solicité pruebas.

3.11. Traslado de las excepciones y oposiciones. Mediante providencia de 6 de
abril de 2022 (Acta numerol1014), se corrio traslado conjunto de las excepciones y
objecion al juramento estimatorio formuladas en los escritos de contestacion de la
demanda inicial, de la demanda de reconvencion y de los llamamientos en garantia,

las cuales fueron descorridas por las partes Convocante y Convocada.

3.12. Reforma de la demandal5. El dia 26 de abril de 2022, la parte Convocante
(Convocada en reconvencion), presento escrito de reforma de la demanda inicial,
que fue inadmitida mediante Auto nimerol3 del 3 de mayo de 2022 (Acta 1319),
subsanada dentro del término legal y admitida mediante Auto de 16 de mayo de

2022 (Acta numero 157).

3.13. Contestacion de la reforma de la demanda. El dia 2 de junio de 2022, la
parte Convocada presento contestacion de la reforma de la demanda inicial en la
que se opuso a todas las pretensiones, se refirié6 a los hechos contenidos en la
misma, presenté excepciones de mérito, solicitdé pruebas y objeto el juramento

estimatorio!s.

13 Tbid. — Archivo 30
14 Cuaderno principal del expediente digital — archivo ntumero 40
15 Tbid. — Archivo 50
16 Tbid. — Archivo 47
17 Ibid. — Archivo 52
18 Tbid. — Archivo 53
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3.14. El dia 16 de agosto de 2022 (Acta numero 1819) se corrio traslado de las
excepciones y la objecion al juramento estimatorio contenidas en el escrito de
contestacion de la reforma de la demanda inicial, el cual fue descorrido

oportunamente por las partes20.

3.15 Audiencia de conciliacion y fijacion de gastos del proceso. E1 31 de agosto
del 2022 se celebro la audiencia de conciliacion en la cual las partes no llegaron a
acuerdo conciliatorio alguno; por tal razoéon, el Tribunal fij6 las sumas
correspondientes a honorarios y gastos que fueron integramente pagadas por la

parte Convocante?!.

4. Primera audiencia de tramite, tramite aplicable al proceso, decreto de
pruebas
la primera audiencia de tramite se celebro el 28 de septiembre de 2022, de

conformidad con lo previsto en el articulo 30 de la Ley 1563 de 2012:

4.1. En ella se leyeron la clausula compromisoria, los asuntos sometidos a decision
del presente Tribunal Arbitral incorporados en la reforma integral de la demanda,
la demanda de reconvencion y sus contestaciones, junto con las respectivas

réplicas;

4.2. Se asumio competencia para conocer y decidir las cuestiones sometidas por
las partes Convocante y Convocada, esto es, las cuestiones derivadas de las
acciones de controversias contractuales contenidas en la demanda arbitral
reformada, en la demanda de reconvencion, en las contestaciones de las anteriores,
en los escritos con los cuales se descorrieron los traslados de las excepciones de
mérito y/o de las oposiciones formuladas y las demas que surgieran durante el

tramite procesal y que deban ser decididas en el laudo;

4.3. En relacion con los llamamientos en garantia formulados en este proceso, el
Tribunal declar6é terminadas y concluidas sus funciones en relacion con estos

llamamientos, comoquiera que, vencido el plazo legal para la consignacion de los

19 Cuaderno principal del expediente digital — archivo niimero 66
20 Ibid. — Archivos 67 y 68
21 Ibid. — Archivo 70
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honorarios y gastos establecidos a cargo de las llamadas en garantia, estos no

fueron sufragados;

4.4. Se fijo el término de duracion del proceso arbitral en seis (6) meses;

4.5. Finalmente, se resolvio sobre las pruebas solicitadas por las partes y se declaro

finalizada la primera audiencia de tramite (Acta No. 2022).

5. Instruccion del proceso

El Tribunal considera util y necesario, para el sustento de la decision que adoptara
en este laudo, relacionar los medios de prueba solicitados por las partes y

decretados mediante Auto de 28 de septiembre de 2022, Acta numero 20.

Las pruebas que se practicaron en su integridad y obran en el expediente, con

excepcion de las desistidas por los apoderados, son las siguientes:

5.1. Documentales

Con el valor legal que la ley les confiere, fueron agregados al expediente, los
documentos aportados por las partes al proceso en medios electronicos en los
diferentes momentos procesales y que obran en los 19 cuadernos de pruebas del
expediente digital.

5.2. Testimonios

En este proceso fueron recibidos los testimonios de las personas indicadas a

continuacién, asi:

Testigos solicitados por ambas Partes:

a. Alfonso Gonzalez Garrido: practicado el 26 de octubre de 2022 (Acta 21)23.

22 Cuaderno principal del expediente digital — archivo 73.
23 Cuaderno de pruebas del expediente digital, carpeta 19, subcarpeta 2 de testimonios - archivo 1.
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b.

Francisco Florez Fernandez: practicado el 16 de noviembre de 2022 (Acta
22)24,

Testigos solicitados por la Parte Convocada:

Jesus Dario Gonzalez Bolanos: practicado el 9 de febrero de 2023 (Acta 25)
25,

Francisco Burbano Marin: practicado el 21 de febrero de 2023 (Acta 26)26.
Sandra Lorena Collazos: practicado el 21 de febrero de 2023 (Acta 26)27.
Gilberto Sepulveda Cardenas: practicado los dias 1°y 16 de marzo de 2023
(Actas 27 y 28)28.

Carlos Alfonso Gallego de los Rios: practicado el 14 de abril de 2023 (Acta
29)29,

Osbert Orozco Pérez: practicado el 14 de abril de 2023 (Acta 29)30.

Andrés Felipe Trujillo Florez: practicado el 2 de mayo de 2023 (Acta 30)31.
Carlos Olmedo Arias Rey: practicado el 9 de mayo de 2023 (Acta 33)32.

Se desistio de la practica de la declaracion testimonial del sefior Hernan Bucheli

Ordonez (Acta 30)33.

Durante las declaraciones, algunos testigos hicieron entrega de documentos, los

cuales se incorporaron al expediente.

5.3. Interrogatorio de parte al representante legal de ACCIONA AGUA SAU -
SUCURSAL COLOMBIA

El 9 de diciembre de 2022 (Acta 23)34, Se practico el interrogatorio de parte del

24 Tbid. archivo 2.
25 Ibid. Archivo 4.
26 Tbid. Archivo 5.

27 Ibid.

28 Cuaderno de pruebas del expediente digital, carpeta 19 - subcarpeta 2 de testimonios, archivo 6.
29 Ibid. Archivo 7.

30 Ibid. Archivo 8.

31 Ibid. Archivo 9.

32 Ibid. Archivo 11.

33 Cuaderno principal del expediente digital — archivo 94.

34 Ibid. Archivo No. 77.
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senor Jorge Andrés Diaz Salazar, en su calidad de representante legal de ACCIONA

AGUA SAU - SUCURSAL COLOMBIA.35

5.4. Informe escrito bajo juramento del representante legal de EMCALI EICE-

ESP.

El representante legal de EMCALI alleg6 informe escrito bajo juramento el 26 de

octubre de 202236, decretado en el Auto de pruebas.

5.5. Dictamenes de parte aportados por ACCIONA AGUA SAU - SUCURSAL
COLOMBIA

En los términos establecidos en la ley y en su valor legal, se tuvieron como

experticias de parte dos dictamenes aportados por la Convocante con la reforma de

la demanda:

a.

Dictamen pericial técnico elaborado por Global Project Strategy — GPS
S.A.S.37, de fecha 7 de abril de 2022, con el objeto de demostrar “la forma en
que se ejecuto el contrato, su desarrollo, la aprobacién y el cumplimiento del

PGT, las obras ejecutadas y el inventario de equipos.”

Atendiendo a la solicitud formulada por la parte Convocada, fue decretado
en el Auto de pruebas el interrogatorio de los peritos de Global Project
Strategy — GPS S.A.S., interrogatorio que fue desistido por el peticionario de
la prueba, decretado de oficio por el Tribunal y recibido el 8 de mayo de

202338 (Acta 32), en los términos del articulo 226 del C.G.P.

Dictamen pericial financiero y contable, elaborado por la sociedad
Esfinanzas S.A.39, de fecha 25 de abril de 2022, con el objeto de demostrar

“los danos, perjuicios, aspectos contables y financieros relacionados con la

35 Cuaderno de pruebas del expediente digital, carpeta 19, subcarpeta 2 de Testimonios - Archivo 3.
36 Cuaderno de Pruebas del Expediente Digital. Carpeta 19 - Subcarpeta 1

37 Cuaderno de Pruebas del Expediente Digital. Carpeta 14 - Subcarpeta 4 Dictamenes de Parte —
Archivo 4.1.

38 Cuaderno de pruebas del expediente digital, carpeta 19 - subcarpeta 2 de testimonios - archivo 10
39 Ibid. carpeta 14 - Subcarpeta 4 dictamenes de parte -Archivo 4.2.
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celebracién, ejecucién, desarrollo, terminacioén, liquidacién y etapa post-
contractual del Contrato, asi como los demds aspectos que soportan las
pretensiones de condena alegadas por Acciona Agua y el correspondiente
juramento estimatorio”, obra en el expediente en la carpeta 14 de pruebas

aportadas con la reforma de la demanda, subcarpeta 4.2.

Conforme a la solicitud efectuada por la parte Convocada se decreté en el
Auto de pruebas el interrogatorio de los peritos de Esfinanzas S.A.,
interrogatorio que fue desistido por el peticionario de la prueba, decretado
de oficio por el Tribunal y recibido el 9 de mayo de 20234° (Acta 33), en los
términos del articulo 226 del C.G.P.

Bajo estas condiciones, si bien la parte Convocada anuncié aportar dos (2)
dictamenes periciales de parte técnico y financiero, en la oportunidad respectiva
guardo silencio y no los entreg6. En efecto, mediante Auto de 19 de abril de 2023
(Acta 3041), el Tribunal declar6 el desistimiento de este medio de prueba de la parte

Convocada.

6. Cierre de la instruccion y alegatos de conclusion

Una vez se practico la totalidad de las pruebas decretadas en el proceso y cerrado
el periodo probatorio con la conformidad de las partes mediante Auto de 9 de mayo
de 2023 (Acta 33), el Tribunal en sesion del dia 14 de junio de 2023, realiz6 la
audiencia de alegaciones (Acta 3442) en la que los apoderados de las partes
formularon oralmente sus argumentos de cierre y entregaron un memorial con el
resumen de estos que forma parte del expediente43. Este laudo se referira, en el
analisis de cada tema, a las argumentaciones expuestas por las partes en tal
oportunidad. El representante del Ministerio Publico rindi6 su concepto en esa

misma oportunidad.

7. Audiencias del Tribunal

40 Cuaderno de pruebas del expediente digital, carpeta 19 - subcarpeta 2 de testimonios - archivo 11
41 Cuaderno principal del expediente digital — Archivo 94.
42 Cuaderno principal del expediente digital — Archivo 100.
43 Cuaderno principal del expediente digital — Archivos 101 a 105.
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El Tribunal sesioné durante este proceso arbitral en treinta y cuatro (34)

audiencias, incluyendo la de juzgamiento.
8. Término de duracion del proceso

El término de este proceso arbitral es de seis (6) meses contados a partir de la
terminacion de esta primera audiencia de tramite, sin perjuicio de las suspensiones
que se presentaron en su desarrollo, de conformidad con el articulo 10 de la Ley
1563 de 2012.

Como la referida audiencia finalizo el 28 de septiembre de 2022, el término de este
proceso se extenderia, en principio, hasta el 28 de marzo de 2023. Sin embargo,
para el computo de términos se deben tener en cuenta los 120 dias habiles en los
que, por solicitud conjunta de los apoderados de las Partes y por autorizacion de

la ley, se decret6 la suspension del proceso, asi:

Fechas de suspension Dias
Suspendidos
29 de septiembre y 25 de octubre de 2022 (Acta 20) 18 dias habiles
27 de octubre y 15 de noviembre de 2022 (Acta 21) 12 dias habiles
17 de noviembre y 07 de diciembre de 2022 (Acta 22) 15 dias habiles
12 de diciembre de 2022 y 31 de enero de 2023 (Acta 36 dias habiles
23)
10 de febrero y 20 de febrero de 2023 (Acta 25) 7 dias habiles
22 de febrero y 28 de febrero de 2023 (Acta 26) S dias habiles
2 de marzo y 15 de marzo de 2023 (Acta 27) 10 dias habiles
20 de abril y 29 de abril de 2023 (Acta 30) 7 dias habiles
10 de mayo y 18 de mayo de 2023 (Acta 33) 7 dias habiles
6 de septiembre y 8 de septiembre de 2023 3 dias habiles
TOTAL DIAS SUSPENDIDOS: 120

En consecuencia, al sumar los ciento veinte (120) dias habiles durante los cuales

el proceso arbitral ha estado suspendido, el término vence el 26 de septiembre de
2023.

Por lo anterior, la expedicion del presente laudo arbitral se hace dentro de la

oportunidad legal.
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CAPITULO II

LA CONTROVERSIA

1. La demanda presentada por ACCIONA AGUA SAU SUCURSAL COLOMBIA

— Pretensiones

La parte Convocante solicit6 que se hicieran las siguientes declaraciones
y condenas, que se trascriben tal y como fueron presentadas en la reforma de la

demanda#4:

1. PRETENSIONES DECLARATIVAS

1.1.Que se declare que Empresas Municipales de Cali EICE — ESP elaboré y
redacté los estudios previos del Proceso de Seleccion No. 900-GAE-CA-0430-2017,
las Condiciones Generales de Contratacion, las Condiciones Especificas de
Contratacion y el Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017.

1.2.Que se declare que Empresas Municipales de Cali EICE — ESP era el
responsable de la planeacién del proyecto para la “Optimizacion para las mejoras
de la infraestructura existente de la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales
de Canaveralejo”.

1.3.Que, en virtud de la pretension anterior, se declare que los estudios, disenos
e ingenieria bdsica que debia elaborar Empresas Municipales de Cali EICE — ESP
para la ejecucion del proyecto “Optimizacion para las mejoras de la infraestructura
existente de la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales de Canaveralejo”
debian ser completos y ajustados a la realidad actual de ese momento de la PTAR-
C.

1.4. Que se declare que Acciona Agua SAU - Sucursal Colombia presentd su oferta,
en el marco del Proceso de Seleccién No. 900-GAE-CA-0430-2017, con base en la
informacion suministrada por Empresas Municipales de Cali EICE — ESP.

1.5. Que se declare que entre Acciona Agua SAU — Sucursal Colombia y Empresas
Municipales de Cali EICE — ESP se celebr¢ el Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017
cuyo objeto consistia en la “Optimizacion para las mejoras de la infraestructura
existente de la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales de Canaveralejo”.

1.6.Que se declare que el Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017 se encuentra
sometido al Derecho Privado.

1.7.Que se declare que el Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017 era un contrato
de obra a precios unitarios.

44 Cuaderno principal del expediente digital — archivo 50.
Pagina 12 de 270

Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Cali




LAUDO ARBITRAL DE ACCIONA AGUA SAU V. EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI - EMCALI EICE ESP
Caso 20210604/0820

1.8.Que se declare que el plazo del Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017 se
extendia entre el 5 de febrero de 2018 y el 5 de mayo de 2020.

1.9. Que se declare que el plazo de liquidacion del Contrato No. 300-GAA-CO-1250-
2017 se extendio6 entre el 6 de mayo de 2020 y el 5 de mayo de 2021.

1.10. Que se declare que los estudios, disenos e ingenieria bdsica entregados
por Empresas Municipales de Cali EICE — ESP a Acciona Agua SAU — Sucursal
Colombia para la “Optimizacién para las mejoras de la infraestructura existente
de la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales de Caniaveralejo” no permitian
la ejecucion de las obligaciones del Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017 a cargo
de Acciona Agua SAU - Sucursal Colombia.

Pretensién Subsidiaria de la Pretensién 1.10: Que se declare que los estudios,
diserios e ingenieria bdsica entregados por Empresas Municipales de Cali EICE —
ESP a Acciona Agua SAU - Sucursal Colombia para la “Optimizaciéon para las
mejoras de la infraestructura existente de la Planta de Tratamiento de Aguas
Residuales de Canaveralejo” no podian ejecutarse en el plazo de veinticinco (25)
meses establecido (sic) en el Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017.

1.11. Que se declare que Acciona Agua SAU — Sucursal Colombia, en el marco
del Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017, invirtié correcta y completamente el
anticipo entregado por Empresas Municipales de Cali EICE — ESP.

1.12. Que se declare que Empresas Municipales de Cali EICE — ESP incumpli6é
el Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017, porque: (i) no presté la colaboracion y
ayuda necesaria para que el objeto contractual pudiera ejecutarse; (ii) falté a sus
obligaciones de diligencia, respuesta y gestion; (iii) no llevé a cabo correctamente
la direccion y supervision de las labores a cargo de su Interventoria, a cargo de
Idom Consulting Engineering, Architecture SAU — Sucursal Colombia; (iv) no
entrego las dreas en debida forma para la ejecucion del Contrato, y (v) no entregé
las dreas dentro de los tiempos establecidos en el PGT aprobado.

Pretensiones Subsidiarias de la Pretension 1.12:

(i) Que se declare que Empresas Municipales de Cali EICE — ESP tenia a su cargo
los riesgos de diserio bdsico y de ejecucion operacional, en los términos en que
estos conceptos se definen en la Matriz de Riesgos del Contrato 300-GAA-CO-
1250-2017.

(ii) Que se declare que en ejecucion del Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017 se
materializaron los riesgos de diseno bdsico y de ejecucion operacional a cargo de
Empresas Municipales de Cali EICE — ESP.

(iii) Que se declare que, como consecuencia de la materializacion de los riesgos de
diseno bdsico y de ejecucion operacional, Empresas Municipales de Cali EICE —
ESP estd obligado a mitigarlos, en virtud de lo cual se deben reconocer a Acciona
Agua SAU - Sucursal Colombia todos los costos, gastos y emolumentos que se
prueben dentro del proceso y que se deriven de la suscripcion, ejecucion,
terminacion y liquidacién del Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017.
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(iv) Que se declare que Empresas Municipales de Cali EICE — ESP incumplié el
Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017 al no mitigar los riesgos acaecidos durante
su ejecucion, terminaciéon y liquidacién, por lo que debe indemnizar por ello a
Acciona Agua SAU - Sucursal Colombia en las sumas que se determinen en virtud
del presente Proceso Arbitral.

Pretensiones Subsidiarias de las Pretensiones Subsidiarias de la Pretension 1.12:

(i) Que se declare que, en ejecucion del proyecto para la “Optimizacién para las
mejoras de la infraestructura existente de la Planta de Tratamiento de Aguas
Residuales de Canaveralejo”, se presentaron hechos -catalogados como
imprevisibles que alteraron el equilibrio econémico del contrato en perjuicio de
Acciona Agua SAU - Sucursal Colombia.

(i) Que, con ocasiéon de los hechos imprevisibles e imprevistos que se presentaron
en ejecucion del Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017, el Tribunal Arbitral debe
proceder a realizar los ajustes que sean pertinentes, de acuerdo con lo establecido
en la normatividad vigente y con base en criterios de equidad, de tal forma que se
reconozcan a favor de Acciona Agua SAU - Sucursal Colombia los conceptos y
montos que resulten demostrados en el presente proceso arbitral.

1.13. Que se declare que Empresas Municipales de Cali EICE — ESP incumplié
el Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017, porque con sus actuaciones y omisiones
genero atrasos en la ejecucion del Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017.

1.14. Que se declare que Empresas Municipales de Cali EICE — ESP incumplié
el Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017 al no pagar a Acciona Agua SAU -
Sucursal Colombia la totalidad de las obras, actividades y suministros que fueron
realizados por Acciona Agua SAU - Sucursal Colombia.

1.15. Que se declare que Empresas Municipales de Cali EICE — ESP incumplié
el Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017 al no pagar a Acciona Agua SAU -
Sucursal Colombia los mayores costos de administracion en los que incurrié
Acciona Agua SAU - Sucursal Colombia para la ejecucion del Contrato No. 300-
GAA-CO-1250-2017, sus suspensiones, la etapa de liquidacion, y para la custodia
y mantenimiento de los equipos suministrados por Acciona Agua SAU — Sucursal
Colombia y no recibidos por Empresas Municipales de Cali EICE — ESP.

1.16. Que se declare que Empresas Municipales de Cali EICE — ESP incumplié
el Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017 al no pagar a Acciona Agua SAU -
Sucursal Colombia las facturas presentadas por Acciona Agua SAU — Sucursal
Colombia junto con sus correspondientes intereses de mora.

1.17. Que se declare que Empresas Municipales de Cali EICE — ESP incumplié
el Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017 al no pagar a Acciona Agua SAU -
Sucursal Colombia las obras adicionales ejecutadas por Acciona Agua SAU -
Sucursal Colombia, por ser necesarias para dar cumplimiento al Contrato No. 300-
GAA-CO-1250-2017.

1.18. Que se declare que Empresas Municipales de Cali EICE — ESP incumplié
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el Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017 al no pagar a Acciona Agua SAU -
Sucursal Colombia la utilidad dejada de percibir por Acciona Agua SAU — Sucursal
Colombia en virtud de lo establecido en el Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017.

1.19. Que se declare que Empresas Municipales de Cali EICE — ESP incumplié
el Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017 al no entregar la informacién necesaria
para proceder con la liquidacion del Patrimonio Auténomo constituido para la
amortizacién del anticipo, en los términos establecidos en la clausula sexta del
Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017.

1.20. Que se declare que, vencido el plazo establecido en el Contrato No. 300-
GAA-CO-1250-2017, Acciona Agua SAU — Sucursal Colombia no pudo entregar el
100% del proyecto para la “Optimizacion para las mejoras de la infraestructura
existente de la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales de Canaveralejo” por
causas que no le son imputables.

1.21. Que, debido a que Acciona Agua SAU — Sucursal Colombia se vio
obligado a realizar actualizaciones, reajustes, modificaciones, complementaciones
y adiciones a los diserios para la “Optimizacion para las mejoras de la
infraestructura existente de la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales de
Canaveralejo”, se declare que Acciona Agua SAU — Sucursal Colombia debié incluir
en el presupuesto del proyecto nuevos Andlisis de Precios Unitarios.

1.22. Que se declare que Empresas Municipales de Cali EICE — ESP incumplié
con su deber de buena fe en la ejecucion del Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017,
teniendo en cuenta que, sabiendo de la necesidad y urgencia de suscribir un
Otrosi No. 2 con el fin de prorrogar el plazo y reconocer las actividades ejecutadas
por Acciona Agua SAU — Sucursal Colombia, no lo hizo, poniendo en grave riesgo
la sostenibilidad, integridad y estabilidad de la PTAR de Canaveralejo, y
causando perjuicios a Acciona Agua SAU — Sucursal Colombia.

1.23. Que se declare que Empresas Municipales de Cali EICE — ESP vulneré
el principio de la buena fe teniendo en cuenta que, durante la negociacion del
Otrosi No. 2 al Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017, dio absoluta confianza a
Acciona Agua SAU - Sucursal Colombia de que el mismo se iba a suscribir, y, al
final, traicioné esa confianza en perjuicio del proyecto y de Acciona Agua SAU —
Sucursal Colombia.

1.24. Que se declare que Empresas Municipales de Cali EICE — ESP vulneré
el principio de la buena fe teniendo en cuenta que, durante la negociacion del
Contrato de Transaccién que se iba a celebrar en el marco de la Liquidacién del
Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017, dio absoluta confianza a Acciona Agua SAU
— Sucursal Colombia de que el mismo se iba a suscribir, y, al final, traicioné esa
confianza en perjuicio del proyecto y de Acciona Agua SAU — Sucursal Colombia.

1.25. Que se declare que Empresas Municipales de Cali EICE — ESP, como
consecuencia de los incumplimientos contractuales en los que incurrid, ocasioné
perjuicios a Acciona Agua SAU — Sucursal Colombia por los conceptos y montos
que resulten demostrados en el presente proceso arbitral.

1.26. Que, de conformidad con lo que se pruebe en el presente proceso
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arbitral, se declare que Empresas Municipales de Cali EICE — ESP estd obligado a
reconocer y pagar a Acciona Agua SAU - Sucursal Colombia los perjuicios
derivados de la mayor permanencia en obra, y en general del dario emergente y
el lucro cesante.

1.27. Que, de conformidad con lo que se pruebe en el presente proceso
arbitral, se declare que Empresas Municipales de Cali EICE — ESP estd obligado a
reconocer Yy pagar a Acciona Agua SAU — Sucursal Colombia los danos y perjuicios
causados durante la etapa de liquidacion del Contrato No. 300-GAA-CO-1250-
2017.

1.28. Que, de conformidad con lo que se pruebe en el proceso arbitral, se
declare que Empresas Municipales de Cali EICE — ESP esta obligado a reconocerle
a Acciona Agua SAU — Sucursal Colombia todos los gastos, costos y expensas
derivados del cuidado, mantenimiento y guarda de los equipos, maquinaria,
bienes e insumos suministrados por Acciona Agua SAU — Sucursal Colombia en
virtud del Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017.

2. PRETENSIONES DE CONDENA

2.1.Que, como consecuencia de las Pretensiones Declarativas que sean
reconocidas por el Tribunal Arbitral, se condene a Empresas Municipales de
Cali EICE — ESP a pagar a Acciona Agua SAU - Sucursal Colombia la suma
resulte probada en el proceso por concepto de danos y perjuicios.

Pretension Subsidiaria de la Pretensién 2.1: Que, como consecuencia de las
Pretensiones Declarativas que sean reconocidas por el Tribunal Arbitral, se
condene a Empresas Municipales de Cali EICE — ESP a pagar a Acciona Agua
SAU - Sucursal Colombia la suma resulte probada en el proceso por concepto
de gastos, costos, emolumentos y demds conceptos relacionados con la
mitigacion de riesgos.

Pretensiéon Subsidiaria de la Pretensién Subsidiaria de la Pretensién 2.1: Que,
como consecuencia de las Pretensiones Declarativas que sean reconocidas por
el Tribunal Arbitral, se condene a Empresas Municipales de Cali EICE — ESP a
pagar a Acciona Agua SAU - Sucursal Colombia la suma resulte probada en el
proceso por concepto de restablecimiento del equilibrio econémico.

2.2.Que, como consecuencia de las Pretensiones Declarativas que sean
reconocidas por el Tribunal Arbitral, se condene a Empresas Municipales de
Cali EICE — ESP a pagar a Acciona Agua SAU — Sucursal Colombia la suma
resulte probada en el proceso por concepto de administracion, imprevistos y
utilidad.

Pretension Subsidiaria de la Pretensién 2.2: Que, como consecuencia de las
Pretensiones Declarativas que sean reconocidas por el Tribunal Arbitral, se
condene a Empresas Municipales de Cali EICE — ESP a pagar a Acciona Agua
SAU - Sucursal Colombia la suma resulte probada en el proceso por concepto
de administracion y utilidad.

Pretension Subsidiaria de la Pretensién Subsidiaria de la Pretension 2.2: Que,
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como consecuencia de las Pretensiones Declarativas que sean reconocidas por
el Tribunal Arbitral, se condene a Empresas Municipales de Cali EICE — ESP a
pagar a Acciona Agua SAU — Sucursal Colombia la suma resulte probada en el
proceso por concepto de administracion.

2.3.Que, como consecuencia de las Pretensiones Declarativas que sean
reconocidas por el Tribunal Arbitral, se condene a Empresas Municipales de
Cali EICE — ESP a pagar a Acciona Agua SAU - Sucursal Colombia la suma que
resulte probada en el proceso por concepto de la utilidad dejada de percibir por
Acciona Agua SAU - Sucursal Colombia SAU, ante la imposibilidad de poder
ejecutar el 100% del Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017.

2.4.Que, como consecuencia de las Pretensiones Declarativas que sean
reconocidas por el Tribunal Arbitral, se condene a Empresas Municipales de
Cali EICE — ESP a pagar a Acciona Agua SAU - Sucursal Colombia la suma
resulte probada en el proceso por concepto de darios y perjuicios causados
durante la etapa de liquidacion del Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017.

2.5.Que, como consecuencia de las Pretensiones Declarativas que sean
reconocidas por el Tribunal Arbitral, se condene a Empresas Municipales de
Cali EICE — ESP a pagar a Acciona Agua SAU — Sucursal Colombia la suma que
resulte probada en el proceso por concepto de cuidado, mantenimiento y guarda
de los equipos, maquinaria, insumos y bienes suministrados por Acciona Agua
SAU - Sucursal Colombia causados desde el vencimiento del plazo del Contrato
No. 300-GAA-CO-1250-2017 y hasta la fecha del Laudo Arbitral.

2.6.Que, como consecuencia de las Pretensiones Declarativas que sean
reconocidas por el Tribunal Arbitral, se condene a Empresas Municipales de
Cali EICE — ESP a responder ante todas las autoridades y organismos judiciales
competentes por la sostenibilidad, estabilidad, operacién y mantenimiento de
la PTAR de Canaveralejo.

2.7.Que sobre las sumas de dinero que se condene a Empresas Municipales de
Cali EICE — ESP a pagar a Acciona Agua SAU — Sucursal Colombia, se condene
a Empresas Municipales de Cali EICE — ESP a pagar intereses corrientes desde
que se causaron y hasta la fecha del laudo.

2.8.Que sobre las sumas de dinero que se condene a Empresas Municipales de
Cali EICE — ESP a pagar a Acciona Agua SAU — Sucursal Colombia, se condene
a Empresas Municipales de Cali EICE — ESP a pagar intereses de mora a la
tasa maxima legal permitida, desde la ejecutoria del laudo y hasta que se
realice el pago total de lo adeudado.

Pretensién Subsidiaria de la Pretension 2.8: Que sobre las sumas de dinero que
se condene a Empresas Municipales de Cali EICE — ESP a pagar a Acciona Agua
SAU — Sucursal Colombia, se condene a Empresas Municipales de Cali EICE —
ESP a pagar a favor de Acciona Agua SAU — Sucursal Colombia intereses a la
tasa que fije el Tribunal, desde la época que fije el Tribunal.

2.9.Que se condene en costas a Empresas Municipales de Cali EICE — ESP.
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2.10. Que se condene a Empresas Municipales de Cali EICE — ESP al pago
de las agencias en derecho.

3. PRETENSION DE LIQUIDACION

Que el Tribunal realice y lleve a cabo la liquidacion del Contrato No. 300-GAA-
CO-1250-2017 incluyendo todos los rubros en los que se declare que Empresas
Municipales de Cali EICE — ESP adeuda sumas de dinero a Acciona Agua SAU
— Sucursal Colombia, asi como en todos aquellos rubros en los cuales resulte
condenado Empresas Municipales de Cali EICE — ESP, conforme se pruebe en
el proceso.

2. Los hechos alegados en la demanda

Los 756 hechos que soportan las pretensiones de la parte Convocante estan
relacionados y debidamente clasificados en el texto de la demanda arbitral
reformada bajo el capitulo 8 rotulado “HECHOS”45, y los mismos, asi como el objeto
de la controversia fueron resumidos y sintetizados en la primera parte de la

demanda reformada, asi4o:

Desde el 26 de diciembre de 2003, y por hace casi 19 anos, EMCALI se ha
encargado de la operaciéon y mantenimiento de la PTAR de Canaveralejo, a
través de la Gerencia de la Unidad Estratégica de Negocio de Acueducto y
Alcantarillado. Para el ano 2017, la PTAR presentaba problemas generalizados
de corrosion en los sistemas de desarenadores, en los concretos de las
estructuras de tratamiento, asi como problemas con los equipos y sistemas
electromecdnicos y con el sistema de instrumentacién y control. Aunado a lo
anterior, la PTAR presentaba problemas con el sistema de apantamiento para
proteccion contra descargas atmosféricas, razén por la cual, era necesario
realizar una repotenciacion de los equipos y una recuperaciéon estructural de
las unidades de tratamiento, lo que garantizaria el poder continuar con el
tratamiento de aguas residuales de la ciudad de Cali hasta el arno 2035,
aproximadamente.

La Direcciéon de Abastecimiento de la Gerencia de Area Abastecimiento
Empresarial de EMCALI, como soporte de planeaciéon de la necesidad,
estructuré la ficha de abastecimiento del dia 18 de agosto de 2017
correspondientes al proceso contractual No. 900-GAE-CA-0430-2017, y cuyo
objeto era identificar proveedores que efectuaran la construcciéon y/u
optimizacion de plantas de tratamiento de agua potable y/o residual, con el
propdsito de profundizar en el conocimiento del mercado para el abastecimiento
de dichos bienes o servicios, buscando las mejores oportunidades de
adquisicién, menores riesgos, optimizacién de costos y generacion de valor para
EMCALL

45 Cuaderno principal del expediente digital — Archivo 94.
46 Cuaderno principal 3, folios 1 a 4.
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El 31 de agosto de 2017, EMCALI publicé las Condiciones Especificas de
Contratacion y las Condiciones Generales de Contratacién del proceso
contractual No. 900-GAE-CA-0430-2017, y dentro de los documentos de dicho
Proceso de Selecciéon, EMCALI presenté como sustento de la planeaciéon una
consultoria técnica, ambiental y econémica denominada “Estudios y disenos
basicos para la ampliacién de la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales
(PTAR) de Canaveralejo a Tratamiento Secundario” con Hazen and Sawyer.

Una vez adelantado el Proceso de Seleccion, EMCALI adjudicé el mismo a
Acciona Agua, en virtud de lo cual, entre EMCALI y Acciona Agua se celebré el
Contrato No. 300- GAA-CO-1250-2017.

A partir del 5 de febrero de 2018 se inici6 la ejecucion del Contrato, por un
término de 25 meses, es decir, hasta el 5 de marzo de 2020, y la interventoria
de este Contrato fue ejercida por Idom, en virtud del Contrato No. 300-GAA-CI-
1267-2017. La Interventoria, de acuerdo con lo establecido en las CEC-I, tenia
a su cargo la revision detallada de la consultoria técnica, ambiental y
economica realizada por Hazen and Sawyer, y la elaboracion de los diserios
complementarios y planos requeridos para resolver situaciones nuevas en la
actividad a desarrollar.

Desde el inicio del Contrato, tanto Acciona Agua como Idom dieron cuenta a
EMCALI sobre el hecho que el contenido de las Especificaciones Técnicas
establecidas por EMCALI durante el Proceso de Selecciéon diferian de las
encontradas en la PTAR-C. En otras palabras, la teoria de las Especificaciones
Técnicas distaba completamente de las necesidades reales de la PTAR en lo
pertinente al estado de colmatacion de las unidades a intervenir y las
condiciones limitantes de los equipos a reponer. En consecuencia, varias de las
actividades establecidas contractualmente por EMCALI no eran consistentes
con las verdaderas necesidades encontradas en la PTAR-C, por lo que las
Especificaciones Técnicas no describian realmente lo que, en realidad, exigia la
PTAR-C, y ello llevé a que, durante la ejecucion del Contrato, fuera necesario
definir el verdadero alcance sobre la base de lo verdaderamente existente, lo
que desvirtué por completo el concepto de optimizaciéon establecido en la
clausula primera del Contrato.

Estas circunstancias soélo pudieron conocerse cuando EMCALI permitié a
Acciona Agua y a Idom el acceso a la PTAR-C.

Teniendo en cuenta que las necesidades de la PTAR-C, encontradas en sitio,
distaban diametralmente de las establecidas en las Especificaciones Técnicas
propuestas por EMCALI la Entidad Contratante propuso una reformulacién del
objeto contractual.

En virtud de lo anterior, EMCALI solicité la inclusiéon de items adicionales, la
eliminacion de items contractuales y que Acciona Agua estudiase otras
actuaciones que EMCALI denominé “actividades potenciales de cambio”, todo
con el fin de lograr una reformulacién completa del Proyecto.

Todo este proceso del proyecto de reformulacién y el proyecto de otrosi consumio
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ocho meses del Contrato, entre febrero de 2018 y octubre del mismo ario, sin
que tal periodo de tiempo se viera reflejado en una prérroga del mismo.
Adicionalmente, la reformulaciéon del Contrato no se suscribié por causas
totalmente imputables a EMCALI, teniendo en cuenta que la Entidad
Contratante serialé que la firma de dicha reformulacién del Contrato no podia
ir aparejada con el debido restablecimiento de la ecuacién contractual a favor
de Acciona Agua.

La gestion de Acciona Agua durante el periodo que se negocié la reformulacién
fue absoluta y completamente diligente, tal como asi lo certificé la Interventoria
en reunion de supervision del 1° de octubre de 2018, consignada en Acta de
Supervision No. 19, y en la que, habiendo dicho EMCALI que Idom debia definir
un plazo mdximo para la toma de acciones fuertes al Contrato frente a
supuestos incumplimientos del Contratista, Idom contesté que: “.. en la
actualidad, la tnica actividad del Contrato que estd atrasada y afecta la ruta
critica del Contrato, corresponde a la entrega del Digestor A, la cual es de
responsabilidad de EMCALI” (Subrayado fuera del texto).

El 7 de junio de 2019 se firmé el unico otrosi al Contrato, y que se suscribié
para qjustar algunas actividades, suprimir algunos items contractuales que
habian sido ejecutados por EMCALI e incluir actividades adicionales. En dicho
otrosi, Acciona Agua dejo las salvedades correspondientes para la salvaguarda
de sus reclamaciones econémicas y se reservé el derecho a reclamar por todos
los darios y perjuicios causados por EMCALI teniendo en cuenta los
incumplimientos de parte de EMCALI en el desarrollo de las obligaciones a su
cargo, particularmente las relacionadas con: (i) la entrega de ingenieria de
detalle, la entrega de dareas para trabajar, y la definiciéon de obras a ejecutar, y
(ii) que el plazo inicial del Contrato debia ampliarse para ejecutar el objeto
contractual en su totalidad, teniendo en cuenta que la entrega de determinadas
estructuras operativas por parte de EMCALI habia sido demasiado lenta.+”

Con oficio 3330581762019 del 30 de julio de 2019, EMCALI informé los hitos
de entrega de las unidades de tratamiento de la PTAR-C; particularmente, para
el caso de los Digestores, el oficio establecié que el tiempo de entrega a Acciona
Agua seria de 3,5 meses, contrario a los plazos senialados durante el Proceso
de Seleccion y los determinados en el cronograma de trabajo, por lo que la
Interventoria precisé que este cambio de estrategia implicaba un incremento del
plazo contractual de 32,5 a 37,5 meses.

Si bien, luego, EMCALI planteé la posibilidad de recortar los tiempos de entrega
a 65 dias, siempre y cuando EMCALI contara con los implementos especiales
que permitieran trasvasar los lodos desde un Digestor a otro, en todo caso, el
plazo del Contrato se extenderia hasta 31 meses. La Interventoria aclaré que,
en ningun momento, durante el desarrollo del Contrato, EMCALI dispuso de los
mencionados elementos especiales.

La Entidad Contratante tampoco cumplié con la obtencion de los permisos
ambientales correspondientes a efectos de lograr la parada completa de la

47 Los incumplimientos de Emcali fueron suficientemente demostrados y documentados por Acciona
Agua en multiples comunicaciones presentadas como avances de obra, sustentadas en el programa
Oracle Primavera P6.
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PTAR-C durante 33 dias, como se encontraba establecido en el cronograma de
trabajo.

Con el fin de demostrar todos estos incumplimientos, se presenta con la
presente Reforma de la Demanda un dictamen pericial técnico, en virtud del
cual se hizo un andlisis especializado sobre programacion de obras y autoria
de atrasos. Este anadlisis consta de seis ventanas, en el marco de las cuales se
establecen los hechos singularizados y pormenorizados que afectaron el plazo
contractual, y se determina a qué parte son imputables. Como consecuencia de
los anteriores andlisis, se constaté que EMCALI impacté el cronograma de
trabajo en 728 dias, y si bien Acciona Agua pudo haber impactado el
cronograma en 53 dias, este periodo de tiempo fue concurrente con los atrasos
de EMCALIL por lo que los atrasos de Acciona Agua son excusables.

Por ende, 675 dias deben ser compensados a Acciona Agua, y el Contratista
tiene derecho a reclamar todos los perjuicios causados por EMCALI en este
periodo.

Teniendo en cuenta estos incumplimientos por parte de EMCALI, entre esa
Entidad Contratante y Acciona Agua se empezé a negociar un Otrosi No. 2 al
Contrato. Este otrosi estuvo totalmente negociado a diciembre de 2019; sin
embargo, el proceso de negociacion fue reiniciado por EMCALI en enero de
2020. EIl 28 de febrero de 2020 se suspendié la ejecucién del Contrato con el
fin, precisamente, de negociar y suscribir el Otrosi No. 2 al Contrato.

Ahora bien, y estando negociado el Otrosi No. 2, EMCALI decidié no suscribirlo
porque no contraté la interventoria que ejerciera la supervision de las obras y
porque la Entidad Contratante no permitié a Acciona Agua dejar las salvedades
correspondientes para poder reclamar todos los darfios y perjuicios causados
por EMCALI Ante esta coyuntura, EMCALI puso en riesgo la integridad,
seguridad y funcionamiento de la PTAR de Carniaveralejo, pues prefirié privar a
Acciona Agua de discutir judicialmente el derecho a los sobrecostos, por encima
de firmar el necesario y urgente otrosi que garantizara la optimizacién de la
PTAR.

En consecuencia, la ejecucion del Contrato se reanudé el 29 de abril de 2020 y
el plazo contractual se vencié el 5 de mayo de 2020, sin que EMCALI decidiera
suscribir el Otrosi No. 2 que diera viabilidad a garantizar la sostenibilidad y
eficiencia de la PTAR, y que permitiera continuar con la ejecucion de las obras
hasta el 30 de diciembre de 2020.

El periodo de liquidacion del Contrato tuvo una duracién de un ano, contado a
partir del 6 de mayo de 2020. Durante este periodo, EMCALI informd a Acciona
Agua su intencion de que se suscribiera un acuerdo de transaccion que
permitiera la ejecucion de ciertas actividades prioritarias objeto del Contrato, y
que eran necesarias para garantizar la funcionalidad de la PTAR.

El documento de transacciéon debidamente firmado fue enviado por Acciona
Agua a EMCALI el 18 de diciembre de 2020, pero el mismo nunca fue devuelto
a Acciona Agua, por lo que la transaccién quedoé sin vigor. En la comunicacion
respectiva, Acciona Agua concluyé: “Reiteramos que es urgente hacer el
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correspondiente mejoramiento de la PTAR de Canaveralejo, y no hacerlo puede
implicar una urgencia de condiciones catastroficas. Por ende, Acciona Agua
manifiesta su absoluta y completa voluntad para que puedan llevarse a cabo
las actividades necesarias a efectos de que la PTAR de Caniaveralejo opere con
normalidad”.

El plazo de liquidacién del Contrato se vencié sin que EMCALI firmara el
acuerdo de transaccion. Del mismo modo, entre las partes no se suscribié acta
de liquidacién bilateral al Contrato.

Como consecuencia de todo lo anterior, y conforme se detalla en las
pretensiones y en el juramento estimatorio, Acciona Agua reclama una suma no
inferior a cincuenta y un mil cuarenta y tres mil quinientos sesenta y cinco
millones setecientos tres mil setenta y siete pesos ($43.565.703.077),

discriminada de la siguiente manera:

Itém

Concepto

Valor

1

Valor de la factura FV AC023.

$288.181.219

2

Intereses calculados desde la fecha en que debia
pagarse la factura FV AC023 y hasta el 31 de enero
de 2022.

$80.637.970

Intereses calculados desde la fecha en que debian
pagarse las facturas FVAC016, FVAC017, FV AC020
y FVAC021 y hasta la fecha de su pago efectivo.

$84.914.961

Obras contractuales ejecutadas por Acciona Agua y no
pagadas por EMCALL

$3.688.681.765

Intereses calculados desde la fecha en que debian
pagarse las obras contractuales ejecutadas por
Acciona Agua y no pagadas por EMCALI, con corte a
31 de enero de 2022.

$1.244.608.134

Obras adicionales ejecutadas por Acciona Agua, por
ser necesarias para dar cumplimiento al Contrato, y
no pagadas por EMCALL

$487.959.699

Intereses calculados desde la fecha en que debian
pagarse las obras adicionales ejecutadas por Acciona
Agua, por ser necesarias para dar cumplimiento al
Contrato, y no pagadas por EMCALI, con corte a 31 de
enero de 2022.

$209.600.442

Inventario de equipos suministrados por Acciona Agua
para la optimizacién de la PTAR-C y no pagados por
EMCALL

$25.415.813782

Intereses calculados desde la fecha en que debia
pagarse el inventario de equipos suministrados por
Acciona Agua para la optimizacién de la PTAR-C y no
pagados por EMCALI con corte a 31 de enero de 2022.

$8.575.324.680

10

Mayores costos de administracion en los que incurrio
Acciona Agua para la ejecucion del Contrato, la etapa
de suspensién, la fase de liquidacion y para la
custodia 'y mantenimiento de los equipos
suministrados por Acciona Agua y no recibidos por
EMCALL

$2.816.088.329
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Itém Concepto Valor
11 | Utilidad dejada de percibir por Acciona Agua. $649.322.714
Costos de liquidacion del Patrimonio Auténomo
12 | constituido para la amortizaciéon del anticipo, en los $24.569.382
términos de la clausula sexta del Contrato.
Total $43.565.703.077

Hasta el momento que terminé el Contrato, e incluso durante la etapa de
liquidacién, la PTAR-C continuaba siendo operada por EMCALI, sin que la
ejecucion del Contrato hubiera interferido en dicha operacion.

En este momento, y a pesar de que el plazo del Contrato se encuentra vencido,
asi como el término para su liquidacién, Acciona Agua contintia encargdndose
del cuidado, mantenimiento y guarda de los equipos, insumos Yy bienes
suministrados a EMCALI para la PTAR-C.”

3.- La contestacion de la demanda y las excepciones de mérito

El dia 2 de junio de 2022 EMCALI contesto la reforma de la demanda arbitrals
mediante la cual se opuso a todas las pretensiones de la reforma de la demanda
inicial, se refirio a los hechos contenidos en la misma y propuso las siguientes

excepciones de mérito:

1. Falta de requisitos para la configuracion de la responsabilidad contractual

imputable a EMCALI.

Excepciones al juramento estimatorio

No amortizacion del anticipo y uso inadecuado del anticipo. desconocimiento
de la clausula sexta del contrato.

4. Nadie esta obligado a lo imposible: EMCALI no podia ejecutar labores de la
interventoria ni interferir en su accionar.

5. Excepcion de contrato no cumplido: ACCIONA AGUA incumpli6 el contrato
de obra ocasionando el incumplimiento de las obligaciones en cabeza de
EMCALI.

6. ACCIONA AGUA es responsable por los riesgos que se ocasionaron durante
la ejecucion del contrato.

7. ACCIONA AGUA no puede alegar su propia culpa.

8. ACCIONA AGUA no puede ir en contravia de sus propios actos.

Excepcion genérica.

48 Cuaderno principal del expediente digital — Archivo 53.
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4. La demanda de reconvencion presentada por EMCALI - pretensiones
La parte Convocada solicito que se hicieran las siguientes declaraciones y
condenas, que se trascriben tal y como fueron presentadas en la demanda de

reconvencion4*?:

A. PRETENSIONES DECLARATIVAS.

PRIMERA. Que se declare que ACCIONA SAU — SUCURSAL COLOMBIA ha
incurrido en la violacion del principio de conmutatividad y en el incumplimiento
de varias de las obligaciones a su cargo contenidas en el Contrato de Obra No.
300-GAA- CO-1250-2017, cuyo objeto era la “optimizacién para las mejoras de
la infraestructura existente de la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales
de Canaveralejo”, celebrado con EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EICE -
E.S.P.

SEGUNDA. Que se declare que las obligaciones que se contenian en el contrato
No. 300- GAA-CO-1250-2017 eran de resultado, de tal manera que el tinico
cumplimiento de dichas obligaciones es desarrollar integramente el objeto
contractual establecido.

TERCERA. Que se declare que la obligacién contenida en la clausula sexta del
contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017 que establece “los retrasos que se deriven
por falta de informacién y claridad por parte del contratista seran de su
absoluta responsabilidad. No se aceptan actas de pago de suministros antes
de que se haya verificado su correspondiente instalacion, y para el pago final
de las cantidades ejecutadas requerird del recibo a satisfacciéon del interventor”
fue incumplida de parte de ACCIONA en cuanto no instalé y puso en
funcionamiento los equipos necesarios para cumplir con el objeto del contrato.

CUARTA. Que se declare que la obligacion contenida en el numeral segundo de
la clausula octava del contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017 que establece “El
contratista desarrollard el objeto del contrato conforme a las especificaciones
y/o requerimientos técnicos contenidos en los términos de referencia” fue
incumplida de parte de ACCIONA.

QUINTA. Que se declare que la obligacién contenida en el numeral tercero de la
clausula octava del contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017 que establece
“Cumplir con lo estipulado en las CEC, CGC y en la propuesta presentada
entregando la obra contratada  de acuerdo con los criterios de calidad,
exigibles, los diserios, los planos y las especificaciones de construcciéon que
hacen parte del pliego de condiciones, con sujecion a los precios unitarios
estipulados y dentro de los plazos establecidos” fue incumplida.

SEXTA. Que se declare que la obligacién contenida en el numeral once de la

49 Cuaderno principal del expediente digital — Archivo 6
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clausula octava del contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017 que establece
“Atender los requerimientos que imparta el interventor del contrato, quien se
encargard de la vigilancia y control, tendientes a la buena ejecucién del objeto
contractual” fue incumplida de parte de ACCIONA.

SEPTIMA. Que se declare que la obligacién contenida en el numeral once de la
clausula octava del contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017 que establece
“Tramitar aquellos permisos que sean necesario para la ejecucion de los
trabajos que resulten adicionales a los que entre EMCALI Asi mismo asumird
los pagos que por concepto de estos tramites se genere.” Fue incumplida de
parte de ACCIONA, toda vez que la empresa contratista no tramité los permisos
que le correspondian para realizar el objeto del contrato ante las autoridades
ambientales competentes.

OCTAVA. Que se declare que la obligacion contenida en el numeral trece de la
clausula octava del contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017 que establece “Todas
las contenidas en el alcance del objeto y a lo largo de este contrato” fue
incumplida de parte de ACCIONA.

NOVENA. Que se declare que la obligacién contenida en el numeral primero de
la clausula octava del contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017 que establece
“Suministrar y mantener, en las etapas que resulten pertinentes durante la
ejecucion de la obra y hasta la entre de las misma, el personal ofrecido y
requerido para la ejecuciéon del objeto contractual. En todo caso, el contratista
deberd contar con los profesionales o técnicos requeridos para cumplir con el
objeto contractual, con la dedicacion en tiempo requerida” fue incumplida de
parte de ACCIONA por incluir personal no capacitado para desarrollar el objeto
contractual.

DECIMA. Que se declare que Acciona incumplié con el objeto contractual y este,
como experto y conforme a la Clausula Primera conocia la forma de ejecutar el
trabajo y sus especificaciones. En este mismo sentido, La Clausula Sexta del
Contrato consagré que los riesgos que se deriven por la falta de informacién y
claridad del contratista son de su responsabilidad. Lo anterior teniendo en
cuenta que, el objeto contractual consiste en una obligacién de resultado y, en
ese orden de ideas, no procede el reconocimiento de gastos causados por
suministros toda vez que, Acciona cumple con el contrato cuando entreque en
funcionamiento y probada la PTAR-C “los retrasos que se deriven por falta de
informacion y claridad por parte del contratista seran de su absoluta
responsabilidad. No se aceptan actas de pago de suministros antes de que se
haya verificado su correspondiente instalacién, y para el pago final de las
cantidades ejecutadas requerira del recibo a satisfaccién del interventor”.

UNDECIMA. Que se declare que EMCALI no debia asumir los eventuales dafios
derivados de la falta de uso o mantenimiento de equipos que por causa o con
culpa de ACCIONA no estén al servicio del proyecto. Lo anterior debido a que
los equipos no fueron instalados y no cuentan con un recibido a satisfaccion,
hecho que despeja cualquier responsabilidad de parte de EMCALI frente al
deber de custodia y cuidado, tal y como se encuentra indicado en los articulos
1730, 1880, 1882 y 1884 del Cédigo Civil colombiano, entre otros referentes
normativos aplicables a la cuestion arriba explicada.
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B. PRETENSIONES DE CONDENA.

DUODECIMA. Condenar a ACCIONA AGUA SAU -SUCURSAL COLOMBIA- a
favor de EMCALI la suma de ONCE MIL MILLONES QUINIENTOS SECENTA (sic)
MIL TRESCIENTOS DOS MIL PESOS Y SEISCIENTOS TREINTA Y DOS
CENTAVOS ($11.560.302.632) por concepto de saldo anticipo sin amortizar.

DECIMA TERCERA. Condenar al pago por parte de ACCIONA AGUA SAU -
SUCURSAL COLOMBIA- a favor de EMCALI la suma de CUATROSCIENTOS (sic)
VIENTI (sic) CINCO MILLONES SEISCIENTOS CINCUENTA Y SEIS MIL
NOVESCIENTOS (sic) SETENTA Y TRES PESOS ($425.656.973) por concepto de
valor mayor facturado.

DECIMA CUARTA. Condenar al pago por parte de ACCIONA AGUA SAU -
SUCURSAL COLOMBIA- a favor de EMCALI la suma de CATORCE MIL
MILLONES NOVESCIENTOS (sic) NOVENTA Y UN MIL QUINIENTOS NOVENTA
MIL PESOS Y QUINIENTOS OCHENTA Y SEIS CENTAVOS ($ 14.991.590.586)
por concepto de clausula penal.

DECIMA QUINTA. Condenar al pago por parte de ACCIONA AGUA SAU -
SUCURSAL COLOMBIA- a favor de EMCALI la suma de NUEVE MIL MILLONES
SETESCIENTOS (sic) DIECINUEVE MIL CUATROSCIENTOS (sic) DIEZ PESOS Y
SESENTA Y OCHO CENTAVOS ($9.719.410.668) por concepto de nueva
contratacion para ejecutar obras faltantes.

DECIMA SEXTA. Condenar al pago por parte de ACCIONA AGUA SAU -
SUCURSAL COLOMBIA- a favor de EMCALI la suma de CIENTO DIECIOCHO
MIL MILLONES TRESCIENTOS TREINTA Y DOS MIL CIENTO SESENTA Y UN
MIL PESOS Y SESENTA Y SESIS (sic) CENTAVOS ($ 118.332.161.046) por
concepto de mayor pago de tasa ambiental.

DECIMA SEPTIMA. Que el tribunal realice la liquidacién del Contrato No. 300-
300GAA- CO-1250-2017, incluyendo los rubros en los que se declara que
ACCIONA AGUA SAU- SUCURSAL COLOMBIA adeuda sumas de dinero contra
EMRPESAS MUNICIPALES DE CALI EICE — ESP, asi como en todos aquellos
rubros en los cuales resulte condenado ACCIONA SAU, conforme a lo que se
pruebe en el proceso.

DECIMA OCTAVA. Que se condene en costas a la empresa ACCIONA AGUA
SAU - SUCURSAL COLOMBIA

DECIMA NOVENA. Que se condene a ACCIONA AGUA SAU -SUCURSAL
COLOMBIA- al pago de las agencias en derecho.

5. Hechos planteados por EMCALI

Los hechos que soportan las pretensiones de la parte Convocante en reconvencion
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estan relacionados en el texto de la demanda de reconvencion y se resumen asiso:

Inicialmente, refirié que el dia 14 de diciembre de 2017 las Empresas Municipales
de Cali - EMCALI, y ACCIONA SAU - sucursal Colombia suscribieron el contrato
numero 300-GAA-CO-1250-2017 con el objeto de amortizar las mejoras de la
infraestructura existente de la planta de tratamiento de aguas residuales de
Canaveralejo, y que su valor fue pactado en la suma de $74.957.952.932, con un
plazo de ejecucion de veinticinco (25) meses, contados a partir de firmar la

respectiva acta de inicio.

Agreg6 que en el objeto de adelantar las obras consistentes en: 1) unidad de
potencia hidraulica de camara de derivacion, 2) camara de rejillas gruesas, 3)
estacion de bombeo de tornillo, 4) estructura de tratamiento preliminar, 5) sistema
de sedimentadores primarios, 6) sistema de espesador de lodos en concreto
reforzado, 7) edificio de digestion, 8) sistema de digestores, 9) edificio de
deshidratacion, 10) sistema transportador de biosolidos, 11) patio de lodos, 12)
sistema de generacion eléctrica de 2000KW, 13) sistema de tuberias de lodo
primario, 14) vulnerabilidad estructural de todo el sistema de tratamiento,
evaluacion y reforzamiento, 15) vias de acceso, 16) sistema de instrumentacion y
control tipo SCADA, 17) sistema eléctrico, 18) laboratorio de aguas residuales, 19)
sistema de red contra incendio, 20) los demas aspectos técnicos contenidos en la

especificacion técnica 1010.

Posteriormente, indic6 que de acuerdo con lo previsto en la clausula segunda se
incorporaron en el contrato los términos de referencia de competencia abierta, sus
adendas y la propuesta del contratista donde se senala tener pleno conocimiento

de la forma de ejecucion del contrato.

Anadio que el dia 18 de diciembre de 2017 se suscribi6 entre EMCALI e IDOM
Consulting, Engineering, Architecture SAU — sucursal Colombia, el contrato de
interventoria numero 300-GAA-CI-1267-2017, con el objeto de “Realizar la
Interventoria Técnica, Administrativa, Financiera, y Legal delcontrato que surja

del Proceso de Contratacion No. 900-GAE-CA-430-2017, cuyo objetivo es la

50 Cuaderno principal del expediente digital — Archivo 6.
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Optimizaciéon de las Mejoras de la Infraestructura existente de la Planta de
Tratamiento de Aguas Residuales de Caniaveralejo” y las partes firmaron el acta de

inicio el dia 23 de diciembre de 2018.

Destaco que a través del memorando numero 300-GAA-01362-17 de 21 de
diciembre de 2017 el gerente de la unidad estratégica de negocio de acueducto y
alcantarillado designo al director de aguas residuales y al jefe de departamento de
tratamiento, ingenieros Carlos Alfonso de los Rios y Gilberto Sepulveda Cardenas,

en calidad de supervisores del contrato numero 300-GAA-CO-1267-2017.

Senaloé que el acta de inicio del contrato numero 300-GAA-CO-1267-2017, se
suscribio el dia 5 de febrero de 2018 y posteriormente se emitio el otrosi nimero 1
al contrato referenciado, por medio del cual se acord6 modificar el anexo del
contrato denominado “FORMULARIO DE CANTIDADES Y PRECIOS”, sin alterar el

presupuesto del contrato, asi:

I) suprimir 11 items del contrato y reducir la cantidad del item 3.5 de cuatro a
dos unidades (II) adicionar o incorporar 27 items al contrato (IIl) Desglosar el
pago de los items 3.4, 17.7, 17.8,17.9, 17.9, 17.11, 17.12, 17.15, 17.16, 17.17
y 19.1 del contrato; todo ello, con el fin de remunerar la ejecucion de las
unidades funcionales recibidas a satisfaccion por lainterventoria (IV) desglosar
los pagos del item 14.1 de manera que se remunere realmente la ejecucion de
las unidades funcionales del capitulo 14

Enfatizo que el incumplimiento del contrato referido por parte de ACCIONA SAU -
sucursal Colombia, se documenté a través de las actas de comité de obra,
comunicados, informes, entre otros, haciendo referencia al oficio niimero 2019-
21382-0581-EM de 4 de julio de 2019, por medio del cual IDOM alertoé a la
compania de seguros el atraso en la ejecucion de la obra, a su vez, cito el oficio
2019-21382-0668-EM de 30 de agosto de 2019 por el cual se puso en evidencia el
incumplimiento de la asociacion Acciona en sus obligaciones ambientales,

especificando los ambitos:

4.1. Entregas del Plan de Accion y Cumplimiento Ambiental (PACA) 4.2. Entrega
de documentos del Sistema de Gestién Seguridad y Salud en el trabajo (SG-SST)
Yy sus aplicativos anexos 4.3. Campamento de interventoria. 4.4. Entrega del
Programa General del Trabajo. 4.5. Incumplimiento sistemdtico en los plazos
parciales de ejecucién del contrato.
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Con estos mismos fundamentos cité multiples comunicaciones emitidas por IDOM
en su gestion de interventoria, y EMCALI en calidad de contratante, las cuales se

relacionan a continuacion:

= Oficio numero 2019-21382-0750-EM de 25 de octubre de 2019 “3.
Incumplimiento en la entrega definitiva del cronograma de trabajo y solicitud
de reprogramacion”, enfatizada en el plan de general de trabajo técnicamente
util para el proyecto, entre otros, i) suministros, instalacion, prueba y puesta
en servicio moto-generadores de energia a gas, ii) sistemas contra incendio,
iii) sedimentadores, iv) digestores.

= Oficio numero 2020-21382-0844-AC de 23 de enero de 2020 por el cual se
declaro6 el incumplimiento del item 12.6. (suministro, instalacion, prueba y
puesta en servicio de moto-generadores de energia a gas, incluye retiro
moto-generadores existentes) que debio realizarse entre el 18 de mayo de
2018 y 23 de enero de 2020.

= Oficio numero 2020-21382-0854-AC de 29 de enero de 2020 en el que se
efectuo el requerimiento a Acciona Agua que la obra debi6 entregarse el dia
2 de julio de 2018, teniendo en cuenta el programa general de trabajo (PGT).

= Oficio numero 2020-21382-0855-EM de 29 de enero de 2020 de IDOM a
través del cual manifestdo a los ingenieros Carlos Gallego y Gilberto
Sepulveda, supervisores del contrato de interventoria que existia
incumplimiento contractual de parte de Acciona Agua SAU por el atraso en
la ejecucioén de la obra.

= Oficio numero 2020-21382-0856-TER de 29 de enero de 2020 de IDOM por
medio del cual comunico a la Compania Nacional de Seguros Colombia que
se declaraba el incumplimiento contractual del contratista como
consecuencia del atraso en la ejecucion de la obra, relacionada con las obras
civiles del digestor a).

= Oficio numero 2020-21382-0857-AC de 30 de enero de 2020 de IDOM
dirigido al ingeniero Jorge Andrés Diaz Salazar, relacionado con las obras
del digestor e), comunicacién que fue reiterada a través del oficio 2020-
21832-0884-EM de 10 de febrero de 2020.

= Informe de interventoria de 30 de enero de 2020 emitido IDOM por medio
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del cual declar6 el incumplimiento, al advertir que el contrato se ejecuto
hasta el 58%, lo que dio origen a las mesas de negociaciones con Acciona.

= Oficio numero 2020-21382-0858-EM de 31 de enero de 2020 dirigido a
EMCALI, en el que manifesto el incumplimiento de obras civiles del digestor
€e).

= Oficio numero 2020-21382-0859-TER de 31 de enero de 2020 dirigido a la
Compania de Seguros Colombia, por el cual senalo el incumplimiento
tipificado en el contrato imputable a Acciona Agua SAU.

= Oficio numero 2020-21382-0860-EM de 31 de enero de 2020 de IDOM a
través del cual informé al doctor Andrés Felipe Trujillo Florez, director
contractual EMCALI la actualizacion de los incumplimientos del contratista
previstos en el item 12.6 moto-generadores, capitulo 8 — digestor a) capitulo
8 — digestor e).

=  Oficio 2020-21382-0877-AC de 6 de febrero de 2020 de IDOM por medio del
cual efectu6 advertencia al contratista con el fin de presentar soluciones
derivadas sobre el avance de obra.

=  Oficio numero 2020-21382-0878-EM de 6 de febrero de 2020 de IDOM, por
el cual manifesto la declaracién de incumplimiento al contratista.

= Memorando numero 9200101732020 de 18 de febrero de 2020 emitido por
el director contractual de la gerencia de area de abastecimiento empresarial
por medio del cual remiti6 a la direccion juridica de EMCALI la informacion
sobre el tramite sancionatorio.

* Memorando numero 3330100332020 de 19 de febrero de 2020 expedido por
el jefe de departamento de tratamiento de la unidad estratégica de negocio
de acueducto y alcantarillado, por medio del cual comunico al gerente de
area de abastecimiento empresarial el incumplimiento del contrato 300-
GAA-CO-1250-2017 en relaciéon con las obras civiles del digestor e).

= Oficio nimero 2020-21382-0904-AC de 20 de febrero de 2020 emitido por
IDOM a través del cual inform6 al contratista el incumplimiento del contrato
relativo a las obras civiles sedimentador 7, con un atraso de 242 a 120 dias,
contados a partir del 20 de enero de 2020, asimismo advirti6 de las multas
derivadas de dicho incumplimiento.

= Oficio nimero 2020-21382-0905-EM de 20 de febrero de 2020 emitido por

IDOM por el cual le inform6 a EMCALI la declaracién de incumplimiento del
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contrato relativo a las obras civiles sedimentador 7.
* Informe final proferido por IDOM el dia 22 de febrero de 2020 por medio del
cual advirti6 los incumplimientos registrados al contratista

correspondientes a los siguientes items:

o Entrega del plan de accion y cumplimiento ambiental (PACA) (8.2.)
Fecha requerida de entrega: 5 de febrero de 2018

Fecha real de entrega: 22 de marzo de 2018

Dias de retraso: 45

Imputabilidad del contratista: total

Gravedad del atraso: leve;

o Sistema de seguridad social SG-SST (8.3)

Fecha requerida de entrega: 5 de febrero de 2018

Fecha real de entrega y matriz de riesgo: 22 de mayo de 2018
Dias de retraso: 106

Fecha de entrega del plan de emergencia: 1 de junio de 2018
Dias de atraso: 116

Imputabilidad del contratista: total

Gravedad del atraso: leve

o Campamento de interventoria (8.4)

Fecha requerida de entrega: 5 de marzo de 2018
Fecha real de entrega: 25 de mayo de 2018

Dias de retraso: 82

Imputabilidad del contratista: total

Gravedad del atraso: moderada

o Entrega del programa general de trabajo PGT (8.5)

Fecha requerida de entrega del PGT: 5 de febrero de 2018

Fecha de entrega atendiendo las observaciones de interventoria: 28 de
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junio de 2018
Dias de retraso: 144
Imputabilidad del contratista: total

Gravedad del atraso: grave

o Reprogramacion (8.6)

Fecha requerida de entrega: 12 de junio de 2019
Fecha de entrega (incompleta): 16 de agosto de 2019
Dias de retraso: 65

Imputabilidad del contratista: total

Gravedad del atraso: grave

Como base de la reprogramacion se impartio el tramite relacionado con los comités
de obra 35 de 21 de marzo de 2019, 35 de 28 de marzo de 2019, 37 de 10 de abril
de 2019, 39 de 14 de mayo de 2019, oficio 2019-21382-AC de 24 de abril de 2019,
oficio COO5C1-DP-CR-AAG-IDO-0473 de 20 de junio de 2019 relacionada con la

afectacion de la linea base, el otrosi No. 1.

o Director del proyecto del contratista (8.7)

Plazo senalado: 4 de diciembre de 2018
Registro de incumplimiento por parte de la interventoria: 5 de diciembre de

2018 - Dias trascurridos desde la fecha de corte de informe: 444

o Ingeniero civil residente (8.8)

Discontinuidad en el cargo de ingeniero residente de obra civil, se dividi6 en
dos aspectos en cuento a los requerimientos de los términos de referencia
de EMCALI: 1. Incumplimiento de 28 dias, sin asignacion del cargo al inicio
del contrato (5 de febrero de 2018), 2. Incumplimiento de 88 dias, sin
asignacion del cargo al reemplazo del ingeniero Joya por ingeniera Campo.

Registro de total de vacancia: 116 dias.
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o Suministro, instalacién, prueba y puesta en servicio de moto

generadores de energia a gas (8.9.)

Fecha de inicio del item 12.6 segiun PGT: 18 de mayo de 2018

Fecha de inicio real de actividad: 27 de junio de 2019

Dias de atraso: 405 en la definicion del equipo por parte del contratista
Imputabilidad del contratista: total

Gravedad del atraso: gravisima

Incumplimiento respecto a la entrega del equipo en el plazo contractual:
Fecha entrega equipo debidamente probado segan PGT: 23 de enero de 2020
Fecha de vencimiento del plazo contractual: 4 de marzo de 2020

Dias de atraso: 41

Imputabilidad del contratista: total

Gravedad del atraso: gravisima

Incumplimiento respecto a la entrega a EMCALI del equipo debidamente
probado segun RPGM,;

Fecha de entrega segiin reprogramacion: 7 de septiembre de 2020

Dias de atraso segin reprogramacion: 228

Imputabilidad del contratista: total

Gravedad del atraso: gravisima

o Capitulo 8 - obras civiles del digestor a (8.10)

Fecha de entrega digestor a): 8 de noviembre de 2018

Plazo de ejecucion 85 dias

Fecha teorica de entrega digestor a por Acciona: 1 febrero de 2019
Fecha teorica de entrega digestor a por Acciona: 19 diciembre de 2019
Dias de atraso a 20 de julio de 2019: 321

Gravedad del atraso: gravisima

El analisis de ejecucion de las obras civiles internas de reparacion,
impermeabilizacion y reforzamiento estructural del digestor a, a partir del dia 1
de junio de 2019, con los mismos tiempos y secuencias propuestos por Acciona

en su PGT concluyen en el resultado de atraso:
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Fecha de firma del otrosi 1: 1 de junio de 2019

Fecha teorica inicio de intervenciones civiles en digestor a: 1 de junio de
2019

Plazo de ejecucion: 85 dias

Fecha teorica de entrega digestor a por Acciona: 25 agosto de 2019

Fecha real de entrega digestor a por Acciona: 19 de diciembre de 2019
Dias de atraso: 116

Gravedad del atraso: gravisima

Obras civiles de digestor E (8.11)

Fecha de entrega digestor E por EMCALI: 26 de enero de 2019

Plazo de ejecucion: 92 dias
Fecha inicio actividades digestor E por Acciona: 27 enero de 2019
Fecha programada entrega digestor E por Acciona: 29 abril 2019
Fecha real de entrega del digestor E por Acciona: 22 enero de 2020
Dias de atraso a 20 de julio de 2019: 268
Gravedad del atraso: gravisima
Fecha de firma del otrosi 1: 1 de junio de 2019
Fecha tedrica inicio de intervenciones civiles en digestor e: 1 de junio de
2019
Plazo de ejecucion: 85 dias
Fecha teorica de entrega digestor E por Acciona: 25 agosto de 2019
Fecha real de entrega digestor E por Acciona: 19 diciembre de 2019
Dias de atraso: 116

Gravedad del atraso: gravisima

o Capitulo 5 — obras civiles sedimentador 6 (8.12)

Fecha requerida de inicio sedimentador 6: 11 de mayo de 2018
Plazo de ejecucion segan PGT: 109 dias (segun MS project)
Fecha teorica de entrega sedimentador 6: 28 de agosto de 2019
Dias de atraso al 20 de enero de 2020: 541

Gravedad del atraso: gravisima
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Términos contados a partir de la segunda fecha -otrosi 1 de 30 de mayo de
2018 y segun PGT del contratista:

Fecha requerida de inicio sedimentador 6: 1 de junio de 2019

Plazo de ejecucion segin PGT: 109 dias (segun MS project)

Fecha teorica de entrega sedimentador 6: 18 de septiembre de 2019

Dias de atraso al 20 de enero de 2020: 124

Gravedad del atraso: gravisima

Las medidas adoptadas para advertir el atraso relacionado con el item antes
referenciado se efectuaron a través del oficio 2018-21382-0218-AC de 11 de
septiembre de 2018, comités de obra numero 17 de octubre de 2018, 18 de 24 de
julio de 2018, 19 de 8 de agosto de 2018, 20 de 23 de agosto de 2018, 21 de 28 de
agosto de 2018, 22 de 13 de septiembre de 2018, 23 de septiembre de 2018, 24 de
febrero de 2018, 25 de 10 de octubre de 2018

O

Obras civiles sedimentador 8 (8.13)

Fecha inicio Sedimentador 8 segin primera entrega EMC: 22 de mayo de
2018

Plazo de ejecucion segin PGT: 111 dias (segun MS project)

Fecha tedrica de entrega sedimentador 8: 9 de sept de 2018

Dias de atraso al 20 de enero de 2020: 497

Gravedad del atraso: gravisima

Fecha de inicio Sedimentador 8 segunda entrega EMC: 15 de agosto de 2018
Plazo de ejecucion segin PGT: 111 dias (segun MS project)

Fecha teodrica de entrega sedimentador 8: 4 de diciembre de 2018

Dias de atraso al 20 de enero de 2020: 412

Gravedad del atraso: gravisima

Obras civiles sedimentador 7 (8.14)

Fecha de inicio sedimentador 8 entrega EMC: 6 de mar de 2019
Plazo de ejecucion segin PGT: 109 dias (segin MS project)

Fecha teorica de entrega sedimentador 8: 23 de junio de 2019
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Dias de atraso al 20 de enero de 2020: 211

Gravedad del atraso: gravisima

»  Oficio numero 2020-21382-911 de 24 de febrero de 2020 emitido por IDOM
dirigido a EMCALI, por el cual actualiz6 los incumplimientos del contratista,

en relacion con el capitulo 5, asi:

Sedimentador 6: oficios 2020-21382-877-AC, 2020-21382-0878-EM, 2020-
21382-0879-TER.

Sedimentador 8: oficios 2020-21382-883-AC, 2020-21382-0884-EM, 2020-
21382-0885-TER.

Sedimentador 9: oficios 2020-21382-0904-AC, 2020-21382-0905-EM,
2020-21382-0906-TER.

* Memorando numero 1400114552020 de 24 de febrero de 2020 expedido por
la direccion juridica de EMCALI, por medio del cual remitio al director
contractual de la gerencia area de abastecimiento empresarial los

memorandos relacionados con los incumplimientos del contrato 300-GAA-
CO-1250-2017.

A su vez, asevero que el dia 28 de febrero de 2020 las partes de comun acuerdo
suscribieron el acta de suspension numero 1 durante los dias 2 a 24 de marzo de
2020, periodo en el que el contratista se comprometio a la entrega de un plan de

trabajo y cronograma.

Agrego que en cumplimiento a las medidas de orden publico decretadas por el
gobierno nacional relacionadas con la emergencia sanitaria adoptada a través del
Decreto 457 de 22 de marzo de 2020, se limité el acuerdo suscrito con antelacion,
por lo que en efecto las partes de comun acuerdo suspendieron el contrato durante

el periodo comprendido entre el dia 25 de marzo de 2020 a 13 de abril de 2020.

En este orden de ideas, resalté que con posterioridad las partes suscribieron el acta
de suspension numero 3, con el objeto de ampliar el plazo del contrato de obra

numero 300-GAA-C0-1250-2017 entre los dias 22 de abril de 2020 y 3 de mayo de
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2020.

Posteriormente, afirmé que Acciona Agua SAU - sucursal Colombia, solicito el dia
6 de mayo de 2020 la suspension del contrato nimero 4, condicionada a los ajustes
del cronograma una vez desaparezcan los efectos de la pandemia denominada
covid-19, indicando asi que EMCALI que procedio6 a proyectar el acta de suspension
desde el dia 6 de mayo de 2020 hasta 7 de junio de 2020, documento que no fue
suscrito por el contratista. Bajo estas condiciones, destacé que Acciona Agua
buscaba una ampliacion para el beneficio de sus intereses y asi asegurar un cobro

por mayor permanencia, toda vez que el cronograma era incierto.

En relacion con los items 4.1, 4.2 y 4.10 en lo atinente a la reparacion y
rehabilitacion interna de estructuras de concreto, impermeabilizacion interna del
tanque de concreto con poliurea y construccion de acceso a camara de integracion
para la evacuacion de arena de 900 mm de diametro con tapa de acero inoxidable
y empaque de silicona, se hizo imposible su ejecucion, toda vez que dichas
actividades requerian una parada total de la planta, situaciéon que no habia sido
autorizada por la Corporacion Auténoma Regional del Valle CVC y el Departamento

Administrativo de Gestion del Medio Ambiente -DAGMA-.

Reiter6 que era obligacion de Acciona Agua SAU - sucursal Colombia, tener
conocimiento sobre la pausa de la PTAR y la cantidad de tiempo que debia
mantener en ese estado, con base en lo pactado, siendo imperativa la entrega del
programa general de trabajo lo que conllevé a que IDOM Consulting, Engineering,

Architecture SAU — sucursal Colombia, declarara el incumplimiento contractual.

Respecto a los permisos y licencias que se debian tramitar senald que se
encontraban contenidas en las obligaciones previstas en la clausula novena del

contrato numero 300-GAA-CO-1250-2017 “Tramitar aquellos permisos que

sean necesarios para la ejecucion de los trabajos que resulten adicionales a

los queentregue EMCALI. Asi mismo, asumird los pagos que por concepto de estos

tramites se genere”. (Se destaca)

Adicionalmente expuso que de acuerdo con la clausula sexta del contrato se
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estableci6o la responsabilidad civil contractual por parte contratista ante la
existencia de retrasos que se deriven por la falta de informacion y claridad por
parte del contratista, por lo que consideré que es de pleno resorte la confeccion
de estudios y disenios de los equipos a instalar y poner en funcionamiento no se
advirtié que debia pararse la operacion de la PTAR por lo menos por término de
un (1) mes, condicion imposible por parte de la entidad dado los efectos

ambientales que de ello se derivaria.

Finalmente, indico que en respuesta al oficio CO05C1-DP-CR-AAR-EMC-0992 el
gerente general de EMCALI le informo6 al representante legal de Acciona Agua SAU
— sucursal Colombia la entrega del anticipo del 20% del contrato en la cuantia de
$14.991.590.586 y el contratista mediante 15 actas de pago sélo logré amortizar
$3.431.287.952, quedando un remanente de $11.560.302.634 a favor de la
entidad; en virtud de lo anterior, no es procedente autorizarel retiro de los equipos

que se encuentra en la PTAR-C.
6. Excepciones o medios de defensa de ACCIONA AGUA

Las excepciones, oposiciones o medios de defensa propuestas por la parte
Convocante, segiin la contestacion a la demanda de reconvencion, son las

siguientes5!:

1. Inexistencia del incumplimiento. Cumplimiento del contrato por parte de
Acciona Agua.
Incumplimiento de EMCALI al contrato
Excepcion de contrato no cumplido. EMCALI incumplié sus obligaciones
contractuales, y por tal motivo impidioé a Acciona Agua ejecutar el contrato
de forma completa y dentro del plazo inicialmente previsto.
Compensacion
Mala fe de EMCALI

Genérica

7. Intervencion y concepto final del Ministerio Publico

51 Cuaderno principal del expediente digital — Archivo 21.
Pagina 38 de 270

Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Cali




LAUDO ARBITRAL DE ACCIONA AGUA SAU V. EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI - EMCALI EICE ESP
Caso 20210604/0820

El Tribunal destaca la activa participacion del Ministerio Publico durante todo el
tramite arbitral, y la presentacion de su concepto verbal y escrito en la
correspondiente Audiencia de Alegaciones. En este concepto, el Ministerio Publico
hizo un detallado analisis de los antecedentes de la controversia, de la naturaleza
y régimen juridico del contrato materia de arbitraje y de los principios de la
contratacion estatal, para finalmente incorporar un analisis del caso concreto. Con
ocasion de este particular examen, revis6 las disposiciones contractuales y las
legales aplicables, la jurisprudencia administrativa y constitucional, asi como el
acervo probatorio, habiendo concluido, en sintesis: “que existieron procederes
contractuales de ambas partes que alcanzan a consolidar incumplimientos
contractuales mutuos, independientemente de la connotaciéon de los mismos;
graduacion que el panel arbitral tendrd en cuenta para el momento de precisar la

cuantificacién de las condenas de la demanda principal y de reconvencions?2.

CAPITULO 111

PRESUPUESTOS PROCESALES

1. Presupuestos procesales generales

Previo al analisis de fondo de la controversia, el Tribunal pone de presente que
encuentra debidamente establecidos los presupuestos para proferir el Laudo
arbitral y no observa circunstancia alguna que pudiera ser constitutiva de nulidad

y que amerite retrotraer la actuacion surtida. En efecto:

a. Tanto la parte Convocante como la parte Convocada son sujetos plenamente
capaces para comparecer al proceso y tienen capacidad para transigir, por
cuanto de la documentacion estudiada no se encuentra restriccion alguna
al efecto; por tratarse de un arbitraje en derecho, han comparecido
debidamente representadas al proceso.

b. Ambas partes actuaron por conducto de apoderados debidamente

52 Cuaderno principal del expediente digital —Archivo 106.
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autorizados y reconocidos por el Tribunal como tales.

El Tribunal se integré e instalé en debida forma.

Se consignaron oportunamente las sumas que les correspondian, tanto por
concepto de gastos, como por concepto de honorarios.

Las controversias planteadas eran susceptibles de transaccion y las Partes
tenian capacidad para actuar en el tramite arbitral.

El proceso se adelant6é en todas sus fases con observancia de las normas

procesales establecidas para el efecto y con pleno respeto de los derechos de

defensa y de contradiccion de las Partes.

g. No se advierte causal de nulidad que afecte la actuacion.

2. Control de legalidad

En lo que atanie al control de legalidad, la Corte Suprema de Justicia ha expuesto

la importancia y alcance de dicha figura, concluyendo que superadas las etapas

procesales sin que las partes aleguen las posibles irregularidades, estas no podran

ser alegadas con posterioridad, al respecto se resalta:

Asi que, si de conformidad con el articulo 25 de la Ley 1285 de 2009, “Agotada
cada etapa del proceso, el Juez ejercerd el control de legalidad para sanear los
vicios que acarrean nulidades dentro del proceso, los cuales, salvo que se trate
de hechos nuevos, no se podran alegar en etapas siguientes en aras de evitar
dilaciones injustificadas”, desde el instante mismo se enteraron los
intervinientes de la irregularidad invalidante debieron propender por su
regularizacién, de lo que prescindieron para apelarla sentencia, convalidando

ast cualguier inconformidad.53 (Subrayado fuera del texto)

Sumado a la referida postura jurisprudencial, la doctrina ha expuesto de manera

muy clara los efectos que produce el control de legalidad y su eficacia en el

saneamiento del proceso, lo que se destaca a continuacion:

6. QUE EFECTOS PRODUCE EL CONTROL DE LEGALIDAD
Entre las consecuencias que puede producir el control de legalidad, cabe
destacar las siguientes:

6.1 Convalidar irregularidades

En tanto se haya podido descubrir irregularidades susceptibles

53 CSJ, Cas. Civil, Sent. jul. 18/2016 Rad. SC9706-2016 M.P. Fernando Giraldo Gutiérrez.
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convalidacion y la parte afectada haya manifestado su conformidad, la
actuacion se entiende convalidada y por siquiente queda conjurado el riesqgo de
que en el futuro se aleque la nulidad por esa razon.

(..)

6.3 Impedir alegacion ulterior de vicios

En tanto haya sido convalidada la actuacién, o corregidos los vicios, gueda
proscrita la alegacién futura con fines de invalidacion.

6.4 Comprometer al juez y a las partes con la eficacia de la actuaciéon

En definitiva, el control de legalidad obliga al juez y a las partes a reconocer
que el proceso estd depurado de los vicios observados, y por lo tanto no es
legitimo estudiarlos de nuevo y mucho menos decretar la nulidad con
fundamento en ellos.5* (Se destaca)

De acuerdo con lo anterior, en el presente caso se surtio el control de legalidad del
proceso en audiencias realizadas el 31 de agosto de 2022 (finalizada la audiencia
de conciliacion) 28 de septiembre de 2022 (primera audiencia de tramite), 9 de
mayo de 2023 (cierre de etapa probatoria) y 14 de junio de 2023 (concluida la etapa
de alegaciones), oportunidades en las que el Tribunal realizo el siguiente control de
legalidad de este tramite, y en las que las partes y el Ministerio Pablico, validaron
tal conclusion y expresaron que no existe vicio o irregularidad constitutivo de

nulidad que debiera ser saneada hasta ese momento.

De conformidad con los articulos 42, numeral 12 y 132 del Cédigo General del
Proceso, en ejercicio del control de legalidad, el Tribunal advierte que no existen
vicios ni irregularidades que generen la nulidad de lo actuado en la etapa de
este arbitraje que concluye con el cierre de la etapa probatoria

Interpeladas las partes por el Tribunal sobre el alcance de este control de
legalidad manifestaron no tener objecién ni observacién alguna.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal concluye que el tramite arbitral goza
de integridad y correcciéon, sin que al momento de dictar el laudo se hubiese
advertido ninguna causal de nulidad del proceso, ni una irregularidad que lo pueda

afectar.

54 Rojas Gomez, Miguel Enrique. El control de legalidad. en la obra “XXXVII Congreso Colombiano de
Derecho Procesal. Publicaciones Universidad Libre. Primera Edicién, 2016, p. 434 y 435.
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CAPITULO IV
EVALUACION DE LA CONTROVERSIA - CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

A. LA DEMANDA DE ACCIONA AGUA

1. LAS PRETENSIONES DECLARATIVAS RELATIVAS AL CONTRATO 300-GAA-CO-
1250-2017

1.1. Pretension sobre los estudios previos del Contrato

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

En la pretension primera de la demanda, solicita la parte convocante lo siguiente:

“1.1.Que se declare que Empresas Municipales de Cali EICE — ESP
elaboré y redacté los estudios previos del Proceso de Seleccién No. 900-
GAE-CA-0430-2017, las Condiciones Generales de Contrataciéon, las
Condiciones Especificas de Contratacion y el Contrato No. 300-GAA-CO-
1250-2017.
ACCIONA puso de presente que EMCALI publico las Condiciones Especificas de
Contratacion y las Condiciones Generales de Contratacion del proceso contractual

No. 900-GAE-CA-0430-2017, en su plataforma de contratacion, en el mes de agosto
de 2017.

Indic6 que para la planeacion del Proceso de Seleccion, EMCALI contraté6 una
consultoria técnica, ambiental y econdémica denominada “Estudios y disefios
basicos para la ampliacion de la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales (PTAR)

de Canaveralejo a Tratamiento Secundario” con Hazen and Sawyer.

b. POSICION DE LA CONVOCADA

EMCALI senalo que durante el proceso de seleccion se realizo audiencia de
precision de términos y visita técnica y se dio la posibilidad de presentar

observaciones a los términos de referencia.

c. ANALISIS DEL TRIBUNAL
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No existe discusion entre las partes respecto del hecho de que la Convocada fue
quien elaboro y redacto los estudios previos del proceso de seleccion, asi como las
condiciones de contratacion. Ello aparece acreditado, en primer lugar, con el
documento denominado “CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION DE EMCALI
CGC- EMCALI o0 CGC”s5, el denominado “TERMINOS DE REFERENCIA — CONDICIONES
ESPECIFICAS DE LA CONTRATACION DE EMCALI”S6, y con el contrato niumero 300-GAA-
CC-0249-2012 celebrado entre EMCALI y H&SS7, que fueron aportados por las
Partes, y que corresponden a documentos elaborados en papeleria de EMCALI.
También se observa que en la consideracion tercera del contrato 300-GAA-CO-
1250-2017 se mencion6 que para el proyecto se contraté una consultoria técnica,
ambiental y econémica denominada "Estudios y disefios bdsicos para la ampliacién
de la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales (PTAR) de Carnaveralejo a

Tratamiento Secundario".

Igualmente aparece demostrado con la respuesta a los hechos 21 y 22 de la reforma
a la demanda: en el primero de ellos la Convocada acepté que el 31 de agosto de
2017 a las 18:30 se publicé en su portal de contrataciéon el proceso contractual
numero 00-GAE-CA-0430-2017 (también se registro ademas en la consideracion
12 del Contrato que origina el proceso); y, al responder el hecho siguiente,
reconocio que para ese proceso de seleccion contratoé a la firma Hazen and Sawyer,

como consultor técnico.

No existiendo entonces controversia entre las partes respecto de esta circunstancia

factica, el Tribunal accedera a lo solicitado en la pretension 1.1. de la demanda.

1.2. Pretension sobre la responsabilidad en la planeacion del proyecto

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

En segundo lugar, la Convocante solicita:

55 Archivo 1.2. de las pruebas aportadas con la demanda.
56 Archivo 1.3. de las pruebas aportadas con la demanda.
57 Prueba 1. Cuaderno de pruebas 8 — documentos aportados por Emcali con la contestacién inicial
de la demanda.
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“1.2. Que se declare que Empresas Municipales de Cali EICE — ESP era

el responsable de la planeacion del proyecto para la “Optimizaciéon para

las mejoras de la infraestructura existente de la Planta de Tratamiento

de Aguas Residuales de Caniaveralejo”.
Sostuvo que la etapa de planeacion del Proceso de Seleccion, se fundamento en
una consultoria técnica, ambiental y econémica denominada “Estudios y disenos
basicos para la ampliacion de la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales

(PTAR) de Canaveralejo a Tratamiento Secundario” contratada por EMCALI con

Hazen and Sawyer.

b. POSICION DE LA CONVOCADA

EMCALI sostiene que los oferentes en el proceso de seleccion del proyecto para la
“Optimizacion para las mejoras de la infraestructura existente de la Planta de
Tratamiento de Aguas Residuales de Canaveralejo”, pudieron realizar

observaciones a los términos de referencia y realizar una visita al proyecto.

c. ANALISIS DEL TRIBUNAL

De conformidad con lo previsto en el Manual de Contrataciéon de EMCALI, aportado
como prueba con la demanda, las normas de ese Manual resultan aplicables a
todos los contratos que celebre la Entidad. En ellas, especificamente en el capitulo
1 del titulo II, articulo 18, se dispone que “(...) En consecuencia, cada uno de los
procesos de contratacién — con excepcion de la contratacién de emergencia-, estard
precedido de la correspondiente planeaciéon estratégica para la seleccién de la oferta

mdas favorable para EMCALIL”

Coincide esta disposicion del Manual con la consideracion tercera del contrato, en
la cual se reconoce que se contrato una consultoria técnica, ambiental y economica
para la preparacion del proceso de seleccion, por lo cual también debera accederse

a lo solicitado en la pretension segunda de la demanda reformada.

1.3. Pretension sobre la completitud y certidumbre de los estudios,
disefios e ingenieria basica

a. POSICION DE LA CONVOCANTE
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A renglon seguido solicita la parte Convocante:

“1.3. Que, en virtud de la pretension anterior, se declare que los estudios,
diserios e ingenieria bdsica que debia elaborar Empresas Municipales de
Cali EICE — ESP para la ejecucion del proyecto “Optimizaciéon para las
mejoras de la infraestructura existente de la Planta de Tratamiento de
Aguas Residuales de Canaveralejo” debian ser completos y ajustados a
la realidad actual de ese momento de la PTARC”.

Acciona Agua manifesto que, desde el inicio del Contrato, se advirti6 que el
contenido de las Especificaciones Técnicas establecidas por EMCALI durante el
Proceso de Seleccion diferian de las encontradas en la PTAR-C, y que la PTAR
requeria de trabajos adicionales que no estaban dentro del alcance contractual de

Acciona Agua, por lo que no tenian especificaciones técnicas.

Agreg6 que “varias de las actividades establecidas contractualmente por EMCALI
no eran consistentes con las verdaderas necesidades encontradas en la PTAR-C,
por lo que las Especificaciones Técnicas no describian realmente lo que, en
realidad, exigia la PTAR-C, y ello llevé a que, durante la ejecucion del Contrato,
fuera necesario definir el verdadero alcance sobre la base de lo verdaderamente
existente, lo que desvirtu6 por completo el concepto de optimizacion establecido en

la clausula primera del Contrato”.

Sostuvo que ello dio lugar a que se presentaran discrepancias en la definicion de
los alcances técnicos, y que tuvieron que resolverse oficialmente mediante cartas

de aclaracién o aprobacién, y modificaciones contractuales.

b. POSICION DE LA CONVOCADA
EMCALI senalé que, en el informe final de Interventoria de marzo de 2020,
especificamente en el punto 3 “EJECUCION DEL PROYECTO POR ITEM
CONTRACTUAL” se indica en el cuadro que el Anexo 12 contenia las

especificaciones técnicas del contrato.

Sostuvo que las especificaciones técnicas que se tenian eran las adecuadas y las

que se compadecian de la realidad de la PTAR-C.
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c. ANALISIS DEL TRIBUNAL

Indico que las modificaciones se realizaron como una complementa(:lon a lo que
A\ efectos, de resolver.esta pretensjon, lo primero dvierte el Tribunal es que de
inicialinénte defin

10 €n spec aciones Técnicas no porqu ex1 1esen
discrgondosr dadkfeonpholpireeisiocentéehiassexo numero 2 de las Condiciones Especificas
del proceso, era EMCALI el encargado de suministrar a los oferentes las
especificaciones técnicas, y asi lo hizo, como da cuenta el documento denominado
“Especificaciones técnicas del contrato 300-PS-1606 -2020, Secciéon 10107, que fue
aportado por la Convocada y que se encuentran en el cuaderno de pruebas numero

2 del expediente, archivo 4.

No se encontro dentro de la prueba documental la entrega formal de la ingenieria
basica del Proyecto, pero el Tribunal concluye, a partir de lo previsto en el
paragrafo primero de la clausula que determina el alcance del contrato, que aquella
era parte de los documentos a entregar al contratista, por cuanto dentro de sus
obligaciones se especifico de manera clara que su tarea era “realizar la ingenieria
de detalle, incluyendo planos de taller, la cual serd sometida a la revisién y

aprobacion previa de la interventoria antes de su implementacion final en obra.”s8

En efecto, si en el contrato se convino como obligacién a cargo de la Convocante la
entrega de la ingenieria de detalle, sin hacer mencion a la ingenieria basica como
parte de las prestaciones a cargo del Contratista, el Tribunal deduce, como es usual
en este tipo de procesos de contratacion, que la ingenieria basica seria a cargo de

la entidad Convocada.

Establecido lo anterior, es claro que en este Contrato, como en todos los procesos
de contratacion, la informacion que el contratante suministra a los oferentes, debe
coincidir con la realidad que estos van a encontrar al momento en que, alguno de
ellos, ya como contratista, comience a ejecutar el objeto para el cual fue beneficiario

del proceso de seleccion. Constituye esa conducta no solamente el cumplimiento

58 Paragrafo primero del paragrafo primero (sic) de la clausula primera del contrato.
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del deber de buena fe propio de la etapa precontractual —sobre el cual el Tribunal
ahondara en acapites posteriores—, como lo ordena el articulo 863 del Codigo de
Comercio, sino también un desarrollo de las cargas implicitas en la contratacion y
especificamente la denominada carga de informacion en favor de la contraparte

contractual.

A riesgo de que resulte obvio, la formacion del consentimiento en cualquier negocio
juridico debe estar precedida de un cruce de informaciones veraces que permitan
a los contratantes tener la certeza de que para la celebracion del contrato, pudieron
evaluar y considerar todos aquellos hechos y aspectos relevantes que les permitan
formar parte del negocio juridico con la certeza de que lo informado es lo que la

realidad del negocio contempla y debe contemplar.

Y resulta tan relevante la necesidad de que la informaciéon precontractual sea
correcta y el comportamiento de las partes se enmarque dentro de la buena fe, que
precisamente por ello, el citado articulo 863 del Codigo de Comercio prevé
claramente que en caso de incumplimiento de ese deber, quien lo desatienda esta

en la obligacion de indemnizar los perjuicios que con ello pueda causar.

En ese sentido, para el Tribunal es claro, como se solicita en la pretension, que los
estudios, disenios e ingenieria basica, debian ser completos y ajustados a la
realidad actual de ese momento de la PTAR-C, y en ese sentido la pretension 1.3.

habra de prosperar.

1.4. Pretension sobre la informacion suministrada

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

Se solicita igualmente por la Convocante que el Tribunal declare:

“1.4. (...) que Acciona Agua SAU — Sucursal Colombia presenté su oferta
en el marco del Proceso de Seleccion No. 900-GAE-CA-0430-2017, con
base en la informacién suministrada por Empresas Municipales de Cali
EICE - ESP.”

b. POSICION DE LA CONVOCADA
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EMCALI insistio que los oferentes tuvieron oportunidad de pronunciarse sobre los
términos de referencia y presentar observaciones a los mismos. De igual forma,

puso de presente que se realizo visita técnica al proyecto.

c. ANALISIS DEL TRIBUNAL

Para efectos de resolver esta peticion, basta con analizar la comunicacion de 11 de
octubre de 20175 mediante la cual la demandante remiti6 su oferta a la
convocada, pues en ella claramente se registra lo siguiente “Una vez analizadas
las Condiciones de Contratacion del presente proceso con todos Sus anexos,
especificaciones y en general todos los documentos que forman parte de la misma,
los cuales manifestamos conocer y aceptar en su totalidad, presentamos la

propuesta al proceso de contratacion del asunto.”

No aparece acreditado en el expediente que la propuesta elaborada por ACCIONA
haya sido preparada y elaborada con sustento en documentos distintos a aquellos
contenidos en las condiciones publicadas por EMCALI, ni tampoco existe
declaracion alguna —de todas aquellas que se recaudaron—, que lleve al Tribunal
a considerar que para elaborar esa oferta, la Convocante tuvo en consideracion
documentos distintos a aquellos que le fueron entregados por la contratante. Por

ello, también se abrira paso la prosperidad de la pretension que aqui se analiza.

1.5. Pretensiones relativas al contrato y su naturaleza

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

En las pretensiones 1.5, 1.6 y 1.7, solicita la parte Convocante lo siguiente:

“1.5. Que se declare que entre Acciona Agua SAU - Sucursal Colombia y
Empresas Municipales de Cali EICE — ESP se celebré el Contrato No. 300-
GAA-CO-1250- 2017 cuyo objeto consistia en la “Optimizacién para las
mejoras de la infraestructura existente de la Planta de Tratamiento de
Aguas Residuales de Canaveralejo”.

59 Documento nuimero 1 de la Carpeta numero 110, contenida en el cuaderno de pruebas numero 14,
documentos aportados con la reforma a la demanda principal,
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1.6. Que se declare que el Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017 se
encuentra sometido al Derecho Privado.

1.7. Que se declare que el Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017 era un
contrato de obra a precios unitarios.”

. ION DE LA CONVOCADA
ACCIONA?H&D%%%%%UOC el contratg:(s)e regga por la resolucion JF-0043 de 2016

asi cqmo las leyes civiles y.comerciales, las leyes 142 de 1994, 9 de 200 . .

tn ]fa contestacion de la demaﬁcia, a par%e @onvocacfay acepta la existencia del
1341de 20009.

Contrato, asi como su fecha de celebracion.

Sobre el régimen del Contrato, EMCALI sostuvo que el mismo estaba regido por el
derecho privado, no obstante, resaltd que, conforme lo dispone el Manual de
Contratacion de la entidad, su actividad contractual se encuentra sometida a los
principios de la funcién publica consagrados en el articulo 209 de la Constitucion

Politica.

Indic6 que el contrato se rige por las normas establecidas en la clausula vigésima

séptima de dicho acto juridico.

Respecto a su naturaleza, afirmoé “(...) es plausible concluir que el contrato en cuestién

materializa un suministro”.

c. ANALISIS DEL TRIBUNAL

No existe duda respecto de la celebracion del Contrato niumero No. 300-GAA-CO-
1250-2017 y las partes no han manifestado controversia al respecto. En efecto, al
contestar el hecho 30 de la Demanda Reformada, la Convocada acepta la existencia

del Contrato, asi como su fecha de celebracion, el 14 de diciembre de 2017.

Igualmente, obra en el expediente, en el archivo 1.4. del cuaderno de pruebas
numero 1, el texto integro del Contrato debidamente suscrito por los
representantes de las Partes; documento respecto del cual no ha habido objecion
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alguna por ninguno de los extremos del proceso, lo cual permite que se abra paso

la pretension 1.5 de la demanda principal reformada.

En cuanto al régimen al cual se somete el contrato, resulta necesario precisar, en
primera medida, que EMCALI es una empresa industrial y comercial del Estado del

orden municipal, prestadora de servicios publicos domiciliarios.

Lo anterior permite entender el ambito legal negocial al que estan sometidas las
partes en sus relaciones obligatorias, si se tiene de presente que el articulo 365 de
la Constitucion Politica de Colombia dispone que los servicios publicos estaran

sometidos al régimen juridico que fije la ley, y en este caso a la Ley 142 de 1994.

Ese estatuto legal, en su articulo 17, sobre la naturaleza de estas empresas, senala
que “son sociedades por acciones cuyo objeto es la prestaciéon de los servicios
publicos de que trata esta Ley. Paragrafo. Las entidades descentralizadas de
cualquier orden territorial o nacional, cuyos propietarios no deseen que su capital
esté representado en acciones deberdan adoptar de empresa industrial y comercial

del Estado”.

Igualmente, se reglamenta en el articulo 31 de la referida Ley 142, el régimen
contractual de las empresas estatales que prestan servicios publicos, segin el cual
“los contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios ptiblicos
a los que se refiere esta ley, no estaran sujetos a las disposiciones del Estatuto
General de Contratacion de la Administracién Publica, salvo en lo que la presente ley

disponga otra cosa.”

Tampoco puede pasarse por alto la prevision contenida en el articulo 13 de la Ley
1150 de 2007 que dispone que “Las entidades estatales que por disposicion legal
cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de
Contratacioén de la Administraciéon Publica, aplicardn en desarrollo de su actividad
contractual, acorde con su régimen legal especial, los principios de la funcion
administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la
Constitucion Politica, respectivamente segun sea el caso y estardn sometidas al
régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la
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contratacion estatal’.

Sobre la base de esas normas, en concordancia con lo convenido por las Partes en
la clausula vigésima séptima del contrato, es claro para el Tribunal que por tratarse
de una empresa estatal prestadora de servicios publicos domiciliarios con caracter
de Empresa Industrial y Comercial, se debera dar aplicacion, como regla general,
a las normas del derecho privado previstas en el Codigo de Comercio y en el Codigo
Civil, con remision preferente a las disposiciones de la Ley 142 de 1994, y como es
obvio, a la Constitucion Politica de Colombia, para resolver las controversias que

aqui se ventilan.

En desarrollo de lo anterior, la doctrina especializada®® sobre el tema, ha precisado
que uno de los aspectos mas sobresalientes en materia de régimen aplicable a las
empresas de servicios publicos consiste en su régimen contractual, el cual, segin
lo establecen los articulos 30, 31, 32 y 39 de la Ley 142 de 1994, es el propio del
derecho comun, y soOlo excepcionalmente se aplicaran las reglas del derecho

publico.

Con sustento en la reglamentacion legal, los contratos que celebran las empresas
de servicios publicos se someten a las reglas del derecho comun, lo cual significa

que:

e Para la seleccion del contratista no se requerira aplicar como procedimiento
la licitacion, ni la contratacion directa a que se refiere la Ley 80 de 1993. Sin
embargo, en el caso de entidades estatales, mixtas o en las que los
particulares administren recursos del Estado, como es el caso de la
Convocada, el proceso de seleccion debe atender los principios de la funcién
administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de
la Constitucion Politica.

e Por regla general, los contratos se perfeccionaran con la expresion valida del
consentimiento de las partes, sin que se requiera documento escrito, salvo

que la ley civil o comercial asi lo exijan. En ese sentido, no se aplica lo

60 La informacién sobre el régimen contractual de las E.S.P., que se cita a continuacién, fue tomada
de la obra “Servicios Publicos Domiciliarios, Proveedores y Régimen de Controles”, del autor Carlos
Alberto Atehortuia Rios, Universidad Externado de Colombia.
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previsto en el articulo 41 de la Ley 80 de 199361.

e Los requisitos de validez del contrato y las causales de nulidad son los
previstos en la legislacion civil y comercial, y no los contenidos en la Ley 80
de 1993.

e Salvo en los casos a que se refiere el articulo 31 de la Ley 142 de 1994, en
estos contratos no deben pactarse clausulas excepcionales.

e Para los efectos de la terminacion, ampliacion y liquidacion de los contratos,
se aplicaran las reglas propias del derecho privado y no las del derecho

administrativo.

Sobre el régimen juridico aplicable a los contratos de las empresas de servicios

publicos, el Consejo de Estado ha sostenido:

“El régimen contractual de las empresas de servicios publicos domiciliarios y
la jurisdiccién que conoce de sus controversias, de acuerdo con las variaciones
que al respecto ha introducido la ley, ha tenido la siguiente evolucion legislativa
y jurisprudencial: 1. La ley 142 de 1994, en el art. 31, al referirse a “los
contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios
publicos” a los que se refiere dicha ley, remitié al pardgrafo 1° del articulo 32
de la ley 80 de 1993, remisién que, paraddjicamente, significé que tales
contratos no estarian sujetos a las disposiciones del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica. Sin embargo, en el inciso segundo,
dicho articulo establecia: “Las Comisiones de Regulacién podran hacer
obligatoria la inclusion, en ciertos tipos de contratos de cualquier empresa de
servicios publicos, de clausulas exorbitantes y podrdn facultar, previa consulta
expresa, que se incluyan en los demds. Cuando la inclusién sea forzosa, todo
lo relativo a tales clausulas se regird, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto
enlaLey 80 de 1993, y los actos en los que se ejerciten esas facultades estardn
sujetos al control de la jurisdiccién contencioso administrativa”. Esta forma tan
ambigua de regular el régimen contractual de las empresas de servicios
publicos domiciliarios, en la prdctica se traducia en mantener el criterio de las
clausulas exorbitantes para definir no sélo la normatividad aplicable al fondo
de la controversia sino el juez del contrato, que habia establecido el decreto ley
222 de 1983 y que quiso eliminar la ley 80 de 1993 con la categoria tinica de
contrato estatal = juez administrativo (arts. 2, 32 y 75). La Sala Plena de esta
Corporacioén, precisé que los actos y los contratos de las empresas de servicios
publicos domiciliarios estdn sometidos, por regla general, al derecho privado,
sus conflictos deben dirimirse ante la jurisdiccion ordinaria y sélo se aplica el
derecho publico como régimen excepcional. Alli se concluyé que sélo los
contratos de prestacién de servicios regulados en el art. 128 de la ley 142 de
1994, los que contengan clausulas exorbitantes por imposicion o autorizacion
de las comisiones de regulacion (art. 31) y los contratos especiales enunciados
en el articulo 39.1, estarian sometidos al derecho ptblico y a la jurisdiccion
administrativa. 2. La ley 446 de 1998 le asigné competencia a la jurisdiccién
administrativa para conocer de los “contratos de las entidades estatales en
sus distintos 6rdenes y de los contratos celebrados por entidades prestadoras
de servicios publicos domiciliarios, cuando su finalidad esté vinculada
directamente a la prestacion del servicio” (art. 40). La Seccién Tercera de esta

61 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 4 de julio de 2023, Rad. 56376.
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Corporacioén, reiteré que los actos y contratos de las empresas de servicios
publicos domiciliarios controlables por esta jurisdiccién eran los ya definidos
por la Sala Plena, por cuanto la ley 489 de 1998 no varié la situacion de dichas
empresas, toda vez que en el art. 84 remitia al régimen juridico dispuesto para
las mismas por la ley 142 de 1994. 3. La ley 489 de 1998 integré a la
administracién publica y al sector descentralizado por servicios a las empresas
oficiales de servicios publicos domiciliarios (arts. 38, 39 y 68). La Seccién
Tercera, con fundamento en la norma anterior, sefiald que esta jurisdiccion
controla “otra clase de contratos propios del giro ordinario de las empresas
prestadoras de servicios publicos” que tuvieran una finalidad vinculada
directamente a la prestacién del servicio, “no obstante no contener clausulas
excepcionales al derecho comtin o exorbitantes como las calificé el art. 31 de la
ley 142 de 1994, ni referirse a la relacién juridica empresa-usuario (art. 128),
ni ser el de concesioén de recursos naturales o del medio ambiente (art. 39.1)”,
asti tales contratos se rigieran por el derecho privado, por cuanto no es “el tipo
de régimen legal el que determina el juez del contrato”. Se reiteré la tesis de
los contratos estatales especiales para referirse a aquellos que celebran las
entidades publicas que no obstante estar sometidos al derecho privado o a un
régimen especial, diferente al previsto por la ley 80 de 1993, son controlados
por el juez administrativo. Alli se encuentran las universidades publicas, cuyo
régimen de contratacion es el previsto en la ley 30 de 1992, las empresas
oficiales del sector de los servicios ptiblicos domiciliarios (ley 142 y 143 de
1994) y las empresas sociales del Estado (ley 100 de 1993). El anterior
planteamiento permitié también que la Seccién Tercera conociera del recurso
de anulaciéon de laudos arbitrales que dirimieron controversias contractuales
en las que estaban involucradas entidades oficiales prestadoras de servicios
publicos domiciliarios, en cuyos contratos no se habian pactado clausulas
exorbitantes o excepcionales al derecho comiin. 4. La ley 689 de 2001 modificé
elart. 31 delaley 142 de 1994 y aclaré la confusion que habia con la remisién
que el original articulo 31 hacia al paragrafo 1°del art. 32 de laley 80 de 1993,
en cuanto aqui ya expresamente sefiala que los contratos que celebran las
entidades estatales que prestan servicios publicos, no estan sujetos a las
disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracién
Publica. De otra parte, se corrigié la imprecision en que incurrio el art. 31 de la
ley 142, que habia sido puesto de presente por la Secciéon Tercera al sefalar
que cuando se incluian cldusulas exorbitantes “todo lo relativo a tales
clausulas” se regia, en cuanto fuera pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80
de 1993 y “los actos” en los que se ejercitaran esas facultades estaban sujetos
al control de la jurisdiccion contencioso administrativa, lo cual significaba que
sélo se regia por la ley 80 de 1993 y se sometia a la jurisdiccién administrativa
lo relativo a las clausulas y los actos en los que se ejercitaran los poderes
exorbitantes. Es claro que la ley 689 de 2001 expresamente asigna a la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo sélo el control de los contratos que
contengan clausulas exorbitantes y el de los contratos que celebren las
entidades territoriales con las empresas del sector, razoén por la cual los demds
deben ser controlados por la jurisdiccién ordinaria”°?

Sobre este particular, en reciente decision, la Sala Plena de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado®3, unificé su jurisprudencia en torno a la jurisdiccion que debe

conocer de controversias en las que haga parte un prestador de servicios publicos

62 Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto de 23 de julio de 2004, Radicaciéon ntiimero: 11001-03-
26-000-2004-00006-01 (26725).

63 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 3 de septiembre de 2020, Radicaciéon ntimero
25000-23-26-000-2009-00131-01(42003).
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domiciliarios y la naturaleza de los actos precontractuales de dichos prestadores,

en los siguientes términos:

“ Cuando no exista norma expresa legal sobre la jurisdiccion que debe conocer
de controversias en las que haga parte un prestador de servicios publicos
domiciliarios, deberd acudirse a la cldusula general de competencia de la
jurisdicciéon de lo contencioso administrativo (articulo 82 del CCA, hoy 104 del
CPACA) para resolver el vacio normativo; si, con base en ello, no se desprende
el conocimiento de esta jurisdiccion, corresponderd a la jurisdiccion ordinaria.

- Salvo las excepciones expresamente establecidas en la ley vigente, los actos
precontractuales de los prestadores de servicios publicos domiciliarios no son
actos administrativos y se rigen por la normatividad civil y comercial, ast como,
de resultar aplicables, por los principios que orientan la funcién
administrativa”.

En dicha decision el Alto Tribunal reitera que en virtud de los articulos 31 y 32 de
la Ley 142 de 1994, la regla general de los actos y contratos de los prestadores de
servicios publicos es el derecho privado, y que salvo los casos previstos en la ley%4,

dichos prestadores, no pueden proferir actos administrativos.

En sintesis, se accedera a la prosperidad de la pretensién 1.6. declarando que el

régimen legal aplicable al contrato objeto de este proceso, es el del derecho privado.

Finalmente, para resolver la controversia sobre el tipo contractual, resulta
necesario analizar cual es el alcance del objeto contratado. En el paragrafo primero

de la clausula primera, las partes convinieron lo siguiente:

“PARAGRAFO PRIMERO. - ALCANCE DEL OBJETO: En desarrollo del objeto
contractual le corresponde al contratista lo siguiente: Realizar las obras civiles
montajes y suministros para la optimizacion integral de los siguientes componentes
del sistema de tratamiento de aguas residuales - planta Canaveralejo, incluye costos
directos e indirectos, puesta en marcha; todo de conformidad con las especificaciones
técnicas contenidas en el Anexo 2 de estos términos de referencia. 1) Unidad de
potencia hidraulica de cdmara de derivacion. 2) Camara de rejillas gruesas. 3)
Estacion de bombeo de tornillo. 4) Estructura de tratamiento preliminar. 5) Sistema
de sedimentadores primarios. 6) Sistema de espesador de lodos en concreto
reforzado. 7) Edificio de digestion. 8) Sistema de digestores. 9) Edificio de
deshidratacién. 10) Sistema transportador de biosélidos. 11) Patio de lodos. 12)
Sistema de generacién eléctrica de 2000KW. 13) Sistema de tuberias de lodo
primario. 14) Vulnerabilidad estructural de todo el sistema de tratamiento, evaluacién
y reforzamiento. 15) Vias de acceso. 16) Sistema de instrumentacion y control tipo
SCADA. 17) Sistema eléctrico. 18) Laboratorio de aguas residuales. 19) Sistema de
Red Contra Incendio. 20) Los demds aspectos técnicos contenidos en la especificacion
técnica 1010. PARAGRAFO PRIMERO: El contratista debera realizar la ingenieria de

64 La Ley 142 de 1994 contempla la posibilidad de proferir actos administrativos en las situaciones
previstas en el articulo 33
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detalle, incluyendo planos de taller, la cual serd sometida a la revisién y aprobacién
previa de la interventoria antes de su implementacién final en obra.”

No se encuentra en la legislacion comercial una regulacion especifica del “contrato
de obra”, por lo cual las referencias legales se encuentran en el Codigo Civil; no
obstante lo cual, por la generalidad de sus estipulaciones, los desarrollos
principales sobre la materia, en el derecho privado, se encuentran en la

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.

Ciertamente, esa Corporacion considera que el contrato de obra es aquel “por el
cual una persona asume para con otra, el compromiso de efectuar un trabajo material
determinado, bajo un precio, sin que ello implique una relaciéon de subordinacion o
de representacion, destacando entonces, su cardcter de consensual, siendo
suficiente para su perfeccion, el solo acuerdo sobre las condiciones de la construccion

Y su pago”es.

Analizado el objeto contratado por EMCALI, se advierte que en €l se configuran los
elementos enunciados por la Corte como constitutivos de un contrato de obra. En
efecto, el grueso del objeto contratado era la construcciéon y/o adecuacion de los
componentes principales del sistema de tratamiento de aguas residuales de la
planta de tratamiento de Canaveralejo, esto es, la ejecuciéon de unos trabajos
materiales determinados, sin que mediara entre las partes relacion alguna de

subordinacién o de representacion, todo ello a cambio de un precio.

No puede entenderse que por el hecho de que para la ejecucion integra de esos
trabajos resultara necesario el suministro de algunos equipos, el contrato se
“transformara” en un contrato de esa naturaleza, pues resulta usual en la mayoria
de contratos de obra que para el adecuado uso de las obras construidas, quien las
realiza también se encuentre en la obligacion, por ejemplo, de entregar ascensores,
plantas eléctricas, etcétera, lo cual, desde ningun punto de vista, desvirtua la

naturaleza del objeto contractual ni con ello la naturaleza del negocio juridico.

Recordemos adicionalmente que es de la esencia del contrato de suministro, la

65 Asi lo defini6 la Corte Suprema de Justicia en el pie de pagina No. 24 de la Sentencia SC5568-
2019. Magistrado Ponente: Dr. Luis Armando Tolosa Villabona.
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entrega periodica de unos bienes, tal como lo define el articulo 968 del Codigo de
Comercio, elemento que no se configura en este caso, y por ello, la simple mencion
que puedan haber hecho las partes en el texto contractual, de la obligacion de
proveer algunos equipos bajo el empleo del verbo “suministrar”, no tiene el alcance
que la ley le otorga al contrato de suministro que se caracteriza, como ya se dijo,
por el cumplimiento de una prestacion peridodica durante un plazo establecido por
las partes. La existencia de una mencion relacionada con el “suministro” de
equipos, debe ser entendida como la entrega junto con las obras de unos equipos
instalados y necesarios para el adecuado funcionamiento de esas obras, pero no
puede ser considerada como una obligacion que el contratista tenga que cumplir
repetidamente durante un lapso, sino que se refiere a la entrega, por una vez, de

unos implementos que complementan la obra contratada.

Las labores materiales priman en el objeto y en las obligaciones del contrato que
origina esta controversia, y por ello el Tribunal considera que el negocio juridico es
un contrato de obra, y no de suministro como desacertadamente lo concluyo en
sus alegaciones la Convocada al afirmar que “...) es plausible concluir que el

contrato en cuestion materializa un suministro”, todo lo cual sera declarado en la

parte resolutiva de esta decision, como se solicita en la pretension 1.6.

Finalmente, en relaciéon con la modalidad de pago, es importante precisar, en
primer lugar, que las partes en la clausula quinta del Contrato remiten al
documento denominado “anexo” para efectos de la determinacion de los precios y
cantidades de las actividades a ejecutar. En ese anexo, se observa una relacion
detallada de todos y cada uno de los items a ejecutar para el cumplimiento del
contrato, expresados en unidades o medidas, y el precio por cada uno de ellos,
documento que permite concluir, sin necesidad de mayores analisis, que se trata
de un contrato bajo la modalidad de precios unitarios, pues cada una de las

actividades que lo componen esta individualizada en cantidades y precio.

Recordemos que en atencion al caracter oneroso que rige al encargo de hacer una
obra, han surgido una pluralidad de modalidades de remuneracion. La Corte

Suprema de Justicia ha considerado al respecto:

“En dicha especie de negocio juridico [el de obra], la remuneracién resulta ser
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un elemento cardinal, respecto del cual ha surgido una serie de modalidades
que, aunque extendidas en la contratacion publica, en virtud del postulado de la
autonomia de la voluntad de los contratantes, no estan vedadas para la
negociacién entre particulares.

Asi, son conocidas como formas de pago, las de «“precio global”, “llave en mano?,

» «

“administracién delegada”, “reembolso de gastos” y “precios unitarios”. %0

Esta ultima modalidad —la de precios unitarios— se caracteriza porque en ella las
partes determinan, al momento de su celebracion, un precio inicial por cada labor
a ejecutar, y el valor final sera el que resulte de multiplicar el precio acordado para

cada item por el total de las actividades ejecutadas.

La forma como se pacto el pago de las actividades, esto es, cada una con un precio
individualizado y con una unidad o medida, constituye una caracteristica propia e
inequivoca de las obras contratadas bajo la modalidad de precios unitarios, por lo
cual igualmente se accedera a lo solicitado en la pretension 1.7. de la demanda

principal reformada.

1.6. Pretensiones sobre el término de duracion del contrato y el plazo
para su liquidacion

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

En las pretensiones 1.8. y 1.9. de la demanda principal reformada, solicita la

convocante lo siguiente:

“1.8. Que se declare que el plazo del Contrato No. 300-GAA-CO-1250-
2017 se extendia entre el 5 de febrero de 2018 y el 5 de mayo de 2020.

1.9. Que se declare que el plazo de liquidacién del Contrato No. 300-GAA-
CO-12502017 se extendi6 entre el 6 de mayo de 2020 y el 5 de mayo de
2021”7

Acciona puso de presente que el 28 de febrero de 2020, se suscribio el acta de

suspension numero 1 al contrato, la cual se extendié hasta el 25 de marzo de 2020,

posterior a esta fecha, se suscribieron dos suspensiones adicionales “la ultima de

66 Corte Suprema de Justicia. SC505-2022. Sentencia de 17 de marzo de 2022. Magistrada Ponente:
Dr. Hilda Gonzalez Neira.
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las cuales se extendi6 hasta el 29 de abril de 2020767,

En la contestacion de la reforma a la demanda, la contratista manifesté que
EMCALI no mencioné el acta de suspension que amplié la segunda suspension
entre el 14 y el 21 d abril de 202068. Asimismo, indico que el contrato se reanudoé

el 4 de mayo de 2020 y vencio el dia 5 siguiente®.

b. POSICION DE LA CONVOCADA

entre el 2y
el 24 de marzo de 2020, el 25 de marzo de 2020 y el 13 de abril de 2020, y entre

EMcAPPdi88 2246 @ R5H 1de Q2R ¢ 348 MA¥AAL H0%n no alters

el plazo inicialmente acordado. Indicé que se dieron tres suspensiones

c. ANALISIS DEL TRIBUNAL

A efectos de resolver esas peticiones, procede el Tribunal, en primer lugar, a realizar
un recuento factico de lo sucedido con ocasion de la celebracion y suspensiones

del contrato.

En la clausula tercera, las partes convinieron como plazo de ejecucion del negocio
juridico, un término de 25 meses contados a partir de la suscripcion del acta de
inicio.70 Este lltimo documento fue suscrito el 5 de febrero de 2018 como se aprecia
en la prueba documental 1.7. del cuaderno de pruebas numero 14, de suerte que

el plazo inicial del Contrato vencia el 5 marzo de 2020.

Ahora bien, el 28 de febrero de 2020 las partes suspendieron el contrato entre el 2
y €l 24 de marzo de ese ano, como da cuenta el Acta de Suspension Numero 171,
de manera que la suspension inicio tres (3) dias antes del vencimiento del plazo

contractual.

Vencida esta primera suspension, fue acordada una segunda suspension hasta el

67 Hecho 352, escrito de reforma a la demanda subsanada.
68 Contestacion al hecho 31.3.
69 Contestacion al hecho 32.17
70 Archivo 1.4. del cuaderno de pruebas 1.
71 Archivo 1.5. del cuaderno de pruebas 6.
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dia 13 de abril de 2020, como se observa en el documento denominado Acta de
Suspension Numero 272. Esta ultima suspension fue objeto de ampliacién desde el
dia 14 de abril de 2020, también sin solucién de continuidad, hasta el dia 20 de
abril de 2020, tal como lo indicé el Acta de Ampliacion de Suspension Temporal

firmada el mencionado dia 14 de abril7s.

Finalmente, habiéndose reanudado el computo del término de vigencia del
Contrato el dia 21 de abril, en esta misma fecha se suspendi6 nuevamente el
contrato entre el 22 de ese mes y el 3 de mayo de 202074, es decir que el dia 21 de
abril transcurrio sin suspension, de manera que debe restarse a los tres (3) dias
que faltaban para la expiracion del plazo al momento de pactarse la primera

suspension.

Asi las cosas, restandole tan solo 2 dias de vigencia al Contrato, y sin que se
hubieren acordado suspensiones adicionales, se tiene que el primer dia de
reanudacion fue el 4 de mayo de 2020, y el segundo el dia 5 de mayo de 2020;
fecha esta la cual corresponde, entonces, al vencimiento del Contrato, y coincide
con lo manifestado por las Partes en sus escritos procesales, asi como en el
documento denominado “Informe Final de Apoyo a la Liquidacién” elaborado por la
firma Gandini y Orozco en diciembre de 2020 y el acta de prorroga del término del

plazo de liquidacion.

En tal sentido, habra de accederse al reconocimiento de la Pretension 1.8 de la

Demanda Reformada.

Sin perjuicio de lo anterior, y teniendo en cuenta que en su alegato de conclusion
la parte Convocada sostiene que las suspensiones no alteran el plazo inicialmente
acordado, considera necesario el Tribunal efectuar algunas precisiones en relacion

con los efectos de las suspensiones contractuales y el plazo negocial.

En primer término, es cierto que mientras las partes no modifiquen la clausula

contentiva del plazo inicialmente acordado, este se mantiene en los términos

72 Archivo 1.5. del cuaderno de pruebas 6.
73 Prueba 9 del cuaderno de pruebas 2, pagina 130.
74 Archivo 1.7. del cuaderno de pruebas 6.
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convenidos. Sin embargo, no pueden pasarse por alto los efectos juridicos de las
suspensiones que durante el término de ejecucion convengan los contratantes. La
figura de la suspension contractual es una herramienta comtunmente utilizada en
los contratos, que tiene como consecuencia la no ejecucion de las obligaciones a
cargo de las partes durante ese lapso. Y si bien ella no constituye, en estricto
sentido, una modificacion del plazo contractual, si tiene unas implicaciones en este
ultimo, consistentes en que se deja de contabilizar el tiempo pactado para la
ejecucion durante todo el periodo de la suspension. Una vez terminada la
suspension, el conteo del término contractual se reinicia. En otras palabras, no es

que se reforme el plazo, sino que el vencimiento de este se corre en el tiempo.

En lo que se refiere a la pretension 1.9. de la demanda, el Tribunal considera lo

siguiente:

En la clausula vigésima segunda del contrato, las partes convinieron que la
liquidacion debia realizarse dentro de los 6 meses siguientes a su terminacion. Si
la vigencia del Contrato se extendi6 hasta el 5 de mayo de 2020, ello quiere decir
que el plazo (inicial) de liquidacion inici6 el dia 6 de mayo de 2020 y transcurrio

hasta el dia 5 de noviembre de 2020.

Ahora bien, la Convocante sostiene que la Convocada manifesté su intencién de
ampliar por 6 meses mas el plazo de liquidacion, tal y como consta en el Oficio
1000580872020 de 28 de octubre de 202075, a lo cual la Convocada sostiene que

se atiene al tenor literal del mismo.

Obra en el expediente el documento denominado “ACTA DE PRORROGA DEL TERMINO
DEL PLAZO DE LIQUIDACION”76, que aparece elaborado el dia 28 de octubre de 2020,
cuyo numeral 2 denominado “ACUERDO DE PRORROGA” estipulé: “Con la
suscripcion del presente documento las partes expresan su voluntad y comin
acuerdo de prorrogar el plazo de liquidacién, hasta el dia 05 de mayo de 2021, y
en consecuencia deciden: PRORROGAR de comun acuerdo el término del plazo de

liquidacién del contrato (...), por seis (6) meses mas (...) hasta el 05 de mayo de 2021,

75 Prueba 18 del cuaderno de pruebas ntimero 15.
76 Archivo 1.93 del cuaderno de pruebas ntimero 14.
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y dentro del cual se realizaran todas las actividades tendientes a finiquitar la etapa

de liquidacién de comun acuerdo”.

Corolario de lo anterior es que también prospera la pretension 1.9., en los términos

en que se encuentra planteada.

1.7. Pretensiones sobre la idoneidad y pertinencia de los estudios,
disefios e ingenieria basica

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

En la pretension 1.10 de la demanda principal reformada y en su subsidiaria, se
solicita se declare que los estudios, disefios e ingenieria basica que entregd la
Convocada a la Convocante o bien eran inidéoneos para la ejecucion de las
obligaciones, o ellos no podian ser ejecutados en el plazo de 25 meses pactado en

el contrato. El texto de esas pretensiones es el siguiente:

“1.10. Que se declare que los estudios, disefios e ingenieria bdsica entregados por
Empresas Municipales de Cali EICE — ESP a Acciona Agua SAU — Sucursal Colombia
para la “Optimizacion para las mejoras de la infraestructura existente de la Planta
de Tratamiento de Aguas Residuales de Canaveralejo” no permitian la ejecucién de
las obligaciones del Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017 a cargo de Acciona Agua
SAU - Sucursal Colombia.

Pretensién Subsidiaria de la Pretension 1.10: Que se declare que los estudios,
disenos e ingenieria bdsica entregados por Empresas Municipales de Cali EICE — ESP
a Acciona Agua SAU - Sucursal Colombia para la “Optimizacién para las mejoras de
la infraestructura existente de la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales de
Canaveralejo” no podian ejecutarse en el plazo de veinticinco (25) meses establecidos
en el Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017.

EMCALI gﬁaﬁQﬁl‘ecligNepEli’dﬁng%‘ép(aQQQerventoria de marzo de 2020,

especificamente en el punto 3 “EJECUCION DEL PROYECTO POR ITEM

CONTRACTUAL” se indica en el cuadro que el Anexo 12 contenia las

especificaciones técnicas del contrato.

Sostuvo que las especificaciones técnicas que se tenian eran las adecuadas y las

que se compadecian de la realidad de la PTAR-C.
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c. ANALISIS DEL TRIBUNAL

En el punto 3 del Informe Final de Interventoria’? de marzo de 2020, aportado por
la Convocada con la contestacion a la Demanda, se hace un registro de la ejecucion
del contrato con corte al 22 de febrero de ese ano, fecha en la que se tenia pactada
inicialmente su terminacion y, especificamente, se presenta un cuadro con las
condiciones en las que inicialmente se estructuro el Proyecto por parte de EMCALI,

el alcance original de cada item, el estado de avance y algunas observaciones.

Ese documento, elaborado por la firma IDOM, da cuenta de varias deficiencias en
los estudios y disefios de EMCALI. Se registraron, por ejemplo, la existencia de
varios Items sin especificacion técnica o con especificaciones insuficientes; en
relacion con algunos conceptos, actividades o estructuras, se indicé que no habian
sido contempladas en el alcance original del Contrato y que, por ello, debieron ser
introducidas mediante otrosi; y, finalmente, respecto de otros puntos, se indico

que debieron ser eliminados.

Ese informe del Interventor IDOM, firma escogida por la Convocada, evidencia una
deficiencia en los estudios, disefios e ingenieria por parte de EMCALI, sin embargo,
no existe soporte probatorio suficiente para concluir que esas deficiencias eran de
tal magnitud que imposibilitaban la ejecucion integra del contrato. La resolucion
de la peticion que aqui se analiza, pasa por la necesidad de que exista una prueba
técnica idonea que permita al Tribunal concluir, con soporte cientifico, que el
contrato no podia ejecutarse. La forma como esta planteada la pretension décima
principal, se encamina a que el Tribunal declare que era imposible llevar a cabo la
ejecucion contractual, no obstante el informe de interventoria no puede ser

entendido como sustento de una imposibilidad absoluta de ejecucion.

Tampoco aparece ello acreditado con la prueba pericial aportada por la convocante,
por lo cual el Tribunal carece de sustento probatorio suficiente para acceder a la
prosperidad de lo solicitado en la forma como esta planteado en la pretension

décima principal.

77 Archivo 2 cuaderno de pruebas ntimero 15.
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Refuerza la anterior conclusion, lo afirmado por el testigo Alfonso Gonzalez, quien

en su declaracion senalo:

“St era viable realizar el objeto contractual, légicamente todo proyecto tiene
pequerios ajustes que es normal en el dia a dia, pequenos ajustes en las
especificaciones técnicas que se dieron durante la ejecucién del contrato, de las
actividades contractuales y que es una prdctica habitual que la interventoria
revise y apruebe determinadas desviaciones que de hecho se produjeron durante
la ejecucion del contrato. Para ir ahi, la propia EMCALI manifesté que las
necesidades reales de la planta no eran las que se habian adjudicado y por eso
quiso reformular el contrato. Eso no significa que no se pudiese ejecutar el contrato
como tal, sino que las necesidades de EMCALI eran distintas.”

Por lo anterior, si bien aparece acreditado que los disefos iniciales fueron objeto
de algunos cambios, le resulta imposible al Tribunal concluir, sobre la base de la
prueba aportada, que el contrato no podia ejecutarse y por lo tanto negara la
pretension décima principal y pasara a abordar el estudio de la peticion que fue

planteada como subsidiaria de aquella.

En el referido Informe Final de Interventoria, en el capitulo 7 denominado
“Lecciones aprendidas” la firma IDOM concluye que el plazo de 25 meses previsto
para la ejecucion del contrato era insuficiente, habida cuenta de que la reparacion
de cada uno de los digestores por parte del Contratista tomaba entre 6,5 y 7,5
meses, por lo que siendo 5 los que debian ser objeto de esa actividad, se requeria
un plazo de entre “32,5 y 37,5 meses para la intervencién completa de toda la
bateria de Digestion Anaerébica’. Agrega que si bien EMCALI formulé una solucion
bajo la cual se necesitaba de un plazo inferior (entre 26 y 31 meses) este en todo

caso excedia el tiempo inicialmente previsto para la ejecucion del contrato7s.

Asi las cosas, para el Tribunal es claro que los disefios e ingenieria basica
entregados por EMCALI no podian ser ejecutados, como lo indicé la Interventoria,
en el plazo de 25 meses previsto en el contrato, razén por la cual habra de abrirse

paso a la pretension décima subsidiaria de la demanda principal.

1.8. Pretensiones sobre entrega y uso del anticipo

78 Folio 119 del informe final de interventoria.
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a. POSICION DE LA CONVOCANTE

En la pretension 1.11. de la demanda principal reformada, la convocante solicita
al Tribunal declare que “(...) Acciona Agua SAU - Sucursal Colombia, en el marco
del Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017, invirtié correcta y completamente el
anticipo entregado por Empresas Municipales de Cali EICE — ESP.”

b. POSICION DE LA CONVOCADA

En contraposicion a esa peticion, EMCALI propuso la excepcion que intitulé “No
amortizacién del anticipo y uso inadecuado del anticipo. Desconocimiento de la
clausula sexta del contrato.” Y en la demanda de reconvencion solicitdé, en su
pretension duodécima, “Condenar a ACCIONA AGUA SAU -SUCURSAL COLOMBIA-
a favor de EMCALI la suma de ONCE MIL MILLONES QUINIENTOS SECENTA (sic)
MIL TRESCIENTOS DOS MIL PESOS Y SEISCIENTOS TREINTA Y DOS CENTAVOS
($11.560.302.632) por concepto de saldo anticipo sin amortizar”.

c. ANALISIS DEL TRIBUNAL

Corresponde entonces al Tribunal determinar la naturaleza del pago efectuado por
EMCALI a ACCIONA, el monto pagado, el valor invertido y si esta ultima debe o no

reintegrar suma alguna.

Sobre el particular, en el numeral primero de la clausula sexta del contrato
denominada “FORMA DE PAGO” las partes pactaron lo siguiente: “I) Anticipo
reembolsable: EMCALI entregard un anticipo reembolsable del veinte por ciento (20%)
del valor del contrato. Suscrita el acta de inicio, el contratista tendra cinco (5) dias
habiles para la constitucion de una FIDUCIA O PATRIMONIO AUTONOMO
IRREVOCABLE para el manejo de los recursos que recibe a titulo de anticipo, con el
fin de garantizar que dichos recursos se apliquen exclusivamente a la ejecucion del
contrato, de conformidad con lo establecido en el articulo 91 de la Ley 1474 de 2011
y de lo estipulado en el Manual de Pagos La Tesoreria de EMCALI desembolsard el
anticipo en la cuenta asignada por la Fiduciaria, una vez el interventor del contrato
asignado por EMCALI solicite su pago adjuntando los soportes necesarios, entre los
que se encuentran el Acta de Inicio del contrato y el programa de inversién para el
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manejo del anticipo elaborado por el contratista y aprobado por el interventor. Todo
pago que la Fiduciaria realice al contratista deberd hacerse conforme al Plan de
Inversiones y debe estar autorizado por el interventor de EMCALI y por el
Fideicomitente (contratista). Los costos financieros que se generen por la constitucion
de la Fiducia o Patrimonio Auténomo deberdn ser sufragados por el contratista. Toda
vez que EMCALI es la propietaria de los recursos entregados en calidad de anticipo,
los rendimientos que los mismos generen le pertenecen a EMCALI y se imputaran a
su favor en la cuenta que EMCALI determine. La constitucién del patrimonio
autéonomo para el manejo del anticipo no eximira al contratista de presentar la

garantia del buen manejo y correcta inversion del anticipo.”

No se advierte discusion entre las Partes en relacion con el hecho de que los dineros
entregados por virtud de la mencionada clausula constituyan un anticipo, en los
términos en que la contratacion publica y privada se ha entendido. Este concepto
constituye un adelanto o avance del precio del contrato destinado a apalancar el
cumplimiento de su objeto, de modo que los recursos entregados a ese titulo solo
se integran al patrimonio del contratista en la medida que se cause su amortizacion

mediante la ejecucion de actividades programadas del contrato.

Para el manejo del anticipo, normalmente es necesario contar con un plan de
inversion o utilizacién de los recursos, que permita a la Entidad Estatal identificar

las actividades necesarias para su amortizacion.

Tampoco aparece en la Demanda Reformada, en la de Reconvenciéon ni en sus
contestaciones, discusion alguna entre las partes respecto del valor entregado a
titulo de anticipo, por lo cual no advierte el Tribunal que en relacion con ese tema

sea necesario resolver alguna controversia.

Corresponde entonces analizar la forma como el anticipo se invirtio, a efectos de
establecer si ello se realiz6 correctamente, en los términos solicitados en la

pretension 1.11 de la Demanda Reformada.

Obran en el expediente las siguientes pruebas que resultan relevantes a efectos de

establecer si se cumpliéo adecuadamente la inversion del anticipo.
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e La comunicacion de 10 de marzo de 2018 2018-21382-AC-0019 mediante
la cual la Interventoria aprobé el plan de inversion en su version 479.

e Correo electronico de 15 de agosto de 2018, enviado por el sefior Leonardo
Ledesma Montano, del departamento Econémico Financiero de Acciona a
Carlos Alberto Rojas de IDOM, con el flujo del anticipo a 13 de agosto de ese
ano. En ese documento, se indica que para ese mes, se habian invertido
$547.346.557 del total de $14.991.590.586, entregados a titulo de
anticipo?o.

e La comunicacion 2018-21382-0185-AC8! de fecha 14 de agosto de 2018,
recibida el 16 de ese mes por la Convocante, mediante la cual IDOM aprueba
la reprogramacion de la forma de invertir el anticipo, como consecuencia del

cambio en el cronograma general del Proyecto.

Esa reprogramacion se dio asi:

CODIGO DESCRIPCION VALOR abr-18 may-18 jun-18 jul-18 ago-18 sep-18 oct-18 nov-18 dic-18 ene-19 feb-19 mar-18__ | TOTAL
e troe instalacionde | oo ] 36.414.000( 597.393.213| 580.552.583] 109.614.983] 1579.584.615| 519.937.060] 2.815.159.690] _285.006.433) 5927662583 45,21

— 13.121.803| 36.874.839 123.408.115| 495257.370| 98.750.201[ 132.258.142 473.175.534| 931520205 144555.543) 812.911431] 3261891273  2176%)

& 43.453.453| 21.906.512] 160.612.795| 12.170.284| 296.027.438| 268.543.516  83.921310|  886.635.308]  5.91%

— 305.012.002] 1.036:580.113[ 410.668.970| 217.250834] 633.446.445| 659.069.843| 3.262.028.207| _ 21.76%)

[R— e 273.640500] 63.867.300] 48,678.438) 74817.283] 33.042.333( 116.008.753| 43.228.608|  653.373.215] _ 4,36%)

14.991.590.

286.762:303] 100.742.135] 36.414.000] 720.801328] 1.472.953.852] 1.266.860.899] 2.683.124.526| 1.080.100.161 2.283.005.500] L.451.650.686 1.595.131.157| 14.991.590.588] 100,00%

% 191% 0,67% 0,28% 231% 5.83% 8.45% 17,50% 7,20% 28,64% 5,68% 10,67%

100,00%

e Comunicacion 2018-21382-0765-AC82 de fecha 31 de agosto de 2019,
mediante la cual la Interventoria aprueba una nueva modificacion en la
forma de invertir el anticipo en el sentido de “realizar la conciliacién de los
rubros por especialidad’. En ese documento, se modifico la distribucion del

gasto del anticipo, asi:

79 Archivo ESF_066.3 Programa de Inversion Anticipo aprobado R1 aportado con el dictamen pericial
financiero. Cuaderno de pruebas numero 14

80 ESF_066.1 Correo aprobacién Programa de Inversién aportado con el dictamen pericial financiero.
Cuaderno de pruebas numero 14

81 ESF _066.5 Reprogramacion Inversion del Anticipo R1 aportado con el dictamen pericial financiero.
Cuaderno de pruebas numero 14

82 ESF_066.4 Programa de Inversion aprobado R3 aportado con el dictamen pericial financiero.
Cuaderno de pruebas numero 14
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CODIGD DESCRIPCION VELOR TOTAL AFECHACORTE
- L . ' n Pl $8.802.423.029]  58,72%
EQMEC iSuministro e Instalacion de Equipos Mecdnicos 8.802.423.029 El 555085756411 56,75%
e = D
CIVIL Suministro e instalacién de Estructura Metalica / Obra Civil | 3.537 452715 Rl $.3.537.452 720 23,60%
Fl $3537452 719 23860%,
TUBERIA tSuministro e Instalacion de Redes i -

L o . e P| . $1.888.986.792] -1260%

EQELEC jSuministro e Instalacion de Equipos Electric 1.888 986 792 :
° o s Feeeos E| $1.856.494.027] 12,38%
— -
ESTUDIO [Patologia y Vulnerabilidad Estructural 782,728,046 : g;g;;éxg%? :Igg"ﬁ
; 5005 0
TOTAL 14.961.550.586 PiE 14.9131..:.,0,\.86 100,00%|
El $ 14.662.773.173] 97,81%,

Se advierte a partir de las anteriores pruebas documentales, que el Plan de
Inversion del Anticipo se modifico en varias oportunidades, lo cual pone en
evidencia que las programaciones de la obra sufrieron reiterados cambios durante

la ejecucion del Contrato.

Sin embargo, y a pesar de los cambios, el dictamen pericial financiero aportado
como prueba por la Convocante, pone en evidencia que esa parte invirtié un total

de $ 14.991.590.586, en la forma en que se discrimina en los siguientes cuadros:

2018 $ 2.168.909.445
Trimestre 2 | §  423918.442
Trmestre 3 | § 529873247
Trimestre 4 | § 1.215.117.754

2019 $12.822.681.141
Timestre 1 | § 2.4641.488.632
Timestre 2 | $ 1.947.874.804
Timestre 3 | § 5.717.908.278
Trimestre 4 | § 2.515.407 427
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ITAUCORPBANCACOLOMBIASA” |5 2626552710 |1752%] I | /AMWALTEROS GALINDO SA5 | 5 104.923.229 | 0,70%
ABC INGENIERIA § 1378146271 | 9,19% SAURURSAS S 99.992.251 | 067%
ADECO-S.C.C. S 1357577587 | 9.06%| I TECHNOLOGY SERVICES §  79.155.898 | 0,53%
DHL GLOBAL § 1346712480 | 898%| [————m s 50089713 | 0,34%
ACCIONA AGUA™ $ 1105223870 | 737%| [oiaoner s 20.006.642 | 0.33%
PEGSALTDA 3 985.903.787 | 6.58% EMDRESS + HAUSSER COLOMBIA SAS | 3 46.990.975 | 0,31%
HINCACOM SAS 5 779.575.045 | 5,20% EL Y TINGENIERIA SAS 5 32.492.768 | 0,22%
EATOMN INDUSTRIES $  699.994571 | 467%| [LoTINGINIERIASAS 5 29.347.318 | 0.20%
CONSORCIO VIP ANCLA 5 674312072 | 450%| [\NGEmIEROCIVIL CONSULTORSAS | 5 27.266.140 | 0,18%
5P5 SAS 5 636.482.578 | 4,25% CARGUEMOS SAS 4 18.250.650 | 0,12%
5P5 SOLUCIONES S 455.723.602 | 3.04%| [CLAREAR INGENIERIALTDA 5 15.697.500 | 0,10%
SIEMENS 5.4, 5 366.430.284 | 2,44% INGETRANS LTDA 5 15.128.000 | 0,10%
TU VENTAMA CALI 5AS 5 354.021.526 | 2,36% INGESER ¥ CIA SAS g 14.105.901 | 0,09%
PROING 5.4, 5 304.542.834 | 2,03% AGNIS SAS 5 11.900.000 | 0,08%
UNIKA INGENIERIA SAS $ 229353703 | 153%| [GERssA 3 11.780.000 | 0,08%
FERNANDO ARIAS MURIDZ 5 198.622.369 | 1,32% EDILCA INGENIERIA SAS 5 10.904.013 | 0,07%
MONTAIND 5 190.478.122 | 1,27% SESMACOL 5AS g 10.350.000 | 0,07%
COLPOZOS SAS $  167.432.335 | 1,12% COINDTEC 545 8 5.503.302 | 0,04%
GILBERTC PERIA CELI $ 140475184 | 0,94% INDUSTRIAS REBRA 5 2111.439 | 0,03%
HERMAM ESCORAR 3 125.204.587 | 0,84% METROINSTRUMENTS 5AS 5 1.413.600 | 0,01%
CEIINC 545 5 118.044.600 | 0,79%|  [FERRETERIA BARBOSA g 1.406.120 | 0,01%
COENFRIAR BIOCLIMA SAS 5 1DB.ETL00% | 0,72%|

También obran en el expediente las comunicaciones enviadas por la Interventoria
a Fiduciaria Bogota, mediante las cuales se aprobaron los giros con cargo al
fideicomiso FIDUBOGOTA - ACCIONA AGUA S A U SUCURSAL COLOMBIA No.
76432, abierto para el manejo de los recursos del anticipo, documentos que

sirvieron de soporte al perito para plasmar la conclusion antes mencionada.

Esos documentos le permiten al Tribunal concluir que, en efecto, el anticipo fue
integra y correctamente invertido por el contratista, pues si se repasa el
procedimiento contemplado en la clausula 16 del contrato de fiducia®3, constituido
para el manejo de los recursos del anticipo, se advierte que para que los pagos del

anticipo se hicieran, era necesaria la aprobacién previa de la Interventoria.

Refuerza esta conclusion del Tribunal el contenido del Informe Final de
Interventoria®, documento que en su numeral 2.6 analiza la forma en que se
invirti6 el anticipo y concluye presentando una grafica que evidencia la inversion

efectiva versus lo programado, en los siguientes términos:

83 ESF_021 aportado como anexo del dictamen financiero que obra en el cuaderno de pruebas nimero
14.
84 Archivo 2 del cuaderno de pruebas nuimero 15.

Pagina 68 de 270

Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Cali




LAUDO ARBITRAL DE ACCIONA AGUA SAU V. EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI - EMCALI EICE ESP
Caso 20210604/0820

INVERSION DEL ANTICIPO
(Reprogramado 30-Oct-2013)
100%

90%
80%

Inversion del Anticipo (%)

abr-18
may-18
jun-18
jul-18
ago-18
sep-18
od-18
nov-18
dic-18
ene-19
feb19
mar-19
abr19
may-19
jun-19
jul19
ago-19
sap-19
od-19
nov-19

Periodos =g Programado 3  smo==Programa 1 Programa 2  ==S==E jecutado
Como puede observarse, la grafica de inversion programada, versus la inversion
efectiva, son muy cercanas la una a la otra, y adicionalmente en el mismo capitulo

concluyo la Interventoria que la suma total invertida por el contratista ascendio a
$14.991.590.586.

Ese valor coincide con la conclusiéon del dictamen pericial financiero aportado por
la Convocante, razon por la cual el Tribunal encuentra prueba suficiente para
concluir que el anticipo entregado a ACCIONA fue integra y correctamente invertido

en la obra, lo cual abre paso a la prosperidad de la pretension 1.11 de la Demanda

Reformada.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la Convocada propuso respecto de esta
pretension la excepcion denominada “No amortizacion del anticipo y uso inadecuado
del anticipo. Desconocimiento de la clausula sexta del contrato”, para el Tribunal es
claro que, con los argumentos hasta aqui expuestos, la defensa no se encuentra
probada, toda vez que el anticipo se invirtio integramente y de forma adecuada. En
cuanto a la alegacion exceptiva relacionada con la no amortizacion del anticipo, el
Tribunal advierte que no es necesario efectuar su estudio como medio de defensa,

toda vez que la pretension se limité a que se analizara lo ocurrido con la inversion

y no lo referente a la amortizacion.

Resta por analizar en este capitulo lo solicitado en la pretension duodécima de la
Demanda de Reconvencion en la cual se solicita lo siguiente: “Condenar a ACCIONA

AGUA SAU -SUCURSAL COLOMBIA- a favor de EMCALI la suma de ONCE MIL
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MILLONES QUINIENTOS SECENTA (sic) MIL TRESCIENTOS DOS MIL PESOS Y
SEISCIENTOS TREINTA Y DOS CENTAVOS ($11.560.302.632) por concepto de saldo

anticipo sin amortizar”.

Lo primero a precisar es que el Tribunal no encuentra una pretension declarativa
relativa a la falta de amortizacion que preceda a esa condena. Sin embargo, dentro
de las facultades interpretativas de la demanda, es claro que esa solicitud no puede
ser negada de plano por esa omision, y bien por el contrario dentro de las facultades
interpretativas de la demanda, que la ley otorga al juez (art. 42.5 CGP), corresponde
en un caso como este establecer si aparece acreditado en el expediente que el valor
reclamado en la mencionada pretension quedo, en efecto, pendiente de ser

amortizado.

Para ese efecto, conviene precisar de manera muy sencilla la diferencia entre los

conceptos de inversion y amortizacion del anticipo.

El primero de ellos se refiere al hecho de que los dineros entregados al contratista
a ese titulo deben aparecer todos utilizados en el contrato y mas precisamente en

aquellas actividades que fueron definidas en el plan de inversion del anticipo.

La amortizacion, como es sabido, se refiere a la circunstancia de que del valor total
de cada una de las facturas que remite el contratista por concepto de ejecucion de
obra, una parte se destina a justificar y soportar el anticipo invertido, y otra parte
se destina al pago de la obra efectivamente realizada. Esa modalidad de ejecucion
conlleva a que, en la practica, cuando el contratista presenta una factura, no recibe
un pago equivalente al valor total de la misma, pues un porcentaje de esa suma ya
lo recibio a titulo de anticipo, y la funcion de la factura en relacion con ese
concepto, es simplemente legalizar el derecho que le asiste al contratista de

percibirlo como parte de su remuneracion.

En la clausula sexta del contrato, las partes describieron ese procedimiento,
precisando que del valor de cada acta de obra ejecutada se descontaria la
proporcion correspondiente a la amortizacion del anticipo, y que con el tltimo pago
se terminaria de amortizar el saldo pendiente de ese rubro.
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En la pagina 17 del Dictamen Financiero aportado por la Convocante, obra un
cuadro con las facturas emitidas por ACCIONA. La suma total de los valores
registrados en esa tabla, aparece en la pestafia nimero 2.1 del cuadro en Excel

denominado ESF_006 y aportado con el dictamen8s. La tabla y el valor total es el

siguiente:

Fra 057 (JULIO-10) 10/07/2018 $ 66.302.447 | § 16.575.612 | $ 663024 | $ 1.989.073 | $ 85.530.156 |-$ 17.106.031
Fra 064(AGOSTO-10) 4/09/2018 $ 523418482 | $ 130.854.621 | $ 5.234.185 | $ 15.702.554 | $ 675.209.842 |-$ 135.041.968
Fra 068 (SEPTIEMBRE- AGOSTO-10) 22/10/2018 $ 149.798.089 | $ 37.449.522 | $ 1.497.981 | $ 4493943 | $ 193.239.535 |-$ 38.647.907
Fra 073 (OCTUBRE- NOVIEMBRE-10) 1/12/2018 $ 255.990.425 | $ 63.997.606 | $ 2.559.904 | $ 7679713 | $ 330.227.648 |-$ 66.045.530
Fra 079 (NOVIEMBRE- DICIEMBRE-10) 13/12/2018 $ 460.702.483 | $ 115.175.621 | $ 4.607.025 | $ 13821074 | $ 594.306.203 |-$ 118.861.241
Fra 084 (DICIEMBRE- 20 ENERO) 1/01/2019 $ 528.540.088 | $ 132135022 | $ 5285401 | $ 15.856.203 | $ 681.816.713 |-§ 136.363.343
Fra 088 (FEBRERO-20 MARZO) 5/05/2019 $ 80.355.935 | $ 20.088.984 | $ 803.559 | $ 2410678 | $ 103.659.156 |-$ 20.731.831
Fra 092 (20 MARZO 20 ABRIL) 21/05/2019 $ 394.484.336 | $ 98.621.084 | $ 3.944.843 | § 11.834.530 | $ 508.884.793 |-$ 101.776.959
Fra 093 (20 ABRIL 20 MAYO) 19/06/2019 $ 1.575.427.422 | $ 393.856.856 | $ 15.754.274 | $ 47.262.823 | $ 2.032.301.375 |-$ 406.460.275
Fra 094 (20 ABRIL 20 MAYO) 19/06/2019 $ 358.636.988 | $ 89.659.247 | $ 3.586.370 | $ 10.759.110 [ $ 462.641.714 |-$ 92.528.343
Fra 095 (20 ABRIL 20 MAYO) 19/06/2019 $ 1.538.601.352 | $ 384.650.338 | $ 15.386.014 | $ 46.158.041 | $ 1.984.795.744 |-$ 396.959.149
Fra 096 (20 ABRIL 20 MAYO) 19/06/2019 $ 13.563.700 | $ 3.390925 | $ 135.637 | $ 406911 | $ 17.497.173 |-$ 3.499.435
Fra 004 (20 JUNIO 20 JULIO) 18/07/2019 $ 627.580.015 | $ 156.895.004 | $ 6.275.800 | $ 18.827.400 | $ 809.578.219 |-$ 161.915.644
Fra 003 (20 JUNIO 20 JULIO) 18/07/2019 $ 249233242 | $ 62.308.310 | $ 2492332 | § 7476997 | $ 321.510.882 |-§ 64.302.176
Fra 005 (20 JULIO 20 AGOSTO) 20/08/2019 $ 658.681.043 | $ 164.670.261 | $ 6.586.810 | $ 19.760.431 | $ 849.698.545 |-§ 169.939.709
Fra 007 (20 JULIO 20 AGOSTO) 20/08/2019 $ 432260.946 | $ 108.065.236 | $ 4.322.609 | $ 12.967.828 | $ 557.616.620 |-$ 111.523.324
Fra 009 (20 AGOSTO 20 SEPTIEMBRE) 23/09/2019 $ 467.049.795 | $ 116762449 | § 4.670.498 | $ 14011.494 [ § 602.494.235 |-$ 120.498.847
Fra 010 (20 AGOSTO 20 SEPTIEMBRE) 23/09/2019 $ 121.275.853 | $ 30.318.963 | $ 1.212.759 | $ 3.638.276 | $ 156.445.850 |-$ 31.289.170
Fra 011 ( 20 SEPTIEMBRE a 20 OCTUBRE) 23/10/2019 $ 425.881.201 | $ 106.470.300 | $ 4258812 | $ 12.776.436 | $ 549.386.749 |-$ 109.877.350
Fra 015 ( 20 SEPTIEMBRE a 20 OCTUBRE) 23/10/2019 $ 498.264.872 | $ 124.566.218 | $ 4.982.649 | $ 14.947.946 | $ 642.761.685 |-$ 128.552.337
Fra 016 ( 20 OCTUBRE a 20 NOVIEMBRE) 22/11/2019 $ 1.747.877.838 | $ 436.969.459 | $ 17.478.778 | $ 52.436.335 | $ 2254762411 |-$ 450.952.482
Fra 017 ( 20 OCTUBRE a 20 NOVIEMBRE) 22/11/2019 $ 12.887.050 | $ 3.221.762 | $ 128870 | $ 386611 | % 16.624.294 |-$ 3.324.859
Fra 020 ( 20 NOVIEMBRE 20 DICIEMBRE-2019) 10/12/2019 $ 828.615.324 | § 207.153.831 | $ 8.286.153 | $ 24.858.460 | $ 1.068.913.768 |-$ 213.782.754
Fra 021 ( 20 NOVIEMBRE 20 DICIEMBRE-2019) 10/12/2019 $ 1.284.136.789 | $ 321.034.197 | $ 12.841.368 | $ 38.524.104 | $ 1.656.536.458 |-$ 331.307.292
Fra 023 (20 DICIEMBRE-2019 AL 20 ENERO 2020) 17/02/2020 $ 223396.294 | $ 55.849.073 | $ 2.233.963 | $ 6.701.889 | $ 288.181.219 |-$ 57.636.244

Avance facturado | $  13.522.962.005 | $  3.380.740.501 | $ 135.229.620 | $ 405.688.860 | $ 17.444.620.987 |-§  3.488.924.197

Observa el Tribunal que del total del anticipo, el perito de ACCIONA concluye que
la Convocante solamente amortiz6 el anticipo por una suma de $3.488.924.197,

mediante la expedicion de 25 facturas que se emitieron en el curso del Contrato.

Ahora bien, y tal como se analizara posteriormente, conforme al Dictamen Técnico
y Financiero —ambos contestes entre si—, se logra establecer que el valor de los
equipos suministrados asciende a $25.415.813.781 (Costo Directo + AIU), sobre el
cual debe efectuarse un descuento del 20%, en cuantia de $5.083.162.756, por

concepto de la amortizacion del anticipo.
Asi las cosas, el valor total amortizado por concepto de anticipo, luego del
reconocimiento que hara este Tribunal sobre el valor de los equipos, asciende a

$8.572.086.953.

Por lo anterior, encuentra demostrado el Tribunal que la Convocada no amortizé la

85 Se transcribe la tabla en lo pertinente.
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suma de $6.419.503.63336 del anticipo, a pesar de que este, como se indico, fue

invertido adecuadamente.

En consecuencia, el Tribunal accedera parcialmente a la pretension duodécima de
la Demanda de Reconvencion, en el sentido de condenar a ACCIONA a pagar el

valor del anticipo no amortizado, esto es, la suma de $6.419.503.633.

1.9. Pretensiones sobre el incumplimiento contractual

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

En su pretension principal 1.12 la Convocante solicita se declare el incumplimiento
del Contrato, por conductas que enrostra a la Convocada y que se resumen asi: i)
la falta de colaboracion y ayuda para la ejecucion contractual; (ii) la falta a las
obligaciones de diligencia, respuesta y gestion; (iii) no llevar a cabo una correcta
direccion y supervision de las labores a cargo del interventor, IDOM; (iv) la falta de
entrega de las areas en debida forma para la ejecucion del Contrato; y (v) la falta
de entrega de las areas dentro de los tiempos establecidos en el Plan de Trabajo.
Por su parte, la pretension principal 1.13 busca que se declare el incumplimiento
del Contrato por parte de EMCALI, derivado de las acciones y omisiones en que

incurrio, que generaron atrasos en la ejecucion del mismo.

La Demandante sustenté las pretensiones de incumplimiento contractual de la
Convocada mediante el relato de distintos sucesos acaecidos desde los albores de

la relacion contractual y durante su desarrollo.

Asi, inici6 por senalar los antecedentes historicos a los que se remonta la
construccion y operacion de la PTAR de Canaveralejo cuatro décadas atras, cuya
propiedad y operacion es de la Convocada, actividad esta ultima que desempena

desde diciembre del afio 2003.

Refirio los antecedentes relativos a la apertura del proceso contractual 900-GAE-

CA-0430-2017, originario del Contrato que ocupa la atencion de este Tribunal, y

86 Esta cifra es el resultado de sustraer al total del anticipo entregado el valor amortizado de que da
cuenta el dictamen pericial.
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del cual resulté adjudicataria la Convocante, para posteriormente referir algunos
pormenores de su clausulado, entre ellos su sujecion a unas Especificaciones
Técnicas para la ejecucion, el esquema de riesgos estipulado, la forma de pago (que
incluia la regulacion sobre el anticipo), las obligaciones a cargo de ambas partes, y

la existencia de un interventor.

Sobre este ultimo aspecto de la interventoria, realizo6 un recuento sobre los
antecedentes de la contratacion de la firma IDOM CONSULTING ENGINEERING,
ARCHITECTURE SAU - SUCURSAL COLOMBIA —habida cuenta, ademas, de
haber sido el tnico proponente interesado en el proceso contractual abierto para
tal fin (900-GAE-CA-0431-2017)—, y describio el objeto del contrato de
interventoria, las obligaciones del interventor, la duracion del contrato y su

cuantia.

En lo que respecta a la ejecucion del Contrato refirio que desde el inicio de la
relacion contractual, tanto la Contratista como el Interventor pusieron de presente
a la Convocante que las Especificaciones Técnicas que sirvieron de referencia
durante la fase precontractual, eran diferentes a las realmente encontradas en la
PTAR, requiriéndose trabajos adicionales no contemplados en el alcance del
Contrato, los cuales, por esta misma circunstancia, carecian de Especificaciones
Técnicas; trayendo consigo que durante la ejecuciéon del Contrato se fuera
definiendo el alcance real de su objeto. Manifest6 que varias de estas diferencias
solo pudieron ser conocidas por la Convocante “luego de suscrita el Acta de Inicio,

cuando al Contratista se le permitio el acceso a la PTAR-C™87 (Se destaca)

Senal6 que esta circunstancia factica implico, desde entonces, una secuencia de
discrepancias sobre el alcance desde el punto de vista técnico, que fueron objeto
de consecutivas aclaraciones, nuevas aprobaciones y modificaciones
contractuales, que desembocaron en la suscripcion del Otrosi No. 1, cuya
aprobacion, necesaria para su perfeccionamiento, tomoé tiempos excesivos en ser

manifestada por parte de EMCALI.

Present6é una tabla descriptiva de al menos 139 items de las Especificaciones

87 Hecho 68 de la Demanda Reformada.
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Técnicas que sufrieron algun tipo de ajuste durante la vigencia del Contrato;
especificaciones que inicialmente fueron elaboradas por la firma Hazen & Sawyer
y que se incorporaron al Contrato al tenor del numeral 1.1 del Anexo 2 de las
Condiciones Especificas de Contratacion (CEC), pese a lo cual no fueron entregadas
en su totalidad por EMCALI, y las que se entregaron no se correspondian con la

&«.

realidad del proyecto, todo lo cual constituye, en criterio de la Convocante, “un
incumplimiento grave de las obligaciones a cargo de EMCALI’8, que ademas se
exteriorizdé en la propuesta de la Convocada de efectuar una reformulacion del
objeto contractual, materializada en la eliminacion de items ya existentes y la

inclusion de otros adicionales.

Manifest6 que las referidas modificaciones fueron materia de profusas discusiones
y requirieron que se presentaran varias aclaraciones por parte de EMCALI, hasta
llegarse al proyecto de Otrosi No. 1 que, en todo caso, debia mantener el valor
inicial del Contrato; reformulacion del objeto y otrosi que tomaron ocho meses del

Contrato en analizarse, sin que se hubiere procedido a una prorroga del mismo.

Refirio que en dicho Otrosi se ajustaron algunas actividades, se suprimieron
algunos items contractuales ejecutados por EMCALI y se incluyeron actividades
adicionales sin modificar el precio del Contrato. A su vez, describié algunas de las
principales estipulaciones que en €l se consignaron, con especial referencia a la

reserva que hizo sobre la posibilidad de reclamar mayores permanencias.

Senal6é que con posterioridad a la suscripcion del Otrosi No. 1 (y casi un ano y
medio después de iniciado el Contrato), EMCALI comunicé a ACCIONA la forma
como se procederia a la entrega de las unidades de tratamiento de la PTAR,
habiéndose referido puntualmente a los digestores, cuya entrega seria de 3,5
meses, lo cual, indica la Convocada, era contrario a lo que fue informado por la
Convocada en el proceso de seleccion; tiempos que en su momento fueron tenidos

en cuenta por la Convocante en la elaboracion del cronograma de trabajo.

Trajo a colacién una comunicacion de la interventoria emitida con ocasion de lo

informado por EMCALI sobre la entrega de los digestores, donde la primera indico

88 Hecho 72 de la Demanda Reformada.
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que teniendo en cuenta el tiempo de intervencion de cada uno de los cinco
digestores (entre 3 y 4 meses), el plazo del contrato de 25 meses seria insuficiente
para la intervencion completa de la bateria de digestion, requiriéndose al menos
entre 32,5 y 37,5 meses para tal fin, a lo cual EMCALI ofrecié la posibilidad de
disminuir el tiempo de entrega de los digestores bajo una condicion especifica de

trasvasado de lodos, lo cual permitiria reducir la ejecucién a 31 meses.

Se refirio la Convocante al que considera es un incumplimiento de la Convocada
en la obtencion de los permisos ambientales, necesarios para lograr la detencion
completa de la PTAR durante 33 dias, segin el cronograma de trabajo que aprobo
la interventoria; atribucion de responsabilidad en su tramitacion que le enrostra a
EMCALI en virtud de lo concluido por la Interventoria sobre este particular en una
comunicacion del 6 de junio de 2019, conforme a la cual el tramite de los permisos
debia hacerse por parte del propietario del servicio y del vertimiento (Seccién S del
Decreto 1076 de 2015), y en virtud de compromisos que EMCALI asumi6é en un
Acta de Comité del 16 de marzo de 2018; aspectos omisivos de la Convocada que

en criterio de la Convocante incidieron en la dilatacion de la ejecucion del Contrato.

Ahora bien, en lo que respecta a la pretension 1.13 sobre los atrasos que imputa
a EMCALI, senalé que los incumplimientos observados de parte de esta ultima
generaron atrasos de diversa indole, cuya demostraciéon se propuso mediante el
dictamen pericial técnico que aporté con su Demanda Reformada, y al amparo del
cual indic6 que lograron establecerse atrasos clasificados en no excusables (donde
ACCIONA es la unica responsable), compensables y excusables (donde pese a
existir atraso, este se imputa solo a EMCALI), excusables (donde la Convocante
habria tenido derecho a una extension del plazo contractual —y no necesariamente
el reconocimiento de costos por mayor plazo—, y que a su turno se subdividian en
compensable y concurrentes), y finalmente atrasos por fuerza mayor, caso fortuito o
evento eximente de responsabilidad (aspectos imprevisibles para ambas partes que,
por tanto, las exoneran de cualquier responsabilidad). El analisis de dichos atrasos
por parte de la Convocada lo realiz6 mediante una metodologia de ventanas,

habiendo identificado seis (6) que se resumen a continuacion:

1. La primera ventana, correspondiente al periodo de negociacion del Otrosi
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No. 1, con una extension de 269 dias, de los cuales 139 corresponden a
atrasos, y en la cual se adicionaron varios items no previstos inicialmente,
se generaron demoras en la definicion de los equipos Motogeneradores por
la falta de acuerdo entre las la Convocante y el interventor sobre la
esencialidad o no de las marcas de los equipos, y se evidencié un extenso
término empleado por EMCALI para el estudio de patologia y de
vulnerabilidad del Sedimentador 6; aspectos que en criterio de la
Convocante fueron la causa originaria de los subsiguientes atrasos en el

Plan de Trabajo y que son imputables exclusivamente a EMCALI.

2. La segunda ventana, con una extension de 61 dias, de los cuales 34
corresponden a atrasos, se atribuye a trabajos adicionales desarrollados
en los desarenadores y el sedimentador 6, donde ademas se identifico una
ruta critica cuya terminacion tuvo retrasos que, segun la Convocante, fueron
propiciados por los requerimientos de la interventoria, al que se agreg6 la
necesidad de definir la construccion de wuna sobrelosa de los
sedimentadores; aspectos todos los cuales son imputables exclusivamente

a EMCALI, segun la Convocante.

3. La tercera ventana se extendio por espacio de 120 dias, de los cuales 59
corresponden a atrasos (6 que imputa a EMCALI, y 53 que son
concurrentes y, por tanto, compensables), originada en varios frentes de
obra consistentes en Tanques Sedimentadores Primarios, Motogeneradores
Eléctricos a Biogas y el Sistema de Instrumentacion y Control, sobre los
cuales existieron demoras en la definicion de nuevas actividades de
rehabilitacion por parte de EMCALI, una extensa discusion sobre la
construccion de una losa en el piso de los sedimentadores, a la que se sumo
la instruccion del interventor para la impermeabilizacion de los tanques
sedimentadores (sobre la que luego se retractd), la necesidad de aplicar
morteros de mayor espesor en el sedimentador 8; actividades adicionales

que por ser tales, requerian legalizarse.

4. La cuarta ventana tuvo una duracion de 92 dias, pero representé atrasos

por 320 dias, originados en la incorporacion de las actividades adicionales
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que hicieron parte del Otrosi No. 1 suscrito entre las Partes el 7 de junio de
2019; atrasos representados principalmente en la terminacion del Digestor
E por la inclusion de actividades adicionales (fruto del otrosi), aumento en
los tiempos de entrega de las estructuras por parte de EMCALI, el ajuste de
la secuencia en las actividades de impermeabilizacion en la reparacion e
intervencion de las estructuras en concreto, el sellado de juntas en el pisoy
muros de dicho Digestor y el vaciado previo a patologia en los Digestores B,

C, Dy E; retrasos que la Convocante imputa exclusivamente a EMCALI.

5. La quinta ventana tuvo una extension de 153 dias, de los cuales 99 dias de
retraso le son imputados a EMCALI por la Convocante, y estuvo compuesta
por actividades en los Tanques Digestores de Lodos del Digestor E, que
requerian de una actividad de sellado de cupulas por parte de EMCALI que,
segun lo refiere la Convocante, fue pospuesta y retrasada por aquella, lo que
trajo consigo, ademas de extensiones en los tiempos de ejecucion, baja
productividad en los trabajos de impermeabilizacion y perjuicios tanto
economicos, como en tiempo de ejecucion para el subcontratista de

ACCIONA encargado de la aplicaciéon de la poliurea.

6. La sexta y ultima ventana se extendido por 91 dias, de los cuales 77
corresponden a atrasos, todos imputados a EMCALI por parte de la
Convocante, producidos fundamentalmente en el vaciado previo a patologia

del Digestor D, actividad que estaba a cargo de EMCALI y que nunca realizo.

Anadi6 la Convocante que con posterioridad a la suscripcion del Otrosi No. 1 el dia
7 de junio de 2019, se empez6 a discutir entre ella, el interventor y EMCALI la
suscripcion de un nuevo otrosi (Otrosi No. 2), necesario para el ajuste de las
Especificaciones Técnicas, y también dados los incumplimientos generales de las
obligaciones de Interventoria y EMCALI, los retrasos en la entrega de estructuras
y en la aprobacion de procedimientos, y la necesidad de acometer actividades sobre

la PTAR que diferian de las inicialmente previstas.

Senal6 que dentro de esta tarea de discusion se sostuvieron mas de 10 reuniones
que incluyeron a los Supervisores, y se intercambiaron profusas comunicaciones
entre todos estos intervinientes, seguido de lo cual la interventoria presento su
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justificacion del Otrosi No. 2, quien ademas remitié sendas comunicaciones en las
cuales ofrecio certeza acerca de que la entidad contratante procederia a prorrogar

el contrato hasta el 30 de diciembre de 2020.

Puntualizé que en ese devenir de conversaciones se sucedieron cuatro (4)
suspensiones al Contrato, en el curso de los cuales se produjeron varios borradores
del referido Otrosi No. 2 y acaecio, también, el vencimiento del contrato de
interventoria, lo que impedia la reanudaciéon del Contrato, hechos a los que se
sumo la definitiva falta de suscripcion del mencionado otrosi, que la Convocante
atribuye a la negativa de la Convocada de acceder a que se le permitiera incluir
salvedades que posteriormente podrian ser reclamadas judicialmente, ocurriendo
finalmente el vencimiento del Contrato el dia 5 de mayo de 2020 sin la firma de

otrosi adicional alguno.

b. POSICION DE LA CONVOCADA

La Convocada neg6 que las Partes del Contrato y la Interventoria hubieran puesto
de manifiesto que las especificaciones técnicas sobre las que se desarrollo el
proceso de seleccion difirieran de las encontradas en la PTAR, y que esta requiriese
trabajos adicionales a los que contemplaba el alcance contractual. Al respecto,
indico que las especificaciones técnicas eran adecuadas y se compadecian con la
realidad de la PTAR, de suerte que, en criterio de la Convocada, no es cierto lo
afirmado por la Convocante acerca de la falta de correspondencia y de completitud

de dichas especificaciones.

Agregd que EMCALI hizo entrega completa de la documentacion y especificaciones
de los equipos y que el estado de la PTAR fue conocido por la Convocante con
ocasion de la inspeccion que hizo en la visita técnica que tuvo lugar en las
instalaciones de la PTAR, a la cual asistieron los interesados en el proceso

contractual, incluido ACCIONA.

Neg6 que hubiere existido algun tipo de manifestacion sobre reformulacién del
proyecto por parte de la Interventoria o de EMCALI, y que la discusiéon del Otrosi

No. 1 hubiere consumido los tiempos que alega la Convocante. Reiter6 que en
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ningun caso la suscripcion del Otrosi No. 1 hubiere obedecido a incumplimiento
alguno de EMCALI o de la Interventoria, ni que se hubiere establecido entre las
partes la necesidad de ampliar el plazo contractual, siendo esta tan solo una

posibilidad que se planted, siempre que asi lo avalara la interventoria.

Senalo que lo manifestado por la Convocante acerca de los calculos efectuados por
la Interventoria relativos a la intervencion de los Digestores no son ciertos, y que
lo que se observa es el incumplimiento de la Convocante de sus obligaciones frente
a tales elementos de la PTAR, en tanto tres de los cinco de que consta quedaron

sin intervenir por la Contratista.

Refiri6o ser parcialmente cierto lo indicado por la Convocante acerca de los nuevos
tiempos informados por EMCALI para la entrega de las unidades a ser intervenidas,
pero nego que el impacto de estas nuevas fechas afectaran el cronograma en los
419 dias que la Convocante invoca a partir del dictamen técnico aportado, el cual
anunci6 seria rebatido mediante un dictamen pericial de contradicciéon (el cual

nunca fue finalmente aportado por esta Parte).

Indicé que en ningun caso EMCALI adquirio6 el compromiso de obtener los permisos
ambientales requeridos para lograr la detencion total de la PTAR por espacio de 33
dias. En criterio de la Convocada se trataba de un riesgo compartido que se dejo
en cabeza de ACCIONA, aun cuando en la contestacion al hecho 102 de la Demanda
Reformada da por cierto lo referido por la Interventoria en la comunicacion 2019-
21382-0546-EM acerca de que 4...) en la segunda categoria consideramos que el tramite de
los permisos los debe adelantar el propietario del servicio y del vertimiento, en consideracion que
es la tunica entidad competente para ello por ser el titular del permiso, teniendo en cuenta que, de
conformidad con la Seccién 5 del Decreto Unico Reglamentario 1076 de 2015, el titular del permiso
de vertimiento es el propietario o poseedor que presenté la solicitud ante la entidad (...) quien serd
la persona encargada de cumplir con los requerimientos de la autoridad ambiental y presentar
ante ella los planes de cumplimiento y riesgo, asi como atender las solicitudes y modificaciones

que deban realizarse bajo el amparo del permiso de vertimiento, por ser su titular”.

Tacho de afirmaciones subjetivas la mayoria de las manifestaciones de la
Convocante donde enrostra responsabilidad a la Convocada por los atrasos

sufridos en el cronograma del proyecto, y se pronuncié sobre cada una de las
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“ventanas” sobre las que la Convocante estructur6é el analisis de los atrasos

evidenciados a lo largo del iter contractual, habiendo nuevamente anunciado la

aportacion de un dictamen pericial de contradiccion para controvertir las

extensiones de los periodos de atraso y la imputabilidad en su causacion (el cual,

como ya se indicé, no lo aportd), sin perjuicio de lo cual elevo algunas

manifestaciones sobre los siguientes aspectos particulares:

ii.

iii.

iv.

Vi.

vii.

Senalé que la vinculatoriedad de marcas especificas de los equipos que
debia proporcionar ACCIONA fue clara para la Convocante, quien acepto
dicha exigencia.

No acepto que hubiere existido una mayor duracion de 173 dias en la
actividad “Sedimentador 6 - Estudio detallado de patologia y
vulnerabilidad estructural” a cargo de EMCALI.

Refirié que el Cronograma Linea Base que sirve de sustento al dictamen
pericial técnico que aport6é la Convocante, no permite identificar los
componentes de dicho cronograma.

Negb que se hubiere materializado algin tipo de riesgo relacionado con
los estudios de patologia, por cuanto el mismo no se contemplo
contractualmente, pues no se trataba de un aspecto que no pudiera ser
anticipado, habiendo afirmado que el mismo consiste realmente en un
riesgo de variacion de las cantidades de obra.

Neg6 que hubiere existido algin tipo de aprobacion explicita de la
Interventoria sobre las actuaciones de ACCIONA para la rehabilitacion
de la estructura.

También negd que la Interventoria hubiere ordenado a la Convocante
acometer obras de impermeabilizacion interna del Sedimentador 8, y que
luego hubiera existido un cambio de criterio de la Interventoria para no
ejecutar dicha obra.

Rebati6 las conclusiones de la Convocante acerca de los atrasos por
causa del Digestor E, que sustenté6 mediante el Informe Final de
Interventoria, a partir de lo cual afirma que la responsabilidad exclusiva
de tales atrasos es de la Convocante, habida cuenta de que era a
ACCIONA a quien le correspondia realizar las intervenciones civiles de

rehabilitacion, lo que incluia preparar las superficies mediante su
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lavado.

viii.  Concluyo que la manifestacion de la Convocante, segiin la cual no pudo
ejecutar el alcance del Contrato dentro del plazo establecido por causas
atribuibles exclusivamente a EMCALI, corresponde a una apreciacion

subjetiva de aquella.

Por lo demas, la Convocada refirio sobre la mayoria de los hechos en que se dividio
el analisis de las ventanas de atrasos, que los mismos carecian de prueba que los
acreditara, y que seria presentado un dictamen pericial de contradiccion que daria
cuenta de las imprecisiones en los calculos de la extension de tales atrasos y en la
determinacion de la imputabilidad de los incumplimientos (dictamen de

contradiccion que, se recuerda, nunca se aporté por su parte).

En lo que respecta a la negociacion del Otrosi No. 2, negb la mayoria de los hechos
invocados por la Convocante sobre esta tematica, habiendo indicado sobre algunos
de ellos que la Convocante hizo una interpretacion equivocada de las
comunicaciones intercambiadas entre las Partes en tal negociacién, habiendo solo
aceptado el contenido de algunas comunicaciones que la Convocante invocé en su
demanda, a lo que agregé que las negociaciones fueron extensas en virtud de la
complejidad de los items faltantes de ejecucion y ajuste, mas no por lo esgrimido

por la Convocante.

c. ANALISIS DEL TRIBUNAL

A partir de la narracion de hechos planteada por la Convocante y la contestacion a
los mismos por parte de la Convocada, procede el Tribunal a presentar sus
consideraciones frente a las pretensiones que son materia de este acapite, debiendo
iniciar por el analisis del Contrato que es materia del presente arbitraje y los demas

documentos contractuales que guardan relacion con el mismo, como sigue:

i) El Contrato 300-GAA-CO-1250-2017

El Contrato al que se ha hecho mencion incorporé como aspectos relevantes frente

a la controversia, los siguientes que destaca el Tribunal:
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1. Objeto

El objeto del contrato esta contenido en la clausula primera, y consiste en la
“Optimizacion para las mejoras de la infraestructura existente de la Planta de
Tratamiento de Aguas Residuales de Canaveralejo.” (en adelante la “PTAR” o “PTAR-
C”).

En el paragrafo primero de la misma clausula, se establecié el alcance del objeto y
se asignaron algunas actividades a cargo del contratista, quien debia realizar obras
civiles, montajes y suministros para la optimizacion integral de 19 componentes
del sistema de tratamiento de aguas residuales de la PTAR-C, habiéndose
estipulado que también se incluian los costos directos e indirectos, asi como la
puesta en marcha, todo de conformidad con las Especificaciones Técnicas del

Anexo 2 de los términos de referencia.

Asimismo, no huelga reiterar que el mismo paragrafo relativo al alcance del objeto
refirio que “el contratista debera realizar la ingenieria a detalle, incluyendo planos
de taller, la cual serd sometida a revision y aprobacién previa de la interventoria

antes de su implementacion final en obra”.

2. Plazo de ejecucion

En la clausula tercera se pacté que el plazo o término de ejecucion del contrato era

de 25 meses, contados a partir de la suscripcion del Acta de Inicio®°.

3. Forma de pago

En la clausula sexta se establecieron las siguientes 3 formas de pago:

i) Anticipo reembolsable: EMCALI entregaria un anticipo del 20% del valor
del contrato mediante el giro a un patrimonio auténomo irrevocable
constituido por el Contratista para el manejo de dichos recursos, con el
que se garantizara su aplicacion exclusiva a la ejecucion del contrato. La
clausula ratificoé en cabeza de EMCALI la propiedad de los recursos y de

sus rendimientos.

89 5 de febrero de 2018.
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ii) Pagos parciales: A su vez, EMCALI pagaria el 95% del valor del contrato
a través de actas parciales autorizadas por el Interventor de acuerdo con
la ejecucion, y de forma mensual, sobre las cuales se descontaria la
proporcion correspondiente a la amortizacion del anticipo, cuyo saldo se
amortizaria en el ultimo de estos pagos.

iii) Saldo: Se pagaria al Contratista una vez ocurriera la ejecucion del 100%
de la obra y se presentaran todos los “requisitos” y documentacion
relativa al contrato junto con el ajuste a las garantias, a solicitud del
Interventor, previo a la elaboracion del acta de recibo final, entre otros
aspectos necesarios para que se pudiera producir el pago final a favor

del Contratista.

4. Obligaciones Generales y Especificas del Contratista

A partir del analisis de la clausula novena del Contrato, se aprecian relevantes las

siguientes obligaciones generales:

“2) El CONTRATISTA desarrollara el objeto del contrato conforme a las
especificaciones y/o requerimientos técnicos contenidos en los términos de
referencia. 3) Cumplir con lo estipulado en las CEC, CGC y en la propuesta
presentada entregando la obra contratada de acuerdo con los criterios de calidad
exigibles, los diserios, los planos y las especificaciones de construccion que hacen
parte del pliego de condiciones, con sujecién a los precios unitarios estipulados y
dentro de los plazos establecidos. 4) Adoptar las medidas ambientales, sanitarias,
forestales, ecolégicas e industriales necesarias para no poner en peligro a las
personas, a las cosas o al medio ambiente y garantizar que asi lo hagan,
igualmente sus subcontratistas y proveedores. (...) 6) Son por cuenta exclusiva del
CONTRATISTA todos los gastos que demande la preparacién y correcta ejecucion
de las actividades objeto de esta contratacién. (...) 9) Aportar todos los documentos
necesarios para la liquidacion, con el fin de dar cumplimiento a la Ley. (...) 11)
Tramitar aquellos permisos que sean necesarios para la ejecucién de los trabajos,
que resulten adicionales a los que entregue EMCALI Asi mismo asumird los pagos
que por concepto de estos tramites se genere.”

Asimismo, adoptan relevancia como obligaciones especificas, las contenidas en la

clausula octava del Contrato, las siguientes:

“8.4 — OBLIGACIONES RELACIONADAS CON LA CONSERVACION Y PROTECCION
DEL MEDIO AMBIENTE: (...) 2) El CONTRATISTA deberd realizar un Plan de Accién
y Cumplimento Ambiental PACA, donde se determinen los riesgos de cardcter
ambiental y se elaboren los procedimientos de control y mitigacién de darios que
se pudieran presentar en la ejecucion de los trabajos del presente proceso de
seleccion. Este documento debera ser entregado al interventor con anterioridad a
la iniciacién de los trabajos para su respectiva revision y aprobacién. 8.5 —
OBLIGACIONES RELACIONADAS CON LOS EQUIPOS, HERRAMIENTAS,
MAQUINARIA Y MATERIALES DE CONSTRUCCION: 1) Ejecutar la obra con todos
los equipos, maquinaria, herramientas, materiales y los demds elementos
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necesarios. 2) Suministrar todos los equipos, maquinaria, herramientas,
materiales e insumos en las fechas indicadas en la programacion detallada de la
obra, cumpliendo oportunamente, entre otros aspectos, con el envio y recepcién de
los mismos en el sitio de la obra. {(...)".

5. Obligaciones del Contratante

Dentro de la clausula décima del Contrato, adquieren relevancia para el

analisis del Tribunal, las siguientes obligaciones de la Entidad Contratante:

“1) Suministrar al contratista la informaciéon y/o descripcion, especificaciones
técnicas, permisos y demds documentos que sean necesarios para el adecuado
desarrollo del objeto contractual. 2) Asignar la interventoria. 3) Desprender las
acciones contractual y legalmente establecidas de manera oportuna a los
contratistas por incumplimiento parcial o total de los contratos que suscriba para
la ejecucion del proyecto. (...)”

6. Sanciones y terminacion del Contrato

En las clausulas subsiguientes a la décima quinta —ésta ultima referida a la
clausula penal— se estipularon otros remedios, tales como clausulas
excepcionales, multas, la aplicacion de sanciones, y otras facultades unilaterales
como la terminacién, modificacion e interpretaciéon unilateral, asi como la

caducidad.

(=0
™

) El Otrosi No. 1

Tal como tuvo oportunidad de mencionarse, mediante el Otrosi No. 1 se hicieron
varias modificaciones al Anexo “FORMULARIO DE CANTIDADES Y PRECIOS”
contenido en el Contrato inicial, al suprimirse 11 items, anadirse otros 27 y
también, al ordenarse el pago de otros items de acuerdo con los valores unitarios

establecidos en el mismo Otrosi.

La clausula quinta consignoé la salvedad acerca de que el Otrosi no generaria
modificacion alguna al valor del Contrato, y su clausula octava contempl6 la
facultad de ampliar el plazo para la ejecucion de las actividades incluidas en el
Otrosi (clausula segunda), siempre con una previa justificacion avalada por la

Interventoria y la Supervision del Contrato en cuestion.
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) Las vicisitudes de la ejecucion contractual

Con fundamento en lo resefiado lineas atras, el Tribunal puede afirmar con grado
de certeza —alcanzada a partir del analisis de la posicién de las Partes, el acervo
documental arrimado al proceso, y las declaraciones de los representantes y
testigos— que, en efecto, existiéo una atropellada ejecucion contractual evidenciada
desde el nacimiento del Contrato, que impidié la consecuciéon de su objeto, por
diversas causas que enseguida se identifican y analizan, dada su relevancia para
la determinacion de la responsabilidad de las Partes y su consecuencia en el
reconocimiento de las pretensiones economicas enfiladas en sus escritos

procesales.

En primer lugar, debe llamarse la atencion acerca de una realidad que surgi6 tan
pronto como se dio inicio a la ejecucion del Contrato, consistente en la idea de
reformular el objeto contractual, por motivo de que el alcance de los trabajos no se
acompasaba con la real necesidad de la optimizacion de la PTAR, perseguida con
el Contrato. Ello fue asi, segin lo relatan los testigos Alfonso Gonzalez Garrido,
Francisco Flores Fernandez y Jorge Diaz Salazar, todos contestes en sus
afirmaciones acerca de la nocién de reformulacion introducida desde el inicio del

Contrato, a saber:

e Declaracion del testigo Alfonso Gonzalez Garrido:

“En los primeros 7 u 8 meses del contrato EMCALI manifestoé y quiso reformular el contrato en
base a que las necesidades de la planta durante esos arios habian cambiado y los
requerimientos de actuacién en la planta eran distintos a los que se habia contratado. Esta
reformulacién aproximadamente era del 30% del valor del contrato, en una primera

declaracion de EMCALI de intenciones digamos”.

e Declaracion del testigo Francisco Flores Fernandez:

“(...) hay una parte que es la mds sustancial que es la que se refiere a la reformulacién, donde
no nos hizo falta advertir a EMCALI porque fue EMCALI el que vino mostrandonos unas nuevas
necesidades derivadas de lo que ellos entendian que era la situacién de la planta y tengo
cuidado en decir “lo que ellos entendian o manifestaban” porque esas fueron sus
manifestaciones de necesidades, no las nuestras, nosotros ni siquiera tuvimos la opcién de
hacer ningun andlisis adicional para valorar si lo que EMCALI en ese momento estaba

pidiendo era razonable o irrazonable, solo veiamos delante nuestro a un cliente y propietario
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de la planta que manifestaba unas determinadas necesidades que nosotros, pues de alguna
manera, valorabamos o le atendiamos técnicamente o le explicabamos los pro, los contras, o
los términos contractuales al respecto. Y hay otra parte pequena, donde efectivamente de los
estudios que se hicieron en su momento por la comparnia Hazen and Sawyer, se detectaron
algunos errores, inconsistencias o incongruencias, como prefiera llamarlo, que hubo que
solucionar mediante solicitudes de aclaracién, nada excesivamente raro en un contrato. Lo

raro fue que el plazo de respuesta de estas solicitudes era larguisimo.”

e Declaracion del testigo Jorge Diaz Salazar:

“Cuando iniciamos todo el proceso para poder ejecutar el contrato, efectivamente nos
encontramos con la situacién en que EMCALI puso sobre la mesa una reformulacién del mismo.
Me explico para los miembros del tribunal :qué es la reformulacion? Las premisas que
inicialmente consideraba EMCALI para poder salir el proyecto, era que el proyecto se
conservara a valor C, es decir cambiar unas actividades del proyecto por otras que fueron
priorizadas por ellos y que no estaban consideradas contractualmente pero que no afectaron
el presupuesto del contrato (...) EMCALI priorizé la posibilidad de una reformulacion del
contrato; esa reformulacién del contrato, doctor Anzola, fue discutida desde marzo, que fue
nuestra acta de inicio, hasta el mes de octubre cqué pasé? en esa reformulacién, esa
reformulacién inicialmente estaba planteada por 21,000 millones de pesos, esa reformulacion
contemplaba el cambio de numerosas actividades y sobre todo de unas actividades que eran

muy preponderantes en el contrato {(...)".

Lo afirmado por los testigos guarda correspondencia con lo acreditado
documentalmente en la comunicacion 2018-21382-0151-AC% remitida por el
Interventor, IDOM, a ACCIONA, en la cual se refiere a informaciones presentadas
por EMCALI en el Comité de Obra No. 18 del 17 de julio de 2018 (5 meses luego
de iniciada la ejecucion contractual), sobre actividades o items que podrian afectar
el alcance general del Contrato; informaciéon que seria base de un plan de accién
para lograr la “reformulacion completa del Proyecto (...) segtin las necesidades

planteadas por EMCALI hasta la fecha”. (Se destaca)

De lo anterior, es dable para el Tribunal concluir que esta acreditado lo que afirma
la Convocante acerca de que el planteamiento de una reformulacion del alcance del
objeto contractual se dio desde el inicio de la ejecucion del mismo, habiendo de

destacar que a partir de las pruebas recaudadas en el tramite del proceso, no se

90 Prueba 1.60 de la Demanda Reformada.
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tiene noticia de que dicha nocién de reformulacion haya provenido de la

Convocante de forma directa.

Con todo, dicha situaciéon no pasa desapercibida para el Tribunal para derivar
analisis acerca de que la conducta contractual de las Partes pudo propiciar tal
necesidad de reformulacion, pues si bien los testimonios y la comunicacion que
acaban de citarse dan cuenta de una conducta de auspicio de la Convocada en este
sentido, suscitan también en el Tribunal la necesidad de evaluar la conducta
desplegada por ACCIONA, como aportante causal en el resultado de reformulacion

contractual, por incuria.

Ciertamente, ello puede afirmarse, dado que las pruebas allegadas al proceso
permiten observar que la Convocante tuvo una oportunidad plena de conocer de
primera mano las instalaciones de la PTAR que seria objeto de intervencion, como
se constata a partir de la lectura del Acta de Audiencia de Precision de Términos?!,
que da cuenta, entre otros aspectos, de la visita técnica que realizaron los
proponentes interesados, entre los que se encontraba ACCIONA, sobre la que se

indic6 lo siguiente:

7. VISITA TECNICA

Se realiza el recorrido de los puntos a intervenir en la planta de Tratamiento de Aguas
Residuales Canaveralejo — PTAR-C, con el fin de que los proponentas interesados revisen
y verifiguen directamente las condiciones del lugar, los aspectos geograficos; sociales,

administrativos, tecnolégicos, transporte, dado gue con base en estos aspectos, los
interesados formularan sus propuestas.

Claramente el objeto de dicha visita era que los interesados constataran, in situ,
entre otras cosas, “las condiciones del lugar” y los aspectos “administrativos?,
“geogrdficos”y “tecnologicos”, pues ellos servirian de base para que “los interesados

formularan sus propuestas”.

De lo anterior emana la importancia que revestia dicha visita para la obtencion de
un conocimiento acerca de la materialidad del objeto contractual; conocimiento que
aunado a los documentos técnicos puestos a disposicion de los oferentes, le
habrian permitido a ACCIONA, como experta multinacional reconocida en materia

de agua, plantear observaciones, comentarios, advertencias, solicitar aclaraciones,

91 Prueba 40 de la Contestacion de la Demanda Reformada.
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ampliacion de informacion técnica y, en definitiva, formarse un criterio razonado y
suficiente sobre la dimension de las actividades a las que se comprometia en caso
de resultar adjudicatario del Contrato; nada de lo cual ocurrié ni siquiera de forma
somera, pues el acervo documental que informa el expediente permite evidenciar
que ACCIONA no emiti6é ningin tipo de pronunciamiento en ningin sentido, como
si lo hicieron varios de los demas interesados que, dicho sea de paso, eran actores
del mercado sin el amplio reconocimiento que en el medio tiene la Convocante, que
pese a ello demostraron un comportamiento bastante mas diligente, esmerado,
cauteloso, previsivo, pertinente y eficaz en dicha etapa precontractual; reproche
conductual que se formula maxime al tratarse de la planta de tratamiento de aguas
residuales de una de las principales ciudades capitales del pais, cuya funcion
también repercutiria en la preservacion del tercer rio en importancia nacional,
comportamiento que, se itera, no encuentra una explicacion valedera al provenir
de un renombrado profesional experto y avezado en la materia, que solo podria
comprenderse por una deliberada subestimacion del alcance y de la finalidad
ultima perseguida con el Contrato, circunstancia merecedora de reproche por la ya
indicada calidad de firma experta en materia de acueductos, de suerte que su deber

de diligencia es mas exigente, al tratarse de un deudor profesional.

Ciertamente, la doctrina y la jurisprudencia ensenian sobre las cargas de

informacion, diligencia y sagacidad exigibles de los contratantes, lo siguiente:

“(...) la existencia del deber de informacién no es contradictoria con la carga
que a los contratantes se asigna de informarse adecuadamente respecto de
la materia sobre la que vayan a contratar, para lo cual habrd que analizar
las circunstancias concretas de las partes, su entorno, sus aptitudes y sus
particulares posibilidades de “autoinformarse”, para determinar hasta
donde llega el deber de informar y dénde empieza el terreno de las cargas
que tienen las partes en la contratacién, en particular las cargas de
“sagacidad” y “conocimiento”?

“Por el solo hecho de observar una conducta reconocida como dispositiva,
el sujeto asume ciertos riesgos y, por lo mismo, para su propia seguridad y
para la obtencién cabal de los resultados practicos a que aspira, tiene el
deber de emplear el medio mds apropiado, de ser sagaz, advertido,
diligente, previsivo, cauto Yy, por supuesto, de seguir fielmente las
instrucciones de ley.

92 Solarte Rodriguez, A. (2004). LA BUENA FE CONTRACTUAL Y LOS DEBERES
SECUNDARIOS DE CONDUCTA. Vniversitas, 53(108), 281-315. Recuperado a partir de
https://revistas.javeriana.edu.co/index. php/vnijuri/article/view /14730
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“Del negocio han de surgir ciertas consecuencias, como puente que es entre
la necesidad individual y su satisfaccién, y para que esos efectos sean
precisamente los que persigue el autor, a este le incumbe el deber de
discernir, de estar atento, de ser claro en sus medios de expresion, de obrar
correctamente.

“En muchas oportunidades se presentan confusiones, ambigtiedades,
problemas, que bien podrian haberse evitado con algo de prevision y curia,
Yy cuyos resultados nocivos los recibe quien, habiendo creado los riesgos,
por ende, asume Sus consecuencias.

“No se trata aqui de reduccion de la autonomia, sino antes bien de
recomendaciones o consejos a los particulares a fin de evitarles tropiezos
en su ejercicio”.

(...)

“Cargas de advertencia, sagacidad y prevision: El sujeto negocial debe ser
cauto, previsivo, cuidadoso, en una palabra, sagaz. Es esta una regla, mds
que juridica, de experiencia, que adquiere en esa materia contornos
singulares. Quien se comporta ante los demads debe pensar que sus actos
(declaraciones o comportamiento), al ser observados, pueden ser tenidos
como disposiciéon de intereses, sin que él haya pensado o se haya propuesto
tal cosa, y que si por descuido o ignorancia suscité eventualmente confianza
legitima en el cardcter negocial que su obrar aparentaba, quedard vinculado
aun a su pesar. Y quien dispone de sus intereses debe prever, mirar al
futuro y contemplar las mads de las vicisitudes por las que puede pasar su
regulacion y, en consecuencia, precaverse contra los trastornos eventuales,
ajustando el contenido del negocio a esa previsiéon y haciéndolo
inconfundible” 3.

A su vez, con respecto al deber secundario de conducta consistente en la

colaboracion, la doctrina también ha resenado que:

“En las relaciones contractuales es habitual que las partes deban cooperar
para que las prestaciones puedan ser cumplidas. De manera mds concreta,
se ha entendido que en multiples ocasiones el acreedor tiene el deber de
colaborar; asi, un caso tipicamente citado por los autores extranjeros es la
recepcion del pago de una obligacién de dar que se le ofrece por el deudor,
de manera tal que, si el acreedor no recibe dicho pago, el primero no podrd
liberarse del vinculo obligatorio. Pero fuera de este, hay una serie de
situaciones en que las partes deben colaborar™4.

“Hay aquellos que sustentan que la cooperacion del acreedor constituye una
verdadera obligacion, como es el caso de Falzea, de modo que ademds de
los efectos propios de la mora del acreedor, se permite al deudor exigir al
acreedor su cumplimiento, y si este no cumple, se genera un caso de
incumplimiento contractual. Para otros, en cambio, constituye siempre una
carga contractual, como es la opinién de Cattaneo, que aunque reconoce que
es un fenémeno muy frecuente, su inobservancia solo generaria mora del

93 Hinestrosa Forero, Fernando. 2015. Tratado de las obligaciones II: de las fuentes de las
obligaciones: el negocio juridico vol. I. Universidad Externado de Colombia (marzo, 2016), p. 391 y
392.
94 Prado Lopez, Pamela. La inobservancia al deber de colaboracién del acreedor en el derecho chileno:
un caso de incumplimiento contractual. Revista de Derecho. (dic. 2016), p. 60.
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acreedor. También de carga la califica Cabanillas Sdanchez. En un tercer
grupo, se situan aquellos autores que tienen una opiniéon matizada, esto es,
que, atendidas las circunstancias, a veces tiene la naturaleza de carga y
otras de deber al interior de la relacién obligatoria, como Caballero Lozano
y Lamarca. (...) En lo que toca a los derechos internos, la tendencia ha sido
reconocer en forma progresiva la necesidad de que el acreedor colabore o
coopere con el cumplimiento del deudor, especialmente al reglamentar la
mora creditoris. Asi, en forma incipiente se aprecia la importancia de la
colaboracién del acreedor en el CC italiano de 1942, la que se encuentra
tratada a propésito de la mora del acreedor en el art. 1206, en la norma
siguiente se regulan los efectos de la mora. El CC portugués de 1966 sigue
esta misma tendencia de positivar a la colaboracién dentro de la regulacién
de la mora creditoris. ™5

Pues bien, el anterior analisis sobre la incuria de la Convocante evidenciada desde
la fase primigenia del Contrato —y acertadamente destacada por la Convocada en
sus alegatos de conclusion—, constituye en criterio del Tribunal una de las causas
eficientes del cimulo de desaciertos mutuos que se avizoraron desde la
formulacion del objeto contractual y del alcance de sus obligaciones para hacerlo
efectivo, hasta la inconclusa ejecucion que se hizo patente a la finalizacion de su

vigencia.

No obstante lo anterior, el Tribunal encuentra que un superlativo reproche de
conducta merece el comportamiento contractual de la Convocada, quien como
estructuradora del proceso contractual y definidora de su objeto, erré por completo
en su formulacion, asi como en la direccion del proceso de ejecucion contractual,
en abierta desatencion de los deberes que le vienen impuestos por el hecho de su
naturaleza publica y por la funcion inherente que le es propia por su pertenencia

a la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el nivel territorial.

Lo asi evidenciado por el Tribunal surge de las multiples piezas de convencimiento
documentales analizadas de forma conjunta con los demas medios probatorios
(periciales y testificales), y en especial contrastadas con el dictamen pericial técnico
aportado por la Convocante, sobre lo cual pasa a ocuparse el Tribunal a

continuacion.

Asi, en primer término, debe reiterarse que lo ocurrido con relacion a la

reformulacién del objeto contractual planteada desde los albores de la relacion

95 Ibid. p. 65-68.
Pagina 90 de 270

Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Cali




LAUDO ARBITRAL DE ACCIONA AGUA SAU V. EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI - EMCALI EICE ESP
Caso 20210604/0820

contractual, no conduce sino a afirmar la inadecuada planeacion contractual que
afecto estructuralmente la ejecucion del Contrato, aspecto que indudablemente
resulta atribuible a la Convocada, segiin se constata en diversa documentacion
aportada al proceso, que permite al Tribunal afirmar sin dubitacion la anotada

responsabilidad.

Sobre este particular, debe destacarse lo referido por la propia Interventoria en la
comunicacion del 18 de julio de 20189, en la que se incorporan los items a
adicionar, sustraer y revisar para lograr, se itera, la “reformulacion completa del

Proyecto, segun las necesidades planteadas por EMCALI hasta la fecha”.

Tales conclusiones de IDOM fueron puestas de manifiesto incluso por la misma
entidad Convocada en el Informe de Supervision que acompané como prueba
documental, en el cual se lee que, no habiéndose siquiera culminado el
perfeccionamiento del Otrosi No. 1, ya se vislumbraba que seria necesaria la

suscripcion de un segundo otrosi, a saber:

“Antes de culminar la legalizacién del otrosi No 1 ya se identificaba la necesidad de
adelantar un nuevo otrosi que contemplara la inclusién de cambios en los alcances de
algunos items aprobados por la interventoria y la inclusién de actividades de obra
nuevas requeridas para la funcionalidad de las obras ya contratadas, segiin consta

en las actas de comité de obra correspondientes.”97

Entre otros aspectos que para este Panel Arbitral denotan la ineficiencia del aspecto
de planeacion del Contrato, lo constituye el hecho de haber empleado como
referencia técnica para la estructuracion del mismo, unos estudios contratados por
la Convocada con una considerable anterioridad —de afios— para fundamentar los
aspectos técnicos de la necesidad de optimizacion de la PTAR. Se refiere el Tribunal,
pues, a los estudios contratados con la firma Hazen & Sawyer, sobre los cuales
basta simplemente recordar lo anotado por la Interventoria en su Informe Final
para la Liquidacion®® para confirmar el sustento de lo afirmado por el Tribunal

sobre el inadecuado insumo que fue tenido en cuenta por la entidad contratante

96 Identificada como comunicacién 2018-21382-0151-AC. Prueba 1.60 de la Demanda Reformada.
97 Prueba 3 de la Contestacién a la Demanda Reformada, pagina 35.
98 Prueba 2 Contestacion de la Demanda Reformada, pagina 125.
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para estructurar los términos de referencia del Contrato, elemento adicional de
negligencia inexcusable, al provenir de una empresa publica de la relevancia de

EMCALI.

Similar situacion ocurri6 con el plazo que estimo la Convocada para la ejecucion
del Contrato, el cual, segin lo refirieron la Interventoria® y la firma Gandini y
Orozcol%, resultaba impracticable, todo lo cual ha debido resultar evidente para
la entidad contratante, como lo pusieron de manifiesto dichos informes; pese a lo
cual el limitado plazo se fijo en los escasos 25 meses en comento, contribuyendo
asi a que la programacion del proyecto optimizador tuviera que forzarse para

encajar en una reducida e irrealista linea de tiempo.

Es por lo anterior que no son de recibo para el Tribunal las afirmaciones de la
Convocada cuando en la sustentacion de la Excepcion No. 6, refirio: “De lo anterior
se deduce que bajo ninguna circunstancia el cambio de las especificaciones técnicas
por parte de EMCALI fueron imprevisibles para la demandante. Ella en cumplimiento
de sus obligaciones como contratista fue la encargada de evaluar en la etapa
precontractual toda las especiaciones que ofrecia EMCALI asi como de los posibles
altercados y vicisitudes que pudiera implicar intervenir una planta de tratamiento de

aguas residuales como lo era la de Canaveralejo”.

Ciertamente, si bien a la Convocante le asistian unos deberes de diligencia e
informacion propia, en ningun caso los mismos podian reemplazar la actividad de
planeacion suficiente e idonea que le era exigible a la entidad publica encargante
de la obra, ni tampoco le habrian permitido vislumbrar que el objeto contractual
seria completamente reformulado, amén de lo cual el Tribunal declarara no
probada la Excepcion No. 6 propuesta por la Convocada en su escrito de
contestacion a la Demanda Reformada, en especial si se tiene en cuenta que el
riesgo que alega la Convocada que se traslado a ACCIONA consistia en uno de
variacion de cantidades de obra, variacion que se debe entender ocurriria dentro
del marco normal de la ejecucion de un contrato que mantuviera durante su

vigencia el mismo alcance del objeto primigenio, y no frente a uno reformulado,

99 Prueba 2 Contestacion de la Demanda Reformada, pagina 119.
100 Prueba 1 Contestaciéon de la Demanda Reformada, paginas 112y 113.
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donde necesariamente tal reformulacion desbordaria cualquier prevision de
variacion a la que hacia referencia el Riesgo No. 10 invocado por la Convocada como

mecanismo exceptivo de defensa.

Esta inadecuada planeacion contractual repercutio también en situaciones de
incertidumbre e indefinicion del alcance de las obligaciones especificas de las
Partes, como ocurrio, verbi gratia, en el tema de la tramitacion de los permisos
ambientales. Justamente, fue materia de discusion entre las Partes lo relativo a
quién era el encargado de la tramitacion de los permisos ambientales para la
detencion total de la PTAR-C por espacio de 33 dias, habiéndose encontrado por
parte del Tribunal que la Interventoria conceptué que dicha obligacion
correspondia al propietario de la PTAR, quien por demas es responsable del
vertimientol0l. No de otra forma se entiende, entonces, la razén por la cual fue
EMCALI quien finalmente tramit6 dichos permisos, como se relata en el informe de
supervisionlo2 asi: “Ante tal vacio, la gestién institucional de la consecucién de los
permisos ambientales con la CVC debié ser asumidos en su totalidad por EMCALI

con algun acompariamiento de la interventoria y no por el contratista”. (Se destaca)

De suerte que, si bien dicha controversia resulté definida en el curso de la ejecucion
del Contrato, ocup6 la atencion de las Partes por importantes espacios de tiempo
que bien podrian haber sido empleados en la efectiva materializacion de las

restantes obligaciones contractuales.

Pero las deficiencias en el comportamiento contractual de EMCALI se evidenciaron
también a partir del ya socorrido Informe de Interventoria, que destaco varias
falencias operativas al interior de la entidad Convocada, que repercutian en la
ralentizacion de la toma de decisiones, y en general de los procesos internos de
aprobacion, cuya dinamica resultaba esencial para el engranaje de la triada de

funciones que implicaban a EMCALI, ACCIONA y el Interventor.

La primera de las deficiencias operativas se halla en una notoria falta de

coordinacion de la entidad Contratante con la Interventoria, debido a una

101 Prueba 1.1. de la Contestaciéon a la Demanda de Reconvencion.
102 Prueba 3 de la Contestacion a la Demanda Reformada, pagina 33.
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divergencia en la interpretacion del alcance de las funciones asignadas a ese ente
contractual, sobre lo cual se referira el Tribunal luego de la siguiente
conceptualizacion que sobre la figura ensena la legislacion y la jurisprudencia del
Consejo de Estado. En este sentido, la Ley 1474 de 2011 en su articulo 83, inciso

tercero, senala:

“La interventoria consistira en el seguimiento técnico que sobre el cumplimiento
del contrato realice una persona natural o juridica contratada para tal fin por la
Entidad Estatal, cuando el seguimiento del contrato suponga conocimiento
especializado en la materia, o cuando la complejidad o la extensién del mismo lo
justifiquen...”.

Por su parte, el maximo tribunal de la justicia administrativa ha disertado lo
siguiente:

“[Tliene por objeto supervisar o vigilar que la obra se construya de conformidad
con lo estipulado en el contrato.”

“[L]a Seccion Tercera ha caracterizado la interventoria como un contrato
intimamente relacionado en su objeto con el de obra respecto del cual ejerce su
actividad el interventor, y como un contrato que a pesar de lo anterior, resulta
independiente de éste en aspectos especificos como la prorroga y el
incumplimiento, esto es, que la préorroga de la obra no implica de suyo la del
interventor y que el incumplimiento del contrato de obra jamas significa por si solo
el incumplimiento del de interventoria.”

Teniendo claro lo anterior, y descendiendo al caso concreto, se tiene que el Contrato
celebrado entre ACCIONA y EMCALI estuvo dotado de la figura de interventoria
desde su inicio, en virtud del contrato No. 300-GAA-CI-1267-2017 suscrito entre

esta ultima e IDOM, cuya funcion principal consistia en:

“Controlar, verificar y exigir el cumplimiento de las actividades técnicas,
administrativas, financieras y juridicas del contrato que surja del proceso No. 900-
GAE-CA-430-2017, durante la ejecucién, terminacion y culminacion exitosa del
mismo, teniendo en cuenta el cumplimiento de las actividades propias del proyecto
de Optimizacién para las mejoras de la infraestructura existente de la Plata de
Tratamiento de Aguas Residuales de Carnaveralejo, de acuerdo con todas las
normas, especificaciones y procedimientos establecidos por EMCALI”.103

A su vez, el Contrato de Interventoria se encontraba sujeto a supervision por parte
de EMCALI, conforme a su clausula décima, cuyo literal a) establece el marco
general de la actuacion de dicho supervisor asi: “a) Vigilar que se ejecute el objeto

contractual en un todo de acuerdo con los términos de referencia, la oferta y el

103 Prueba 6 de la Contestacion a la Demanda Reformada.
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contrato(...)”104,

De acuerdo con la norma contractual que acaba de examinarse, resulta innegable
la funcion de vigilancia que tenia EMCALI sobre la ejecucion del Contrato de
Interventoria —este ultimo que, al propio tiempo, comportaba la supervision del
Contrato de Obra—, de manera tal que no es de recibo lo pretextado por la
Convocada cuando afirma una ajenidad en cuanto a las funciones atribuidas a la
Interventoria y sus deberes de velar por el correcto cumplimiento del Contrato de
Obra, pues en ultimas la comprobacion de este aspecto suponia, a su vez, una
confirmacion de que las obligaciones del Contrato de Interventoria se estaban

cumpliendo adecuadamente.

Muestra de las situaciones que logro identificar el Tribunal que le han permitido
formular los anteriores reproches, se evidencia, por ejemplo, en la controversia que
durante la ejecucion del Contrato ocurri6 respecto de las marcas de los equipos de
los Motogeneradores, donde en version de la Convocante la Interventoria porfio en
exigir que se trataran de la marca CATERPILLAR!05, discusion que finalmente se
habria definido en la forma alegada por la Convocante, esto es, mediante lo
acordado en la Reunion Gerencial realizada el 8 de octubre de 2018, donde EMCALI
establecio que “en lo pertinente a los equipos se debe exigir el cumplimiento de las
Especificaciones Técnicas y no las marcas”106, Dicha discusion tomoé alrededor de
141 dias!07, apreciandose asi, tanto en este caso puntual de las marcas de los
equipos, como en multiples mas, la consumaciéon de importantes periodos de
discusion que, se itera, ralentizaban de forma exagerada la toma de decisiones vy,
de suyo, distrajeron la ejecucion contractual en aspectos que, de haber sido
interpretados en la forma que el propio Contrato y las comunicaciones de la
Interventoria orientaban, habrian evitado el enfrascamiento en discusiones
reiterativas o superfluas sobre temas para los que el Contrato y sus documentos

conformantes preveian un tratamiento especificol%8; paralisis que también habrian

104 Thidem.
105 Prueba Anexo GPS-010 del dictamen técnico aportado por la Convocante.
106 Prueba Anexo GPS-011 del dictamen técnico aportado por la Convocante.
107 Dictamen técnico, pagina 45.
108 Ciertamente, de la lectura de lo conceptuado por la Interventoria en la comunicaciéon 2018-21382-
0092-EM , se deduce que la Contratista contaba con la alternativa de decantarse por otros fabricantes
que reunieran iguales o superiores caracteristicas a las de la marca ya mencionada (Prueba Anexo
GPS-010, Dictamen Pericial Técnico)
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podido evitarse, o al menos morigerarse en su extension, si la Convocada se hubiere
mostrado diligente para identificar y atender con mayor inmediatez las vicisitudes
que afectaban la buena marcha del Contrato, procurando reconducirlas para

solventar de forma expedita tales sucesos.

Sobre este ultimo aspecto llama la atencion del Tribunal que, pese al camulo de
incumplimientos que la Convocada enrostra a la Convocante en sus escritos de
contestacion de demanda y de demanda de reconvencion, no milita en el expediente
una sola prueba que conduzca a evidenciar la imposicion efectiva de algin tipo de
sancion de las contempladas en el Contrato en contra de ACCIONA, aspecto de
desidia en el control de la ejecucion contractual que, sea cual fuere su causa (pues
como se indico en el Informe de Interventorial®® las multas consagradas resultaban
inaplicables por exorbitadas), resultan inaceptables al provenir de una entidad

publica como EMCALI.

En razén de lo anterior, el Tribunal accedera al reconocimiento de los ordinales (ii)
y (iii) de la pretension 1.12 de la Demanda Principal, y tendra por no probada la
Excepcion No. 4 formulada por la Convocada en su escrito de contestacion a la

Demanda Reformada.

Con todo, no huelga sefialar que el Tribunal advierte que varios de los informes
arrimados al proceso por la Convocada buscan trasladar la responsabilidad de la
frustraciéon del cometido contractual también a la firma interventora, sobre lo cual
el Tribunal no puede desarrollar un juicio de atribucion, toda vez que dicha firma
de interventoria no hizo parte del presente proceso, ni tampoco se solicitd como
pretension de la Demanda de Reconvencion una declaratoria en tal sentido, de
manera que el analisis del Tribunal se limita al examen de la conducta de las
personas juridicas que fueron parte del presente proceso y no se extendera a
declarar responsabilidades de sujetos que no conformaron la litis del tramite

arbitral.

De otra parte, y dentro del lastre de la indebida planeacion y ejecucion se cuenta

también el mayor tiempo que llevo la entrega de los Digestores a la Convocante

109 Prueba 2 de la Contestacion de la Demanda, pagina 113.
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sobre la que ya se refirio tangencialmente el Tribunal en lineas anteriores, de lo
cual da cuenta la comunicacion del 30 de julio de 2019110 de EMCALI, donde
informo que los hitos de entrega supondrian periodos de 3,5 meses, cuando tales
actividades requerian en realidad de entre 6,5 y 7,5 meses segin lo comunica la
Interventoria en su Informe Final de Liquidacion!!!. Ello trajo como consecuencia,
a su vez, que el término del contrato debiera haber sido muy superior a los 25
meses concedidos para la intervencion de las diferentes unidades de la PTAR-C,
evidenciandose asi mayores tiempos de ejecucion no previstos inicialmente, en este
caso de ejemplo, para la entrega de tales Digestores. Asimismo, en lo que respecta
a las condiciones fisicas que se evidenciaron en la entrega de tales areas de
intervencion, el dictamen pericial técnico aportado por la Convocante dio cuenta
de la negligencia de la Convocada en el alistamiento y entrega en condiciones a la
Convocante de dichas areas, como quedé manifestado en el numeral 341 del

subcapitulo de analisis de causa-efecto de los retrasos de la Ventana 4, a saber:

“341. Se incluyé como adicional la actividad Id 8.01.1C11 “Preparacion de
Superficie DIG C” que, aunque no hacia parte del Otrosi N°1, era
necesaria ejecutar puesto que las estructuras a intervenir debian ser entregadas
en optimas condiciones y debido a que EMCALI no las estaba entregando de esta
forma, ACCIONA tuvo que realizar actividades adicionales de limpieza para poder
intervenir esta estructura, debido a que EMCALI, como se indicé antes, no estaba
realizando estas labores en los digestores intervenidos hasta ese momento. Lo
anterior, con excepcién del Digestor C donde nunca se intervino, mds alld de hacer
el estudio de patologia. Esto fue informado por ACCIONA mediante
comunicaciones desde el mes de mayo de 2018, por lo que esta actividad de
duracién 35 dias generé un atraso de esta magnitud y se le asigné a EMCALI”

Similar situacion se evidenci6 a partir de lo narrado por el testigo Osbert Orozco
Pérez!12, quien preguntado por el apoderado de EMCALI acerca de la detencion de

la PTAR, respondio:

DR. OROZCO: Es perfectamente claro, al iniciar el trabajo se llegé a un acuerdo
entre las partes para decir si yo voy a instalar un barrelodos, lo necesito que esa
parte esté hidraulicamente seca y fuera del servicio, EMCALI dice yo puedo
poner ese reactor o ese sedimentador o ese barrelodos fuera de servicio en
40 dias, me comprometo a entregarle a ACCIONA el sitio para que instale
los equipos en 40 dias, hubo casos que se demoro 300 dias o 240 dias, ahi
ya se puede medir la dificultad del contratista de no poder avanzar en el contrato,
porque entre otras cosas se establecié en el contrato de que se pagaria cuando
estuviese instalado y funcionando, entonces el contratista, en instalarlo, ni podia
cobrarlo, ni podia ponerlo en funcionamiento, ocurrian las tres cosas, por qué no lo

110 Oficio 3330581762019.

111 Prueba 2 de la Contestaciéon a la Demanda Reformada, pagina 119.

112 [Minuto 45:23] Cuaderno de pruebas 19, folio 8 — Osbert Orozco 14 ABR 2023.
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hacia EMCALI, por qué no lo hizo EMCALI por falta de planificacion en la
operacion de la planta para hacer reparada.” (Se destaca)

Por razén de lo expuesto, el Tribunal accedera al reconocimiento de la pretension

1.12 en lo que respecta a los ordinales (iv) y (v).

De otra parte, la negociacion del Otrosi No. 2 también permitio evidenciar, una vez
mas, que persistio una necesidad de ajustar el contrato a las reales necesidades
del servicio publico. En todo caso, al igual que lo ocurrido con el Otrosi No. 1, para
el Tribunal la suscripcion del primero, y la pretendida formalizacion del segundo,
no constituyeron mas que formulas acordadas por las Partes para remediar de
forma provisional, en la practica, una problematica estructural del Contrato, que
no resultaba pasible de ser enmendada, habida cuenta de hallarse afectado ab

initio por las vicisitudes que vienen de relatarse.

Ahora bien, en lo que respecta a las “ventanas” de incumplimiento en las que se
dividi6 el analisis pericial de los atrasos ocurridos, el Tribunal acoge el resultado
del estudio presentado por el perito técnico, en cuanto refiere a la extension de los
periodos de atrasos, sin que sean de recibo las oposiciones que la Convocada enfilo
de forma no idénea en contra de dicho dictamen, toda vez que estas solo presentan
discrepancias de orden factico o conceptual, que no acredité6 debidamente, como
cuando afirm6 que la linea base utilizada en el dictamen no tenia forma de ser
comprobada, pese a lo cual, y habiéndosele otorgado maiiltiples oportunidades

para hacerlo, la Convocada no aporté dictamen técnico de contradiccion, que

constituiria en este caso la prueba idonea para controvertir las afirmaciones
del perito técnico de ACCIONA, a la vez que desisti6 expresamente de su

oportunidad procesal para interrogar a dicho perito.

En atencion a lo asi acreditado, el Tribunal accedera al reconocimiento de la
pretension 1.13, y tendra por no probada la Excepcion No. 1 propuesta por EMCALI

en su escrito de contestacion a la Demanda de Reconvencion.

Por lo demas, debe el Tribunal referirse a la manifestacion que en sus alegatos de
conclusion elevo la Convocada, acerca de que el Informe Final de Liquidacion de la

firma Gandini y Orozco “tiene vocacion de peritaje por su experticia y conocimiento”,
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habiendo de indicar este Panel Arbitral que tal afirmacién resulta del todo
desacertada, si se tiene en cuenta que el régimen de la prueba pericial, contenido,
entre otros, en el art. 226 del Codigo General del Proceso, solo permite otorgar el
caracter de prueba pericial a aquella que retina sus requisitos!!3, ninguno de los
cuales se advierte en el referido Informe. En adicion, el Tribunal recuerda que la
prueba en mencion fue aportada y decretada como documento, razén por la cual
tampoco se surtio respecto de ella la natural contradiccion en audiencia que le es

propia a la pericial.

Asi entonces, a partir de lo consignado por el perito técnico de ACCIONA, se
encuentra plenamente establecido que el plazo de ejecucion del contrato resultaba
impracticable, en razén de lo cual, entre otros hechos, las partes discutieron la

posibilidad de ampliar su vigencia hasta el 30 de diciembre de 2020, como lo

113 Articulo 226. Procedencia. (...) El perito deberd manifestar bajo juramento que se entiende
prestado por la firma del dictamen que su opinién es independiente y corresponde a su real conviccion
profesional. El dictamen deberd acomparnarse de los documentos que le sirven de fundamento y de
aquellos que acrediten la idoneidad y la experiencia del perito.

Todo dictamen debe ser claro, preciso, exhaustivo y detallado; en él se explicardn los exdamenes,
métodos, experimentos e investigaciones efectuadas, lo mismo que los fundamentos técnicos, cientificos
o artisticos de sus conclusiones.

El dictamen suscrito por el perito deberd contener, como minimo, las siguientes declaraciones e
informaciones:

1. La identidad de quien rinde el dictamen y de quien particip6 en su elaboracion.

2. La direccién, el numero de teléfono, numero de identificaciéon y los demds datos que faciliten la
localizacién del perito.

3. La profesién, oficio, arte o actividad especial ejercida por quien rinde el dictamen y de quien participd
en su elaboracion. Deberan anexarse los documentos idoneos que lo habilitan para su ejercicio, los
titulos académicos y los documentos que certifiquen la respectiva experiencia profesional, técnica o
artistica.

4. La lista de publicaciones, relacionadas con la materia del peritaje, que el perito haya realizado en los
ultimos diez (10) anos, silas tuviere.

5. La lista de casos en los que haya sido designado como perito o en los que haya participado en la
elaboraciéon de un dictamen pericial en los tltimos cuatro (4) anos. Dicha lista deberd incluir el juzgado
o despacho en donde se presenté, el nombre de las partes, de los apoderados de las partes y la materia
sobre la cual verso el dictamen.

6. Si ha sido designado en procesos anteriores o en curso por la misma parte o por el mismo apoderado
de la parte, indicando el objeto del dictamen.

7. Si se encuentra incurso en las causales contenidas en el articulo 50, en lo pertinente.

8. Declarar si los examenes, métodos, experimentos e investigaciones efectuados son diferentes
respecto de los que ha utilizado en peritajes rendidos en anteriores procesos que versen sobre las
mismas materias. En caso de que sea diferente, deberd explicar la justificacién de la variacion.

9. Declarar si los examenes, métodos, experimentos e investigaciones efectuados son diferentes
respecto de aquellos que utiliza en el ejercicio regular de su profesion u oficio. En caso de que sea
diferente, debera explicar la justificacién de la variacion.

10. Relacionar y adjuntar los documentos e informacion utilizados para la elaboracién del dictamen.
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confirma el oficio 3000868012019114 remitido por EMCALI a ACCIONA de fecha 8

de noviembre de 2019, en el cual la primera manifesto que:

Teniendo en cuenta la importancia de la obra para la ciudad y las implicaciones que
acarrearia terminar el contrato en el estado en el que se encuentra para iniciar un
nuevo proceso de contratacion, con base en los escenarios de terminacion entregados
por la interventoria y la propuesta entregada por el contratista ACCIONA AGUA SAU
SUCURSAL COLOMBIA, Emcali ha determinado conceder prérroga al contrato No.
300 GAA-C0O-1250-2017 hasta la fecha maxima del 30 de diciembre de 2020.

Con todo, dicha ampliacion del plazo contractual se encontraba sujeta a su
formalizaciéon mediante otrosi, tal como lo afirmaron las partes en el Acta de
Suspension No. 2, pero dado que no se logro la suscripcion de dicho otrosi, tampoco

se perfeccion6 la mencionada prorroga.

Ahora bien, el Tribunal debe llamar la atencion acerca de que también se encuentra
acreditado a partir del dictamen pericial técnico aportado por la Convocante, y a
partir de la valoracion factica y probatoria emprendida por el Tribunal, que ambas
Partes contribuyeron causalmente en la extension del plazo inicial del Contrato y
en los atrasos advertidos en su ejecucion, por lo que el Tribunal considera que, a
partir de la resena de los antecedentes facticos que han sido relatados, se produjo
lo que en materia juridica se denomina concurrencia de culpas, figura consagrada
en el ordenamiento juridico nacional por el articulo 2357 del Codigo Civil que, reza:
"La apreciacion del dano estd sujeta a la reduccion, si el que lo ha sufrido se expuso
a él imprudentemente”. Este mismo razonamiento fue manifestado con suficiencia

en el concepto del Ministerio Publico rendido al interior de este proceso.

La aceptacion de la figura de la concurrencia de culpas en materia de
responsabilidad contractual se ha introducido desde los analisis realizados por la
Corte Suprema de Justicia en Sentencia de 11 de diciembre de 1940, donde diserto
sobre el particular: “"bien es verdad que en los contratos también cabe culpa de una
y otra de las partes, concurrencia que no puede pasar inadvertida ni quedar sin
efecto, so pena de sacrificar la equidad; pero este fenomeno no podria entenderse
reglamentado por disposiciéon que exclusivamente mira a la culpa aquiliana, sino que

ha de resolverse, en su caso, a la luz de las disposiciones que regulan los contratos

114 Prueba 1.104
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y atienden a la simetria contractual”15; postura que es recogida por el tratadista
OSPINA FERNANDEZ, en los siguientes términos: “los dictados de equidad en que
se inspira la mencionada regla, determinan la necesidad de aplicarla también en el
campo de la responsabilidad por el incumplimiento de las obligaciones. La
concurrencia de culpas entre el acreedor y el deudor debe ser atendida para fijar el
monto de la indemnizacién por el incumplimiento de la obligacion y aun para negarla
cuando la culpa del acreedor neutralice totalmente la del deudor, quien, se repite,
solo responde del dolo y de la culpa grave concurrentes, todo sujeto al prudente juicio

del sentenciador”16,

Asi las cosas, para este Tribunal Arbitral resulta clara la aplicacion del criterio de
concurrencia de culpas en el caso examinado, donde se discute la responsabilidad
contractual de las Partes, en especial si se tiene en cuenta que el art. 1616 del
Codigo Civil previene que cuando el acreedor contribuye con su culpa a la
causacion del dano generado por el incumplimiento, la condena a cargo del deudor
debe ser reducida, ponderando para ello la aportacion o incidencia que en el
resultado final tiene la culpa de cada uno. Ciertamente, cuando la norma en cita
senala 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; pero si hay
dolo, es responsable de todos los perjuicios que fueron consecuencia inmediata o
directa de no haberse cumplido la obligaciéon o de haberse demorado su
cumplimiento”, forzoso es concluir, que sea que se verifique o no la existencia de
dolo, el deudor siempre responde por los perjuicios que ocasiona con su
comportamiento. De manera que si el resultado pernicioso final se produjo como
consecuencia, parcial, de la culpa del acreedor, este también debe asumir la parte
que le corresponde, lo cual no constituye per se una sancion, sino una
consecuencia natural por el hecho de que la parte del dano que proviene de su

actuar no es consecuencia directa del incumplimiento del deudor.

Ahora bien, en casos como el que se analiza, corresponde al administrador de
justicia determinar el grado de participacion que tanto el deudor como el acreedor

tuvieron en la causacion del dano para efectos de fijar las condenas o reparaciones

115 Citada por J. SUESCUN MELO en Derecho Privado- Estudios de Derecho Civil y Comercial
contemporaneo, Legis, Bogota, 2005, T. 1., p. 171.
116 Régimen General de las Obligaciones, Ed. Temis, Bogota, 1976, p. 154.
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a que haya lugar, sobre lo cual la doctrina chilena —cuyo ordenamiento civil

comparte los mismos aspectos medulares que el colombiano— refiere: “Mas no existe
ningtn medio de medir la causalidad, tal cual ella es concebida para el Derecho y, en definitiva,
como se observa en la jurisprudencia, tanto chilena como extranjera, una amplia latitud habra de
dejarse al juez. Y serd comun observar que el viejo criterio de la gravedad de las culpas
respectivas, por mucho que ha sido criticado por apartarse de los fines reparatorios de la
responsabilidad, para acercarse a la idea de sancién, serd siempre influyente en la decisién, como
no han dejado de notarlo algunos doctrinadores, desde que, en no poca medida, la influencia

causal depende de dicha gravedad, que se convierte asi en un indice de eficacia causal”117

Idéntica postura se identifica en la jurisprudencia del Consejo de Estado [Incluir
jurisprudencia encontrada por Dr. Gomez sobre reconocimiento parcial de utilidad,

etc.]

Asi pues, analizadas las pruebas que reposan en el expediente, el Tribunal
encuentra que en ellas aparecen demostradas diferentes actuaciones de la
Convocante y de la Convocada que contribuyeron a los atrasos y a la mayor
extension del plazo contractual, como reiteradamente ha sido expuesto por este

Panel Arbitral.

Dichas causas de mayores tiempos de ejecucion y atrasos fueron identificadas por
el perito técnico, y permiten concluir que en su gran mayoria consisten en eventos
atribuibles a la conducta de la Convocada. Sin embargo, el Tribunal dentro de su
actividad de valoracion factica y probatoria considera que no se compadeceria con
la realidad de la ejecucion contractual proceder a atribuir casi de forma Unica y
exclusiva a EMCALI la responsabilidad en su causacion, pues resulta inobjetable
que la Convocante también incurri6é en actuaciones que generaron dichos atrasos
—aunque evidentemente en bastante menor medida que los incurridos por la

Convocanda—, conforme ha sido expuesto lineas atras.

Con fundamento en lo anterior, el Tribunal considera, luego de ponderar el cimulo
de aspectos facticos que han sido resenados, vistos en conjunto con el material

probatorio que informa el expediente, que EMCALI no debe sino asumir una

117 Sobre la culpa de la victima y la relacion de causalidad en Responsabilidad Civil, Aida Kemelmajer
de Carlucci- Directora, Ed. Rubinzal- Culzoni, Buenos Aires, 2007, ps. 149 y 150.
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responsabilidad del setenta por ciento (70%) del valor de los costos indirectos
producidos por tales mayores tiempos de ejecucion y atrasos. El treinta por ciento
(30%) restante sobre dicho concepto indemnizatorio debe ser asumido por
ACCIONA. En consecuencia, se condenara a EMCALI a pagar las sumas que mas
adelante son objeto de liquidacion, y se declarara parcialmente probada la
excepcion numero 7 propuesta por la Convocada en su escrito de contestacion a la

Demanda Reformada.

1.10. Pretensiones sobre pagos a favor de Acciona y no efectuados por
EMCALI

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

En sus Pretensiones principales 1.14 y 1.17. ACCIONA AGUA solicita, en su
orden, que se declare que EMCALI incumpli6 el Contrato 300-GAA-CO-
1250-2017 al no pagar a ACCIONA la totalidad de las obras, actividades y
suministros realizados por esta ultima, y las obras adicionales ejecutadas

por Acciona por ser necesarias para la correcta ejecucion del Contrato.
La Convocante sustenta las pretensiones anteriormente relacionadas, con
fundamento en los hechos consignados en el que denominé “TERCER GRUPO DE

PRETENSIONES DE LA DEMANDA REFORMADA”.

Sobre esta tematica, la Convocante senalo:

e Hechos relacionados con las obras ejecutadas por ACCIONA AGUA y no
pagadas por EMCALL:

Afirma la Convocante que durante el desarrollo del contrato se ejecutaron
cantidades de obra en treinta y tres (33) items contractuales, incluyendo las
cantidades de obra establecidas en el Otrosi No. 1 “..que, sin embargo, el cobro y
respectivo pago de estos no pudo formalizarse”. Relaciona los items afectados

senalando:
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ftem 4.10: “CONSTRUCCION DE ACCESO A CAMARA DE INTEGRACION PARA LA
EVACUACION DE ARENAS DE 900 MM (36”) DE DIAMETRO CON TAPA PERNADA
EN ACERO INOXIDABLE Y EMPAQUE DE SILICON” (Prueba: Apéndice GPS-001 del
Dictamen Pericial Técnico aportado como prueba 4.1. de la reforma de la demanda).
Afirma que en razén a que no se pudo ejecutar la instalacion y el montaje del item,
ACCIONA no pudo cobrarlo y recuperar el costo de la ingenieria de detalle; que los
trabajos no se pudieron ejecutar en su totalidad porque EMCALI no consiguio los
permisos necesarios para la parada total de la PTAR como estaba fijado en el

cronograma, lo que era imprescindible para ejecutar la obra.

item 5.4: “DESMONTE Y RE-INSTALACION DEL DOMO EN ALUMINIO EN
SEDIMENTADORES” (Prueba: Apéndice GPS-002 del Dictamen Pericial Técnico
aportado como prueba 4.1. de la reforma de la demanda). Luego de referirse a
diferentes aspectos técnicos, seniala que en el desarrollo del proyecto se
presentaron inconvenientes con la aprobacion por parte de la interventoria del
subcontratista designado por ACCIONA que insistié en que debian contratar al
fabricante original que hizo los Domos en el afio 1999; después de meses de
discusion, finalmente la interventoria aprob6é al contratista inicialmente
presentado por Acciona: “Tu Ventana” (Prueba: Comunicacion CO0SC1-DP-Cr-
AAG-IDO-0644 del 16 de octubre de 2019). Los meses que se tomo la Interventoria
generaron atrasos en la ejecucion del item, asi como en la instalacion de los
barrelodos, pues eran actividades interdependientes, toda vez que era necesario
llevar a cabo el desmonte de las estructuras de los domos para instalar los
barrelodos, y ahi si, llevar a cabo la reinstalacion de los Domos. En razén a la

«

terminacién del plazo “..hubo unos pernos que alcanzaron a ser adquiridos e
importados por Acciona Agua, los cuales eran requeridos para reinstalar los
elementos de los domos; sin embargo, no pudieron ser finalmente instalados y se
encuentran en las instalaciones de la PTAR.” (Prueba: Factura JO King 30-

00052012).

item 5.8: “INSTALACION Y PRUEBA DEL SISTEMA BARRELODOS DE LODOS EN
ACERO AL CARBONO-INCLUYE BARRENATAS” (Prueba: Apéndice GPS-003 del

Dictamen Pericial Técnico aportado como prueba 4.1. de la reforma de la demanda).
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Hace referencia a inconvenientes que imposibilitaron la terminacion de actividades
en los SED-6, SED-7 y SED-8, por lo que ACCIONA solicité el reconocimiento de
los costos y gastos derivados del montaje parcial realizado en obra, correspondiente
a los barrelodos en los sedimentadores mencionados. Reitera la misma situacion
del item anterior respecto de la demora de la Interventoria. A continuacion, hizo la
explicacion técnica y relaciono las actividades que ACCIONA alcanzé a ejecutar.
(Pags. 103 a 105 de la reforma a la demanda). Concluye: “En consecuencia, deben
reconocerse las actividades ejecutadas por Acciona Agua, relacionadas con la
instalacion y prueba del Sistema Barredor de Lodos en Acero al Carbono-incluyendo

Barrenatas en los SED-6, SED-7 y SED-8”.

item 4.18: “SUMINISTRO, INSTALACION Y PRUEBA DE UNIDAD DIFUSORA DE
AIRE EN DESARENADORES” (Prueba: Apéndice GPS-004 del Dictamen Pericial
Técnico aportado como prueba 4.1. de la reforma de la demanda). Aduce que “Los
difusores en el Desarenador No. 6 fueron instalados, recibidos por EMCALI y puestos
en servicio, tal como se puede comprobar en la obra o en el acta de entrega firmada
por EMCALI (Acta de Entrega de Estructuras- Unidades Difusoras de Aire en
Desarenador No. 6); sin embargo, tales actividades no fueron reconocidas por la

interventoria, ni pagadas por EMCALI”.

item 5.13: “AC, JUNTA PERIMETRAL PISO- MURO SEDIMENTADORES” (Prueba:
Apéndice GPS- 005 del Dictamen Pericial Técnico aportado como prueba 4.1. de la
reforma de la demanda). Afirma que de los informes de patologia y vulnerabilidad
(Comunicacion 2019-21382-0453-AC. Informe supervision sobre adenda del
informe de patologia y vulnerabilidad del SED-6 ver. Del 29 de marzo de 2019) se
detecté que una junta de unién presentaba un gran deterioro por lo que era
necesario realizar un nuevo tratamiento que asegurase el correcto comportamiento
y estanqueidad de dicha junta, y que la junta piso-muro fue ejecutada en su
totalidad por el Contratista, con la supervision de la interventoria, pero quedo

pendiente por facturar la ejecucion de 44.20 ml, es decir, la totalidad del item.

item 15.2: “AC, INGENIERIA DETALLADA DE NUEVA VIA DE ACCESO” (Prueba:
Apéndice GPS-006 del Dictamen Pericial Técnico aportado como prueba 4.1. de la
reforma de la demanda). Senala que EMCALI solicité construir un nuevo acceso
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vehicular a la PTAR, requiriendo la presentacion de un nuevo precio el cual fue
aprobado por la interventoria y formalizado mediante el Otrosi No. 1. ACCIONA
ejecuto los disenios de acuerdo con los requerimientos —y con mayor alcance, ya
que durante la ejecucion de los disenos EMCALI requirié dos accesos y diseno de
porteria—, los que fueron radicados en el Departamento Administrativo de
Planeacion Municipal de la Alcaldia de Santiago de Cali. IDOM recibi6 copia del
radicado, sin embargo, no hizo el reconocimiento y no autorizé el pago de esta

actividad.

items 17.3 al 17.6: “SUMINISTRO, INSTALACION, PRUEBA Y PUESTA EN
SERVICIO DEL SWITCHGEAR-GIS 34.5 Kv” (Prueba: Apéndice GPS-007 del
Dictamen Pericial Técnico aportado como prueba 4.1. de la reforma de la demanda).
Debido a que en el formulario de Precios y Cantidades, los items considerados para
estas actividades estaban considerados en el item con cantidad de uno (1), y en
razén a que no se pudieron ejecutar en su totalidad, ACCIONA no pudo cobrar
parte de los items y recuperar los costos en que incurri6. Después de relacionar las
actividades desarrolladas, afirma ACCIONA que llevo a cabo la ingenieria,
inspeccion y verificacion para la instalacion del Switchgear GIS 34.5 Kv, que fueron
entregadas para aprobacion a la interventoria antes del inicio de las actividades de
instalacion del equipo segun consta en correo electronico del 31 de enero de 2020
(COO5C1-IE-CE-AAG-IDO-0067), con el que envio la ingenieria de detalle y los

planos de detalle. Sin embargo, IDOM no gestioné el correspondiente pago.

item 16.1: “SUMINISTRO, INSTALACION, PRUEBA Y PUESTA EN SERVICIO DE
COMPONENTES PARA LA MODERNIZACION DEL SISTEMA SCADA” (Prueba:
Apéndice GPS-008 del Dictamen Pericial Técnico aportado como prueba 4.1. de la
reforma de la demanda). Aligual que en el caso anterior, en el Formulario de Precios
y Cantidades estas actividades estaban consideradas como un item con cantidad
uno (1). ACCIONA realiz6 la entrega de la documentacion de ingenieria desarrollada
y los entregables a la interventoria, actividades que se materializaron en informes
de ingenieria de detalle, planos, procedimientos y especificaciones técnicas
entregadas a IDOM para revision y aprobacion, previo al inicio de los trabajos de
suministro e instalacion. Afirma que debido a que no se pudo ejecutar la totalidad
del item, ACCIONA no pudo cobrar parte del item y recuperar el costo de la

Pagina 106 de 270
Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Cali




LAUDO ARBITRAL DE ACCIONA AGUA SAU V. EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI - EMCALI EICE ESP
Caso 20210604/0820

ingenieria de detalle.

item 8.7: “LADRILLO AISLANTE” (Prueba: APENDICE GPS-009 del Dictamen
Pericial Técnico aportado como prueba 4.1. de la reforma de la demanda). Este item
correspondia al cambio de los ladrillos exteriores danados del Digestor de Lodos D.
En razén a que las continuas dilataciones y contracciones térmicas causaron
fracturas y fisuras en los ladrillos, fue necesario el reemplazo por unidades con las
mismas dimensiones y similar tonalidad. La especificacion técnica 4220-
Mamposteria y Trabajos Afines no daba un lineamiento especifico para estos
trabajos, por lo que ACCIONA tomo6 en consideracion el Estudio de Patologia y
Reforzamiento Estructural del Digestor D de Himcacon en diciembre de 2018.
ACCIONA 1llevo a cabo el suministro e instalacion de ladrillo aislante en la fachada
del Digestor D, incluyendo la limpieza bajo la supervision de IDOM, sin embargo,

su cobro no fue autorizado por la Interventoria.

item 5.18: “AC. DEMOLICION DE PRECISION DE MURO DE CONCRETO EN
ESPACIO REDUCIDO” (Prueba: Apéndice GPS-010 del Dictamen Pericial Técnico
aportado como prueba 4.1. de la reforma de la demanda). Acciona realizé las
demoliciones en los SED-7 y SED-8, de acuerdo con la descripcion contractual del
item hasta el cierre de la entrega final de estructuras de los sedimentadores.
Concluidos la mayoria de los trabajos surgi6 la negativa del Ingeniero residente de
IDOM para reconocer el pago de los trabajos ya ejecutados, argumentando que la
demolicion ejecutada habia sido de unos espesores menores a 10 cm. Desde el
corte de agosto de 2019, IDOM se neg6 a reconocer el pago de los trabajos ya
ejecutados. El 12 de octubre de 2018, ACCIONA entregd el APU de la demolicion
(comunicacion CO05C1-DP-CR-AAG-IDO-0172) que no se referia a una altura o
profundidad de demoliciéon fija, sino que establecia el valor “hasta” como un
maximo. Después de varias mesas de trabajo con la interventoria, el 7 de diciembre
de 2018, ACCIONA remiti6 un nuevo APU con la misma descripcion ya senalada.
En las mesas de trabajo celebradas con EMCALI y la Interventoria durante las
suspensiones del contrato y donde se estaba negociando la prorroga del contrato
con las actividades que se podian desarrollar hasta 31 de diciembre de 2020, se
llegd a un principio de acuerdo para descomponer el item de demolicion de muro
por espesores para futuras demoliciones. Los APU con la desagregacion solicitada
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fueron entregados por ACCIONA el 24 de abril de 2020 para que fueran aprobados

e incluidos en el Otrosi No. 2.

item 5.17: “AC. SELLADO JUNTA DILATACION NUEVA SOBRELOSA DE
CONCRETO?” (Prueba: Apéndice GPS-011 del Dictamen Pericial Técnico aportado
como prueba 4.1. de la reforma de la demanda.) Se refiere a trabajos ordenados
por EMCALI que no hacian parte del alcance del contrato, por lo que ACCIONA
debié presentar los correspondientes APU que fueron aprobados por la
interventoria y formalizados mediante el Otrosi No. 1. ACCIONA realiz6 el sellado
de todas las juntas en las nuevas sobrelosas de concreto en los SED-6. SED-7 y
SED-8, de acuerdo con la descripcion del item contractual, pero “El pago no fue
formalizado por la Interventoria debido a la suspensiéon de su contrato y posterior

finalizacion de éste”

item 5.23: “AC APLICACION MORTERO DE REPARACION ESPESOR 20MM”
(Prueba: Apéndice GPS-012 del Dictamen Pericial Técnico aportado como prueba
4.1. de la reforma de la demanda.) Afirma que ACCIONA realiz6 la aplicacion de
17.53 m2 de mortero de reparaciéon en el cono central del SED-8, conforme a la
descripcion del item contractual, pero su pago no fue formalizado por la
Interventoria debido a la suspension de su contrato y posterior finalizacion de éste.

(Memorando de calculo de obra ejecutada del 30 de noviembre de 2019 en SED-8).

item 5.25: “APLICACION MORTERO DE REPARACION ESPESOR 40 MM.” (Prueba
Apéndice GPS-013 del Dictamen Pericial Técnico aportado como prueba 4.1. de la
reforma de la demanda.) ACCIONA realiz6 la aplicacion de 99.19 m2 de mortero de
reparacion en el cono central del SED-8 y en el canal perimetral, conforme a la
descripcion del item contractual, pero su pago no fue formalizado por la
Interventoria debido a la suspension de su contrato y posterior finalizacion de éste.
(Memorando de cantidades de obra ejecutada del 30 de noviembre de 2019 en SED-
8 y memoria de calculo de cantidades de obra ejecutada del 6 de marzo de 2020 en

SED-8).
item 5.24: “APLICACION MORTERO DE REPARACION ESPESOR 30 MM” (Prueba:

Apéndice GPS-014 del Dictamen Pericial Técnico aportado como prueba 4.1. de la
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reforma de la demanda.) ACCIONA realiz6 la aplicacion de 293.88 m2 de mortero
de reparacion en el cono central del SED-8 y en el canal perimetral, conforme a la
descripcion del item contractual, pero su pago no fue formalizado por la
interventoria debido a la suspension de su contrato y posterior finalizacién de éste.
(Cfr. Memorando calculo de cantidades de obra ejecutada del 30 de noviembre de
2019 en SED-8 y memoria de calculo de cantidades de obra ejecutada del 6 de

marzo de 2020 en SED-8).

item 5.1: “REPARACION Y REHABILITACION INTERNA DE ESTRUCTURAS DE
CONCRETO” (Prueba: Apéndice GPS-015 del Dictamen Pericial Técnico aportado
como prueba 4.1. de la reforma de la demanda) Estas actividades fueron ejecutadas
por ACCIONA, estuvieron bajo la supervision de la Interventoria, tal como consta
en las memorias de calculo (Reparacion y Rehabilitacion de Estructuras de
Concreto para los Sedimentadores 6, 7 y 8) y en la lista de verificacion de entrega
(Acta de entrega de Estructuras- Sedimentador No. 6 del 20 de febrero de 2020,
Acta de Entrega de Estructuras Sedimentador 7 del 20 de febrero de 2020 y
Aprobacion de inicio y Entrega de Actividades-Reparacion y Rehabilitacion Interna
de Estructuras de Concreto en el Sedimentador No.8 del 4 de abril de 2019), pero

no fue formalizado su cobro por renuencia de la Interventoria.

item 5.2: “IMPERMEABILIZACION INTERNA DE TANQUES DE CONCRETO CON
POLIUREA” (Prueba: Apéndice GPS-016 del Dictamen Pericial Técnico aportado
como prueba 4.1. de la reforma de la demanda) Esta actividad incluy6 la aplicacion
del tramo final del muro del tanque interno del SED-6, de una longitud total de
4.10 m, la cual fue llevada a cabo bajo la supervision de IDOM (Memorando de
calculo de las areas de impermeabilizacion interna de tanques de concreto con
poliurea en el SED 6). No obstante, dichas aplicaciones de poliurea no fueron

liquidadas por la Interventoria, ni pagadas por EMCALI.

item 5.3: INTERVENCION Y REFORZAMIENTO DE ESTRUCTURAS DE CONCRETO
CON HOJA DE FIBRA DE CARBONO UNIDIRECCIONAL IMPRIMACION Y RESINA
EPOXICA” (Prueba: Apéndice GPS-017 del Dictamen Pericial Técnico aportado
como prueba 4.1. de la reforma de la demanda.) Todo el item fue ejecutado bajo las
recomendaciones del Informe de Patologia realizado por Hincacom, comentado y
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aprobado por la Interventoria. Se puede comprobar su realizacion en el sitio de

obra tal como consta en las memorias de calculo.

item 5.12: “AC TRATAMIENTO DE FISURAS EN SUPERFICIES DE CONCRETO
MAYORES A 1MM HASTA 8MM” (Prueba: Apéndice GPS-018 del Dictamen Pericial
Técnico aportado como prueba 4.1. de la reforma de la demanda.) ACCIONA realizo
las reparaciones de estas fisuras, bajo la supervision de IDOM, a pesar de lo cual

no fueron liquidadas ni pagadas por EMCALI.

item 5.16 “AC, CORTE JUNTA DILATACION SOBRELOS CONCRETO”. (Prueba:
Apéndice GPS-019 del Dictamen Pericial Técnico aportado como prueba 4.1. de la
reforma de la demanda.) Las actividades de corte y limpieza de la junta de
dilatacion de sobrelosa existente, fueron supervisadas por IDOM, y en las Actas de
Cantidades de obra ejecutada, se puede evidenciar su ejecucion mediante la
aprobacion dada por los ingenieros de la INTERVENTORIA, Jorge Coérdoba y

Sebastian Diosa.

item 5.15: “FUNDICION EN CONCRETO PLASTICO BOMBEADO DE 5000 PSI CON
FIBRA SINTETICA DE POLIESTER Y MICROSILICE” (Prueba: Apéndice GPS-020 del
Dictamen Pericial Técnico aportado como prueba 4.1. de la reforma de la demanda.)
Esta actividad no fue establecida en el diseno original de la compania H&S, ni como
solucién técnica del Estudio Patolégico de los sedimentadores primarios contratado
por ACCIONA, sin embargo, fue ordenada por EMCALI. ACCIONA, desde el inicio
de la actividad manifesté que el volumen real superaria el teérico debido a las
irregularidades de las sobrelosas existentes, por lo que solicité el pago en funcion
de las guias de remision del proveedor de concreto del volumen que arrojase la
topografia real, es decir, la diferencia de volumenes entre la superficie sobre la que
se ejecutaria la nueva sobrelosa y la superficie final de la nueva sobrelosa. Ambas
alternativas fueron rechazadas por la Interventoria que no autorizé el pago del
volumen de concreto realmente puesto en obra, sino que se limitoé a reconocer el
volumen teérico para 5 cm de espesor. Es decir, hubo una diferencia de 161,20 m3
no reconocidos injustificadamente. Senala que en la mesa de trabajo adelantada el
26 de marzo de 2020 —reuniones durante la suspension del contrato para suscribir
el otrosi 2— la Interventoria comunicoé a ACCIONA que autorizarian el pago de los
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volumenes de concreto obtenidos en las dos topografias; posteriormente, IDOM
cambio de opinion. Terminados los trabajos de fundicion de las sobrelosas, la
Interventoria se neg6 a firmar las actas de los trabajos ejecutados, por lo que
ACCIONA no ha llegado a cobrar ni siquiera el volumen tedrico de los

Sedimentadores SED 6 y 8, pues solo se pago el 7.

item 4.25: “SUMINISTRO E INSTALACION REMATE CONTRA POLIUREA CON
MAPEBAND TPE DE 17 CM EN SEDIMENTADORES Y DESARENADORES, INCLUYE
ANDAMIOS” (Prueba: Apéndice GPS-021 del Dictamen Pericial Técnico aportado
como prueba 4.1. de la reforma de la demanda.) ACCIONA ejecutoé conforme a la
descripcion del item contractual y bajo la supervision de la Interventoria, sin que
ésta aceptara el pago de la cantidad reclamada, cuya justificacion fue que se

pagaria con cargo al Otrosi No. 2.

item 8.15. “AC SELLADO DE JUNTA CONSTRUCCION EXISTENTE EN PISO
DIGESTORES CON COLOCACION DE MALLA ANTIFRACTURA” (Prueba: Apéndice
GPS-022 del Dictamen Pericial Técnico aportado como prueba 4.1. de la reforma
de la demanda.) De acuerdo con las recomendaciones de Patologia de Hincacom
fue necesario rehabilitar las juntas existentes en muros y losas. El informe de la
recomendacion fue remitido a la interventoria y aprobado por ésta. ACCIONA
preparo los APU que fueron aprobados por la interventoria e incluidos en el Otrosi
No. 1. Antes del inicio del trabajo, IDOM solicité una nueva solucién que también
fue aprobada pero no se incluyé en el Otrosi No. 1, no obstante, se ejecutaron las

reparaciones, conforme a las indicaciones de la interventoria.

Teniendo en cuenta la aprobacion de los APU por parte de la Interventoria,
ACCIONA ejecuto los trabajos bajo la supervision de ésta en los Digestores Ay E,
sin embargo, IDOM no acepté reconocer el pago de las cantidades que se
reclamaban debido a que no fue suscrito el Otrosi No. 2, en el que se incluia este

item.

item 8.16: AC SELLADO DE JUNTA CONSTRUCCION EXISTENTE EN MURO DE
DIGESTORES CON COLOCACION DE MALLA ANTIFRACTURA. (Prueba: Apéndice

GPS-023 del Dictamen Pericial Técnico aportado como prueba 4.1. de la reforma

Pagina 111 de 270
Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Cali




LAUDO ARBITRAL DE ACCIONA AGUA SAU V. EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI - EMCALI EICE ESP
Caso 20210604/0820

de la demanda.) Aduce que la interventoria aprobo los APU por lo que Acciona
ejecuto los trabajos bajo la supervision de ésta en los Digestores Ay E, sin embargo,
IDOM no aceptd reconocer el pago de las cantidades que se reclamaban debido a

que no fue suscrito el Otrosi No. 2 donde se incluia este Item.

item 8.17: SELLADO DE JUNTA EXISTENTE EN PISO DIGESTOR CON MAPENET.
(Prueba: Apéndice GPS-024 del Dictamen Pericial Técnico aportado como prueba
4.1. de la reforma de la demanda.) Aduce que la Interventoria aprobé los APU por
lo que acciona ejecuto6 los trabajos bajo la supervision de ésta en los Digestores A
y E, sin embargo, IDOM no acepté reconocer el pago de las cantidades que se

reclamaban debido a que no fue suscrito el Otrosi No. 2 donde se incluia este Item.

item 8.18: AC, SELLADO DE JUNTA. EXISTENTE EN MURO DIGESTOR CON
MAPENET. (Prueba: Apéndice GPS-025 del Dictamen Pericial Técnico aportado
como prueba 4.1. de la reforma de la demanda.) Aduce que la Interventoria aprobo
los APU, por lo que acciona ejecuté los trabajos bajo la supervision de ésta en los
Digestores Ay E, sin embargo, IDOM no acepto reconocer el pago de las cantidades
que se reclamaban debido a que no fue suscrito el Otrosi No. 2 donde se incluia

este Item.

item 8.14 AM SUMINISTRO E INSTALACION DE TUBERIA DE ACERO AL CARBON
CLASE 40 Y 6” EN DIG. E NO INCLUYE ANDAMIOS. (Prueba: Apéndice GPS-026 del
Dictamen Pericial Técnico aportado como prueba 4. 1. de la reforma de la demanda.)
Argumenta que se genero un nuevo item y la Interventoria aprobo el APU 8.14 AM,
por lo que ACCIONA ejecutoé los trabajos en el Digestor E. Este item quedo6 incluido

en el Otrosi No. 2, el cual por razones imputables a EMCALI no fue suscrito.

item 8.19 AC INTERVENCION Y REFORZAMIENTO DE ESTRUCTURAS DE
CONCRETO CON HOJA DE FIBRA DE CARBONO UNIDIRECCIONAL, IMPRIMACION
Y RESINA EPOXICA DE 600 GR/CM2. (Prueba: Apéndice GPS-027 del Dictamen
Pericial Técnico aportado como prueba 4.1. de la reforma de la demanda.) Afirma
que IDOM dijo que este item contractual se pagaria con el Otrosi No. 2 donde se
incluia, pero dicho documento contractual no se firmé. Adicionalmente, senala que
al revisar las actas facturadas ya habia autorizado el pago de 222.2 m2 (114,8 m2-
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Digestor Ay 107,4m2- Digestor E) de reforzamiento de estructuras de concreto con
hoja de fibra de carbono unidireccional, imprimacion y resina epoxica de acuerdo

con el item contractual 8.4

item 17.28 AE OBRAS ADICIONALES LINEA DE ALIMENTACION ELECTRICA 34.5
KV. (Prueba: Apéndice GPS-028 del Dictamen Pericial Técnico aportado como
prueba 4.1. de la reforma de la demanda.) Aduce que la Interventoria aprobo el
nuevo item el 9 de octubre de 2019 mediante comunicaciéon 2019.21382.0732-AC.
ACCIONA avanzo en la ejecucion de estos trabajos bajo la supervision de IDOM,

que alcanzé a firmar un Acta de Avance parcial de la ejecucion.

item 19.2 AM NIVELACION DE BASE DE BOMBA PARA INSTALACION DE BOMBA
DE POZO PROFUNDO. (Prueba: Apéndice GPS-029 del Dictamen Pericial Técnico
aportado como prueba 4.1. de la reforma de la demanda.) Aduce que el APU
correspondiente fue debidamente aprobado por la Interventoria. El pago de esta

actividad estaba incluido en el Otrosi No. 2 que no se suscribio.

item 4.13 SUMINISTRO, INSTALACION Y PRUEBA DE EQUIPO COMPACTADOR DE
BASURAS EN PRETRATAMIENTO. (Prueba: Apéndice GPS-033 del Dictamen
Pericial Técnico aportado como prueba 4.1. de la reforma de la demanda.)
Argumenta que a pesar de ejecutarse todos los estudios, EMCALI no pagé ninguno
de los desarrollados por ACCIONA, en contravia de los postulados de la buena fe y

la confianza legitima.

item 11.4: SUMINISTRO, INSTALACION Y PRUEBA DE SISTEMA DE
ALMACENAMIENTO DE BIOSOLIDO CON CAPACIDAD DE 300M3, FABRICADA EN
ACERO A36, ANTICORROSIVO Y PINTURA EPOXICA (INCLUYE 3 TOLVAS DE
100M3) (Prueba: Apéndice GPS-042 del Dictamen Pericial Técnico aportado como
prueba 4.1. de la reforma de la demanda.) Senala que los estudios presentados por
ACCIONA fueron aprobados por la Interventoria. IDOM emiti6 la “no objecién” a los
mismos; no obstante, al no haberse podido realizar la cimentaciéon de los silos ni
su instalacion por causas no imputables a ACCIONA, ésta no pudo cobrar este

item.
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ftem 17.1 RECONFIGURACION DE LINEA DE ALIMENTACION SUB-ESTACION SAN
LUIS PTAR (INCLUYE RETIRO DE ELEMENTOS DE LINEA EXISTENTE) (Prueba:
Apéndice GPS-042 del Dictamen Pericial Técnico aportado como prueba 4.1. de la
reforma de la demanda.) Afirma que esta actividad fue ejecutada con la debida
autorizacion y supervisada por IDOM, pero no pudieron ser finalizadas por motivos
ajenos a ACCIONA. Relaciona las actividades que ejecutaron: ingenieria de detalle,
servicios de la Gerencia de Energia para la aprobacion del proyecto, servicio del

estudio de Coordinacion de Protecciones y servicio de RETIE.

item 21.1 PRUEBAS Y PUESTA EN FUNCIONAMIENTO DE LA PLANTA DE
TRATAMIENTO. (Prueba: Apéndice GPS-049 del Dictamen Pericial Técnico
aportado como prueba 4.1. de la reforma de la demanda.) Aduce que este item era
de ejecucion multiple, ya que las pruebas y puesta en marcha de cada equipo se
realizaron a medida que se iban instalando. Que con base en la postura de EMCALI
y la Interventoria, donde solo era posible cobrarlos al terminar el 100% del item,
ACCIONA propuso que se hiciera la descomposicion del item en el Otrosi No. 1,
pero la interventoria no lo incluyé, aunque si se hizo la descomposicion del item

21.1 para el Otrosi No. 2, que no llego a suscribirse.

Finaliza el Convocante la relacion de estos hechos con un cuadro resumen (Pags.
146y 147) en el que relaciona los 33 items y el costo directo por actividad en cada
uno de ellos, para un valor total de obra contractual ejecutada y no pagada de
$2.992.886.380.

e Hechos relacionados con el inventario de equipos suministrados por
ACCIONA:

En los hechos 740 a 747, la Convocante afirma que suministré equipos a EMCALI
que no pudieron ser instalados por circunstancias atribuibles a la Convocada, por
lo cual su pago no puede estar supeditado a su instalacion. Indico que los equipos
se encuentran en la PTAR, salvo dos generadores que se encuentran en la Zona
Franca de Cali. (Prueba: Anexo GPS-147 del Dictamen Pericial Técnico aportado

como prueba 4.1. de la Reforma de la demanda).

Igualmente, senala que en el Informe de Supervision de EMCALI del 21 de octubre
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de 2020, se evidencia que EMCALI era consciente y sabia que ACCIONA habia
comprado equipos que no se alcanzaron a instalar, que en el Anexo 7 del Informe
citado, EMCALI mencion6 un escenario No. 2 en el cual presentaban su
disposicion de recibir los equipos solamente suministrados, como se muestra en el
encabezado de la tercera hoja: “SUMINISTROS QUE EMCALI NO TENDRIA
OBJECION DE RECIBIR DE ACCIONA INSTALADOS O SOLO SUMINISTRO”.

Senala que los equipos suministrados por ACCIONA, cuya compra fue autorizada
por la Interventoria y que no alcanzaron a ser instalados, hicieron parte de las
negociaciones del Otrosi No. 2 del Contrato y del contrato de transaccion que se
iba a firmar durante la etapa de liquidacion del Contrato, lo que denota que
EMCALI era consciente de su existencia, de su “tallaje a la medida” para la PTAR,

y que no se habian instalado por circunstancias no imputables a ACCIONA.

Culminé diciendo que: “Del Acta de Entrega e inventario de materiales firmada con
el subcontratista ADECO, los cuales serian utilizados en la rehabilitacion de
sedimentadores, éstos deben ser reconocidos por Emcali a Acciona Agua”, y
seguidamente incluyé una tabla en la que detall6 la descripcion de los equipos y

su valor.

e Hechos relacionados con obra adicional ejecutada, aprobada pero no
pagada por EMCALI:

Senala la Convocante que durante la ejecucion de las obras se presentaron
cantidades de obra en varios items extracontractuales que fueron ejecutadas por
Acciona pero que por distintas razones aducidas por EMCALI, el cobro y

respectivo pago no pudo formalizarse, y se refiri6 puntualmente a los siguientes:

item 2.1 “REPARACION Y REHABILITACION INTERNA DE ESTRUCTURA DE
CONCRETO (REJILLAS GRUESAS) Y 8.1 REPARACION Y REHABILITACION INTERNA
DE ESTRUCTURAS DE CONCRETO (DIGESTORES DE LODOS)” (Prueba: Apéndice
GPS-030 del Dictamen Pericial Técnico aportado como prueba 4.1. de la reforma

de la demanda.)
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De acuerdo con la recomendacion en la Seccion 3500 Reparacion de Concreto de
las Especificaciones Técnicas, en primera instancia, era necesario preparar las
superficies de concreto con una limpieza de superficie, para luego aplicar el

mortero de reparacion de acuerdo con las indicaciones del informe de patologia.

Acciona debio realizar varias extracciones de lodos, limpiezas y evacuaciones de
agua a lo largo del plazo contractual, actividad que no hacia parte del alcance del
Contrato, lo cual puso en conocimiento de la Interventoria y solicité espacios para

resolver este aspecto, sin embargo, no se llegd a ningan acuerdo.

Para no afectar la programacion de obra, y teniendo en cuenta que estas
actividades eran necesarias para ejecutar los Items contractuales 2.1 y 2.8,
Acciona se vio obligada a realizar el retiro y disposicion final de estos lodos en las
instalaciones de la PTAR segun indicacion de EMCALI, mediante la utilizacion de

un VACTOR o camién de succion por vacio y motobomba.

Ni los formularios de precios y cantidades, ni las Especificaciones Técnicas
incluian la actividad de vaciado y limpieza de las estructuras, por lo tanto, esta
era una actividad adicional para Acciona Agua, y que era imperativo ejecutar para

poder llevar a cabo los Items contractuales 2.1y 8.1.

La Interventoria y EMCALI, para determinadas estructuras, solicitaban cotizacion
a Acciona Agua para su limpieza, tal como quedé establecido para el SED-8 en el
Otrosi No.1 al Contrato, y como fue requerido para el Digestor A, aunque sobre
estas estructuras, EMCALI decidi6 realizar el vaciado por sus propios medios,
siendo su obligacion hacerlo. El tema de vaciado fue tratado en diferentes Comités
de Obra y la obligacion de limpieza por parte de EMCALI fue ratificada por la
Interventoria el 17 de septiembre de 2018, mediante comunicaciéon 2018-

213820228-AC.

item 3.8 “SUMINISTRO, INSTALACION, PRUEBA Y PUESTA EN SERVICIO DE
ARRANCADORES SUAVES DE BOMBAS TORNILLO (INCLUYE RETIRO DE
ARRANCADORES EXISTENTES” (Prueba: Apéndice GPS-031 del Dictamen Pericial
Técnico aportado como prueba 4.1. de la reforma de la demanda.)
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Afirma que mediante un Acta se le indico a Acciona Agua la inclusion de la
proteccion para las tarjetas electronicas contra la corrosion por el sulfuro de
hidrégeno (H2S) presente en el cuarto eléctrico de Estacion de Bombas Tornillo.
Que Acciona cotizo este adicional no incluido en las Especificaciones Técnicas ni
en el alcance contractual, y presentéo un APU con el valor de los nuevos equipos
(relés) requeridos por EMCALI y, que la Interventoria no dio respuesta ni aprobo
el nuevo APU, pero si aprobo la Hoja de Datos de los arrancadores con los nuevos
relés con proteccion “conformal coating” requeridos. También aprobéd el Acta de
Entrega de los Arrancadores Suaves una vez fueron suministrados por Acciona
Agua (Documento COOSC1-IE-AC-1005. Acta de Entrega de los Arrancadores
Suaves del 29 de mayo de 2019. Acta de Comité Electromecanica EM-12 del 27 de
agosto de 2018).

ITEM 4.1 “REPARACION Y REHABILITACION INTERNA DE ESTRUCTURAS DE
CONCRETO?” (Prueba: Apéndice GPS-032 del Dictamen Pericial Técnico aportado

como prueba 4.1. de la reforma de la demanda.)

En el Contrato quedaron establecidas dentro del alcance las actividades de
preparacion y rehabilitacion interna estructuras de concreto y, en este caso, las
estructuras de tratamiento preliminar desarenadores, durante la ejecucion de las
actividades se presentaron sobrecostos relacionados con las inundaciones
generadas en el Desarenador No. 4 y el Desarenador No. 2. Las inundaciones se
presentaron durante la ejecucion de los trabajos, lo que ocasiono la paralizacion y
el stand-by de personal, herramientas y equipos, al igual que la posterior limpieza
de todas las superficies en contacto con el agua, se necesitaron seis dias de trabajo
de una cuadrilla compuesta por un oficial y tres ayudantes, y en el Desarenador

No. 2, 4 operarios y un dia de trabajo.

item 5.11 y 7.5 “SUMINISTRO, INSTALACION Y PRUEBA DE MEDIDOR DE CAUDAL
ELECTROMAGNETICO DE 6” PARA LODOS CON CONVERTIDOR PARA
INSTALACION EN PARED, DATALOGER PARA ALMACENAMIENTO DE 4800
REGISTROS, SALIDA ANALOGA 420MA, PRECISION 0.2%” (Prueba: Apéndice GPS-
034 del Dictamen Pericial Técnico aportado como prueba 4.1. de la reforma de la
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demanda.)

Para la ejecucion de estos items, Acciona debia remitirse a la Especificacion Seccion
11350, pero se evidencio que ésta no correspondia a los Medidores de Caudal tipo
Electromagnéticos, sino a medidor de caudal en canales abiertos. También, en el
Formulario de Precios y Cantidades, la descripcion del item relaciona lo siguiente:
“Suministro, Instalacién y Prueba de Medidor de Caudal electromagnético de 6” para
Lodos con Convertidor para Instalacién en Pared, Dataloger para Almacenamiento
de 4800 Registros, Salida Andloga 4-20mA, precision 0.2%”. En dicho formulario,
en la mayoria de los items electromecanicos, se consignaba textualmente: “(incluye

retiro de...)”.

Para estos items no aparecia esta descripcion, motivo por el cual se solicito el
reconocimiento de estas actividades, las cuales no fueron consideradas en el valor
incluido en el Formulario de Precios y Cantidades, actividad que fue ejecutada por
Acciona Agua, tal y como consta en las Actas de Entrega de Equipos debidamente

firmadas por Acciona Agua e Idom.

item 5.28 “AC, SUMINISTRO E INSTALACION GEOTEXTIL NO TEJIDO SOBRE
BANDA MAPEBAND TPE EN JUNTA PERIMETRAL PISO-MURO EN
SEDIMENTADORES” (Prueba: Apéndice GPS-035 del Dictamen Pericial Técnico

aportado como Prueba 4.1 de la Reforma de la Demanda.)

ACCIONA propuso instalar un geotextil no tejido para separar la junta de
expansion de la poliurea, puesto que ambos materiales tenian diferentes funciones
y propiedades fisicas. La Interventoria por medio de una anotacion en bitacora,
autorizo el suministro e instalacion del geotextil no tejido entre el muro y la
sobrelosa de concreto existente y el correspondiente APU, por lo que ACCIONA

realizo estos trabajos en los SED-6, SED-7 y SED-8.

Estas actividades se encontraban incluidas en el Otrosi No. 2 al Contrato, el cual,

por razones imputables a EMCALI, no fue firmado.

item 7.6. “SUMINISTRO INSTALACION Y PRUEBA DE BOMBACENTRIFUGA
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HELICOIDAL PARA RECIRCULACION LODOS DIGERIDOS (INCLUYE RETIRO DE
BOMBAS EXISTENTES” que corresponde al “Suministro Instalacion y Prueba de
Bomba Centrifuga Helicoidal para recirculacion Lodos Digeridos (Incluye Retiro de
Bombas Existentes)”. (Prueba: Apéndice GPS-036 del Dictamen Pericial Técnico

aportado como prueba 4.1. de la reforma de la demanda.)

Después de la ejecucion de este item, que incluy6 el reemplazo y entrega de estas
bombas, la Interventoria solicito la “Orientacion, ajuste y alineacion de soportes de
las tuberias”, que no hacia parte del alcance contractual. En virtud de lo anterior,
se llevo a cabo una reunion entre Acciona Agua e Idom para explicar técnicamente
la imposibilidad de reorientar, ajustar y alinear los soportes originales de las
tuberias; esto debido a que siempre habian estado ancladas, colgando de la losa de
concreto de cada uno de los edificios de digestion. Debido a las numerosas
filtraciones, las tuberias se encontraban en mal estado y no permitian realizar una

instalacion funcional de los soportes existentes.

Para dar una solucion a este requerimiento, Acciona propuso fabricar nuevos
soportes que estarian anclados a las bases de concreto de las bombas, también, la
implementacion de un recubrimiento aislante térmico para el colector. De acuerdo
con la solucion planteada, Acciona inici6 la fabricacion de los soportes, pero, debido
a la suspension del contrato de la Interventoria y al vencimiento del plazo

contractual, no se pudo finalizar en su totalidad esta actividad.

item 7.7. “SUMINISTRO, INSTALACION Y PRUEBA DE PANEL DE CONTROL EN
BOMBAS DE RECIRCULACION DE LODOS” (Prueba: Apéndice GPS-037 del

Dictamen Pericial Técnico aportado como prueba 4.1. de la reforma de la demanda.)

Para la ejecucion del item 7.7, de acuerdo con el Anexo 12 “Planos, Especificaciones
Técnicas y Caracteristicas Equipos Principales y/o Elementos por item”, se tomé
como documento base el Plano M-38 al M-45, M-84 al M-90, en el cual aparecia la
ubicacion de los paneles de control de las Bombas de Recirculacion de Lodos en el
area de Digestion y en la Especificacion Técnica Seccion 1010, la cual correspondia
a una descripcion general de los items del Contrato, pero no a una especificacion
de los paneles. En el Formulario de precios y cantidades, este item 7.7 se
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relacionaba de la siguiente manera: “Suministro, Instalaciéon y Prueba de Panel de
Control en Bombas de Recirculacion de Lodos”. Aunque en la mayoria de los items
electromecanicos aparecia textualmente lo siguiente: “(incluye retiro de...)”,
particularmente para el item 7.7 no lo especificaba. Teniendo en cuenta que el
alcance de este Item no incluia el retiro de los paneles de control existentes, Acciona
solicito a EMCALI considerar este valor. Acciona Agua retird los cuatro paneles de
control de los Digestores A, B, C, E. Una vez desinstalados, éstos fueron entregados

el 26 de julio de 2019 a la Interventoria.

item 8.2. “ IMPERMEABILIZACION INTERNA DE TANQUES DE CONCRETO CON
POLIUREA” (Prueba: Apéndice GPS-038 del Dictamen Pericial Técnico aportado

como prueba 4.1. de la reforma de la demanda.)

Durante la intervencion y vaciado de los Digestores A y E realizada por ACCIONA,
EMCALI, de manera unilateral, decidi6 efectuar reparaciones en las cupulas,
retirando parte de los elementos de éstas, lo que ocasion6 problemas de
estanqueidad y filtraciones que afectaron los trabajos efectuados en la poliurea ya
instalada y en los trabajos de aplicacion de poliurea pendientes de ejecutar. En
diferentes Comités de Obra, EMCALI se comprometi6 a volver a sellar las capulas
de los Digestores que abrieron, debido a que EMCALI no sell6 las cupulas, el agua
lluvia ingreso6 a través de los huecos que ésta abrio, lo cual provoco dos situaciones:
(i) las aguas que escurrieron por las cupulas ingresaron a los tanques y
contaminaron el mortero de reparacion que se habia aplicado, lo cual afecto el pH
requerido para la correcta aplicacion de la poliurea, y, (ii) el agua que ingreso
provoco el aumento de la humedad del sustrato por encima de los valores
recomendados por el fabricante de la poliurea, teniendo en cuenta que, al mismo
tiempo que se acumulaba el agua, ésta se evaporaba y aumentaba los valores de

humedad del sustrato.

Por lo anterior, empezaron a aparecer ampollas y pinhols, o pequenos crateres
en la poliurea. ACCIONA inform6 sobre la presencia de derrames de lodos
biologicos procedentes del espesador de lodos los que producian gases toxicos
(gas metano) que ingresaban al digestor generando afectaciones en los

procedimientos de aplicacion de la Poliurea, situacion que fue ratificada por la
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Interventoria a EMCALI en Comité de Obra donde indicé que “.. los reboses de
la camara del Espesador se siguen presentando de manera permanente” (Acta de
comité de obra CO-043 del 30 de julio de 2019) sin que EMCALI procediera a
corregir el problema. Dado lo anterior, el APU inicialmente previsto no era
suficiente para cubrir las modificaciones indicadas y, por esto, fue necesario
realizar el balance donde se comparaba el APU contractual con nuevos APU’s del
nuevo imprimante que fue necesario aplicar en los Digestores A y E para corregir
los problemas anteriormente descritos. De manera que el APU se hizo mayor al
considerar este escenario en el que hubo acciones adicionales, ajenos a la
voluntad de ACCIONA, y que permitiesen garantizar la integridad de las

facilidades.

item 8.10. “SUMINISTRO, INSTALACION Y PRUEBA DE SISTEMA ROTAMIX PARA
MEZCLA EN DIGESTORES”. (Prueba: Apéndice GPS 039 del Dictamen Pericial
Técnico aportado como prueba 4.1 de la Reforma de la demanda.) Afirma que el
suministro, instalacion y prueba se entregé segun oficio 2018-21382-0152-AC,
comunicacion que tenia por objeto socializar el alcance del suministro el cual solo
hace referencia al equipo de mezcla y el panel de mando y control, es decir, que no
consider6 la acometida eléctrica para realizar las pruebas del sistema. Ante la
imposibilidad de realizar la prueba del sistema por falta de la acometida eléctrica,
en el sitio de la instalacion se ejecutaron labores relacionadas con la ejecucion de
un punto eléctrico en los CCM con la capacidad requerida para acometer los

ensayos de funcionamiento del equipo.

Por lo anterior, desde el comité de obra electromecanica (Acta EM-07 del 18 de julio
de 2018), ACCIONA socializé su propuesta alternativa de solucion para contar con
las acometidas eléctricas, para poder llevar a cabo las pruebas del sistema,
propuesta que fue aprobada y ACCIONA ejecuto esos trabajos alternativos,
actividades que consistieron en suministro de conductores, construccion de
canalizaciones y protecciones eléctricas, los cuales no formaban parte ni del APU

contractual ni de las especificaciones técnicas 1010.

ITEM 8.11. SUMINISTRO E INSTALACION DE VALVULA DE PRESION Y VACIO CON
ARRESTALLAMA EN DIGESTORES. (Prueba: Apéndice GPS 040 del Dictamen
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Pericial Técnico aportado como prueba 4.1 de la Reforma de la demanda.) El
suministro e instalacion de este item se encontraba previsto en la Especificacion
Técnica 11350, sin embargo, ni la especificacion ni los documentos contractuales
mencionaban las actividades relacionadas con el desmontaje de los equipos

existentes.

item 10.4. SUMINISTRO, INSTALACION Y PRUEBA DE SISTEMA DE TORNILLO
TRANSPORTADOR DE LODO DESHIDRATADO CON CAPACIDAD DE 13M3. (Prueba:
Apéndice GPS 041 del Dictamen Pericial Técnico aportado como prueba 4.1 de la
Reforma de la demanda.). EMCALI solicito que el tornillo C tuviera una compuerta
para desviar el fango deshidratado hacia el Green House, compuerta que no
formaba parte del alcance contractual. Para determinar la ubicaciéon exacta hubo
que realizar un levantamiento topografico. (Comunicacion 2019-21382-0556-Ac

del 13 de junio de 2019).

item. 17.22. RECONSTRUCCION DEL SISTEMA EXTERIOR DE PUESTA A TIERRA
CON LA IMPLEMENTACION DE PARARRAYO DESIONIZADOR DE CARGA
ELECTRICA PDCE. (Prueba: Apéndice GPS 044 del Dictamen Pericial Técnico
aportado como prueba 4.1 de la Reforma de la demanda.) La ejecucion de este item
fue iniciada con la entrega de la ingenieria de detalle por parte de ACCIONA y en la
que se solicité autorizacion para inicio de actividades con base en dicha ingenieria,
lo cual fue aprobado formalmente por la Interventoria (comunicacion 2019-21382-
0808-AC del 17 de diciembre de 2019), que coincidio con ACCIONA en que era
necesario realizar las siguientes actividades, con el fin de asegurar que las
especificaciones técnicas cumpliesen con la normatividad vigente por lo que
ACCIONA ejecuto el diseno del sistema exterior de puesta a tierra y proteccion

integral de descargas atmosféricas directas (Apantallamiento) en la PTAR C.

item 17.24. SUMINISTRO, INSTALACION, PRUEBA Y PUESTA EN SERVICIO DEL
SISTEMA DE POTENCIA ININTERRUMPIDA UPS USO EN CENTRO DE CONTROL Y
CUARTO ELECTRICO PRINCIPAL 20KVA.220V. (Prueba: Apéndice GPS 045 del
Dictamen Pericial Técnico aportado como prueba 4.1 de la Reforma de la demanda.)
El retiro y desmontajes de la UPS, banco de baterias y transformador no se
encontraba contemplado dentro de este item, sin embargo, ACCIONA se vio
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obligado a hacerlo con el fin de evitar el impacto en la ejecuciéon del Item
(Documento COOSCA-IE-AC-2001.Acta de equipo desmontado del 5 de abril de
2019).

item 17.26. AE, SUMINISTRO, INSTALACION Y PRUEBA DE BANCO DE BATERIAS
QUE ALIMENTAN LAS CARGAS DC A 125 V. (Prueba: Apéndice GPS-046 del

Dictamen Pericial Técnico aportado como prueba 4.1. de la reforma de la demanda.)

Debido a que EMCALI, el 2 de marzo de 2020, solicito la suspension del Contrato
y teniendo en cuenta que para ese momento se estaba negociando el Otrosi No. 2,
y para ello se requeria prorrogar el contrato con la Interventoria, se suspendio la
ejecucion del item, esto aunado a la situacion del COVID 19, generaron nuevas
suspensiones sin que al final se pudiera suscribir el Otrosi No. 2. Al final terminoé
el plazo contractual sin que se pudiera materializar la instalacion del banco de
baterias. A las baterias fue necesario hacerles una recarga por razon del tiempo de
almacenamiento, costo que se le inform6 a EMCALI. El 13 de agosto de 2020, las
baterias fueron reingresadas después de realizar la recarga y entregar el Informe

del Proceso con los resultados y conclusiones.

item 19.1 READECUACION DE LOS SISTEMAS DE POZOS PROFUNDOS DE LA
PLANTA. INCLUYE SUMINISTRO, INSTALACION Y PRUEBA DE LAS BOMBAS DE
POZO PROFUNDO, MANTENIMIENTO Y OPTIMIZACION POZOS PARA LA RED DE
AGUA DE SERVICIO. (Prueba: Apéndice GPS-047 del Dictamen Pericial Técnico

aportado como prueba 4.1. de la reforma de la demanda.)

Este item no estaba incluido en el alcance contractual, actividad que ACCIONA

desarrollo por requerimiento de EMCALI.

item 20.1. SUMINISTRO, INSTALACION Y PRUEBA DE BOMBA CENTRIFUGA
HORIZONTAL DE CARCASA PARTIDA, DE DOBLE SUCCION, CON MOTOR
ELECTRICO PARA AGUA DE LA RED DE CONTRAINCENDIOS (2500 GPM @ 115 PSI)
INCLUYE BOMBA JOCKEY. (Prueba: Apéndice GPS-048 del Dictamen Pericial

Técnico aportado como prueba 4.1. de la reforma de la demanda.)
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Después de multiples discusiones sobre el tipo de sistema contra incendios, la
interventoria solicité a ACCIONA desarrollar un disefio conceptual SCI incluyendo
los edificios. ACCIONA desarrollo la ingenieria conceptual para aplicar en la PTAR,
entrego un informe técnico e hizo una presentacion del disefio para EMCALI e Idom.
ACCIONA solicité el reconocimiento economico debido, el cual era necesario
realizar porque EMCALI, dentro de sus obligaciones, no entrego ingenieria basica

ni informacion sobre el alcance de estos trabajos.

A continuacion, la Convocante incluye un cuadro resumen de la obra ejecutada y

no pagada por EMCALI con los respectivos costos.

En sus alegatos de conclusion, la Convocante ratifica los hechos consignados en la
reforma de la demanda, senialando adicionalmente que “EMCALI no contradijo lo
dicho en el Peritaje Técnico ni presentando un dictamen de contradiccién, ni
interrogando al Perito Técnico, por lo que existen suficientes evidencias que dan

cuenta de las actividades adicionales ejecutadas por Acciona Agua”.

Adicionalmente, en cuanto a la falta de pago de las actividades contractuales,
afirma que se trata de actividades ejecutadas por ACCIONA en virtud de lo

establecido en el Contrato, y que EMCALI se ha beneficiado de las mismas.

Respecto del inventario de equipos suministrados, argumenté que estos no
pudieron ser instalados por circunstancias imputables a EMCALI, hizo referencia
a la declaracion del testigo técnico Osbert Orozco Pérez, quien en su declaracion

senalo:

“DR. IBANEZ: Cuéntele por favor al tribunal si lo recuerda ¢Cudles son los
hechos o cudles fueron las causas para que esos equipos no se instalaran?

DR OROZCO: Las causas de esos equipos no se instalaran muchas veces aun
cuando ya el equipo habia llegado Emcali no podia entregar las instalaciones
para que ek contratista retirara el equipo viejo e instalara el equipo nuevo,
entonces decia gue no, te lo voy a entregar dentro de 45 dias y llegaron
entregas pasando moras de 360 dias al anio entrante, le entregaron los
equipos o las instalaciones para la que hicieron que hacia imposible que
Acciona pudiera instalar los equipos aun siendo, aun estando ya
comprados y en el sitio de la obra, eso fue una de las dificultades mayores
que se presentaron”
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Adujo que en el Informe de Supervision de EMCALI del 21 de octubre de 2020,
emitido por Carlos Alfonso Gallego de Los Rios y Gilberto Sepulveda Cardenas
(Prueba: Anexo GPS-568. Informe Final de Supervision de Emecali, octubre 21 de
2020, del Dictamen Pericial Técnico aportado como prueba 4.1 de la Reforma de la
Demanda), se evidencia que EMCALI era consciente y sabia que ACCIONA habia
comprado equipos que no se alcanzaron a instalar:

“Por otra parte, en la PTAR quedaron dispuestos en diferentes sitios de la
planta, equipos adquiridos por el contratista que no se alcanzaron a ser
instalados, por un valor de $25.328.359.127. En el anexo N° 7 se relacionan
estos equipos”

Finalmente, respecto del valor de los equipos suministrados, hace referencia a la
declaracion del ingeniero Alfonso Gonzalez Garrido, quien al ser preguntado por el

apoderado de la Convocante sobre si este valor de los equipos ha sido verificado

<«

por alguien bajo el siguiente interrogante: “... sQuién ha podido revisar si los

equipos han sido comprados y cudanto han valido?, respondio:

“Ese valor estd sacado en base a los A.P.U. del propio contrato y ese valor fue
avalado tanto por informe de IDOM, de la interventoria, como la de Gandini
Orozco que era la interventoria que se contratd en el periodo de liquidacion y
por el perito técnico GPS”.

En relacion con los 16 Items de obra adicional afirma que el valor indicado se fij6
de acuerdo con el APU construido con la Interventoria y con las facturas

entregadas por Acciona Agua

b. POSICION DE LA CONVOCADA

La Convocada sustento su oposicion sobre los hechos relacionados con las obras
ejecutadas por ACCIONA y no pagadas por EMCALI, y obra adicional ejecutada,
aprobada pero no pagada por EMCALI senialando, respecto de los consignados en
los numerales 402 a 738, que en algunos casos no se trata de hechos sino de
transcripciones del dictamen pericial aportado por esta, de descripciones,
argumentaciones de la Convocante, o que no le constan y que por lo tanto se atiene
a lo que se pruebe. En algunos manifiesta no estar probados, y en otros, afirma
que son parcialmente ciertos, por lo que se atiene al contenido de las

comunicaciones en cita y, finalmente, a lo que resulte probado.

Pagina 125 de 270
Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Cali




LAUDO ARBITRAL DE ACCIONA AGUA SAU V. EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI - EMCALI EICE ESP
Caso 20210604/0820

En cuanto al hecho 467, manifiesta que no es cierto. Hace referencia a la respuesta
28 a las observaciones a los términos de referencia y finalmente afirma que: “de
acuerdo con lo establecido por la interventoria, EMCALI no podia prever la condicion
del digestor en el momento fue entregado a ACCIONA no podia informar de su
condicion real de colmatacién y las caracteristicas en las que se encontraba. A pesar
de esto, EMCALI realizé un proceso de vaciado y limpieza, lo cual se aprecia en el
estado que finalmente se entregd la estructura y que fue registrado en el Estudio de
Patologia de HINCACOM / ACCIONA.”.

Sobre los hechos 740 a 747, senal6 igualmente que en algunos casos se traté de
hechos no probados, o no ser hechos sino afirmaciones, o ser parcialmente ciertos

y que se atendria a lo que resulte probado en el presente proceso.

Respecto de algunos hechos subsiguientes, manifiesta que no son ciertos por
cuanto se tratan de una reproduccion de fragmentos del Dictamen Pericial Técnico
aportado por la Convocante, “el cual serd controvertido mediante dictamen pericial
de contradiccion en la oportunidad que corresponda”; dictamen de contradiccion que

la convocada nunca aporté.

En sus alegatos de conclusion, el apoderado de la Convocada aborda de manera
conjunta las pretensiones 1.14, 1.15, 1.16y 1.17. de la demanda reformada.

«

En relacion con las pretensiones citadas afirma: “.. sea lo primero senalar que, los
valores por obras ejecutadas, por facturas presentadas y por intereses moratorios al
no pago de las facturas presentadas carecen de sustento toda vez que el contratista
se comprometié a una obligaciéon de resultado, consistente en potencializar la PTAR-
C y en ese orden de ideas, entregarla en funcionamiento y probada en el término
pactado. Asumiendo como experto técnico y conocedor de los requisitos que implicaba

su repotencializacion, el riesgo de la misma conforme a la Clausula Primera del

contrato ...”.

Senala que a esta situacion se refiere la Clausula Sexta del Contrato.
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c. ANALISIS DEL TRIBUNAL

El Tribunal examiné las pruebas documentales consistentes en el Informe Final
de Interventoria (o “Informe de Interventoria”)!18 y, el Dictamen Técnico rendido
por GLOBAL PROJECT ESTRATEGY-GPS!19, referente a las pruebas aportadas con

la reforma de la demanda.
A partir de la valoracion probatoria, este Panel Arbitral entra a pronunciarse sobre
cada uno de los items objeto de reclamo, en el mismo orden en que fueron

presentados:

e Sobre los “Hechos relacionados con las obras ejecutadas por Acciona

Agua y no pagadas por Emcali”

item 4.10. De acuerdo con el Informe de Interventoria este trabajo no se ejecuté

en su totalidad por cuanto no se pudo hacer la parada de la PTAR120,

En el Informe Técnico de GPS!2!, se concluye que ACCIONA realizo el disefio de la
brida ciega para el manhole, y este fue entregado a la interventoria que la aprobé.
En concepto del perito GPS, Acciona tiene derecho al reconocimiento de la

ingenieria de detalle desarrollada por un valor en la factura de Team Ingenieria de

$1.904.000.

Encontrandose probado el desarrollo de esta actividad de acuerdo con los anexos
del dictamen técnico aportado por la Convocante, el cual no fue objetado
técnicamente por la demandada, este panel arbitral declarara la prosperidad de la

pretension de este item.

item 5.4. En el informe final de interventoria, IDOM dice que se ejecutéd

118 Ubicado en la carpeta No. 15 de las pruebas aportadas con la Contestacion de la Reforma de la
Demanda.
119 Ubicado en la carpeta No. 14 de pruebas del expediente digital.
120 Pag. 48.
121 Apéndice 001.
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parcialmentel?2, asegura que el item no contaba con la correcta especificacion

técnica por lo que debié ser complementado con otros.

Por su parte, en el Dictamen técnico de GPS123, se concluye que ACCIONA realiz6
los calculos estructurales para el desmonte del Domo, y que estos fueron
entregados y aprobados por IDOM, dando lugar al reconocimiento de los mismos

por un valor de $211.841.945.

Este dictamen no fue objeto de contradiccion por parte de la Convocada. En

consecuencia, el Tribunal declarara la prosperidad del reconocimiento de este item.

item 5.8. En el Informe Final de Interventoria!2¢, IDOM sostiene que este item fue

ejecutado parcialmente por parte de ACCIONA.

En el Dictamen Técnico de GPS125, se concluye que ACCIONA no pudo terminar las
actividades relacionadas con la instalacion de los barrelodos de los Sedimentadores
6, 7 y 8, debido a retrasos en la aprobaciéon y legalizaciéon de nuevas actividades,
no obstante, considera que a partir de la informacién analizada hay lugar al

reconocimiento parcial de los avances realizados por un valor de $719.420.983.

El Tribunal pudo corroborar que hubo una ejecucion parcial tanto de lo sefialado
en el Informe Final de Interventoria como en el dictamen técnico y sus anexos.
Teniendo en cuenta, ademas, que el dictamen no fue objetado por la Convocada,

procedera al reconocimiento de esta pretension.

item 4.18. IDOM en su Informe Final de Interventorial26 concluye que sobre este
item se realizé una ejecucion parcial y, a su vez, que los difusores con brazos fijos

fueron aprobados en mesas de trabajo entre el contratista y EMCALIL

En el Dictamen técnico, Apéndice GPS 004, se concluyo que ACCIONA ejecuté la

instalacion, pruebas y puesta en funcionamiento de los difusores del desarenador

122 Pag. 54.
123 Apéndice 002.
124 pag. 55.
125 Apéndice 003.
126 Pag. 49
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No. 6, dando lugar al reconocimiento por estos trabajos en un valor de $
40.272.030.

El Tribunal observa que en los anexos al dictamen se encuentra soporte del Acta

de Entrega, por lo cual accedera a la pretension formulada en este item.

item 5.13. En el Informe Final de Interventoria IDOM concluye que este item fue
ejecutado parcialmente. Dentro de esta ejecucion, se realizo adicionalmente, el
proceso de rehabilitacion total de la junta de expansion de piso-muro, en los vasos

principales de los Sedimentadores 6, 7 y 8.

El Dictamen Técnico de GPS127, concluye que ACCIONA ejecuto el 100% de la junta
perimetral piso-muro del Sedimentador 6, quedando pendiente de pago en este

item 44.20 milimetros, por lo cual tiene derecho a que se le reconozca un monto de
$ 7.991.183.

El Tribunal observa que en los anexos al dictamen se encuentran soportes de dicha

ejecucion, por lo cual accedera a la pretension formulada en este item.

item 15.2. En el Informe Final de Interventorial2s, IDOM certifica la ejecuciéon
parcial de este item, describiendo que el proyecto de arquitectura se encuentra en

un 100% finalizado, quedando como pendientes algunos permisos y disefnos.

En el Dictamen Técnico de GPS!29, se concluye que ACCIONA ejecuto los disenos
del alcance contractual de este item, pero que la autorizacion para el cobro de éstos
quedo pendiente, por lo cual considera que hay lugar al reconocimiento econémico

en su favor de $ 51.316.250.

El Tribunal observa que en los anexos al dictamen se encuentran soportes de la

ejecucion, por lo cual accedera a la pretension formulada en este item.

127 Apéndice 005.
128 Pag. 83.
129 Apéndice 006.
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items 17.3 al 17.6. En el Informe Final de Interventorial3o, se concluye que
ACCIONA realizo la ingenieria de detalle, las pruebas de fabrica y el suministro de

SWITCHGEAR GIS de conformidad a ET Y HD.

Por su parte, el dictamen técnico de GPS131, concluye que estas actividades fueron

realizadas, por lo que tiene derecho al reconocimiento de un valor de $ 19.260.011.

Encontrando probado tanto en el Informe de Interventoria como en el dictamen
pericial técnico la realizacion de estas actividades, el Tribunal reconocera el valor

reclamado en estos Items.

item 16.1. En el Informe de Interventorial32, IDOM relaciona las siguientes
actividades: 1. Suministro Hardware: Se han aprobado aproximadamente un 80%
de los equipos. El contratista no ha presentado un reporte de los equipos
comprados; 2. Software: Se aprobo el software presentado por el Contratista en el
Documento Especificaciones Técnicas del Sistema de Control Rev.D y se envio un
listado de las licencias que el Contratista debe actualizar; 3. Instalacion: 0%; 4.

Prueba y Puesta en Servicio: 0%.

Por su parte, en el dictamen técnico de GPS, Apéndice 008, se concluye que
ACCIONA tiene derecho al reconocimiento de la ingenieria de detalle desarrollada

en el sistema Scada por un monto de $416.202.670 como costo directo.

El Tribunal observa que en los anexos al dictamen se encuentran soportes de la
ejecucion, y teniendo en cuenta que el Dictamen Técnico no fue objetado por la

Convocada, se accedera a la pretension formulada en este item.

item 8.7. En el Informe Final de Interventorial33, IDOM sefiala que ACCIONA
realizo la reposicion de los sectores de las fachadas de los Digestores A, B, C, Dy

E, lo que corresponde al 70% de las cantidades del contrato.

130 Pag. 86.
131 Apéndice 007.
132 Pag 84.
133 Pag. 70.
Pagina 130 de 270

Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Cali




LAUDO ARBITRAL DE ACCIONA AGUA SAU V. EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI - EMCALI EICE ESP
Caso 20210604/0820

El dictamen técnico de GPS!34, concluye que ejecuto 52,95 m2 de ladrillo aislante
en el Digestor D, por lo que tiene derecho a que se le reconozca un monto de
$9.562.505,25.

Encontrando probado tanto en el Informe de Interventoria, como en el dictamen
pericial, la realizacion de estas actividades, el Tribunal reconocera la reclamacion

de este item.

item 5.18. En el Informe Final de Interventoria se concluye que sobre este item se
dio una ejecucion parcial realizando las demoliciones en los Sedimentadores 6, 7 y
8, debiendo ser revaluada esta actividad por patologia. A su vez, que no se realiz6

ninguna actividad en los sedimentadores del 1 al 5.

Por su parte, el dictamen técnico de GPS!35, corrobora que ACCIONA realiz6 las
demoliciones necesarias para la rehabilitacion de los sedimentadores 7 y 8, por lo

que estas actividades deben serle reconocidas en un valor de $212.231.585.

Encontrando probado tanto en el informe de interventoria como en el dictamen
pericial la realizacion de estas actividades, el Tribunal reconocera la reclamacion

de este item.

item 5.17. IDOM en su Informe Final sobre este item, concluye que se realizé una

ejecucion parcial inicamente sobre los sedimentadores 6, 7 y 8.

En el Dictamen Técnico de GPS13¢, se concluye que ACCIONA realizo el sellado de
las juntas de dilatacion de las sobrelosas sobre los Sedimentadores 6, 7 y 8, por lo

cual tiene derecho a un reconocimiento econémico de $18.642.416.

Encontrando probado tanto en el Informe de Interventoria, como en el dictamen
pericial. la realizacion de estas actividades, el Tribunal reconocera la reclamacion

de este item.

134 Apéndice 009.
135 Apéndice 010.
136 Apéndice 011.
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item 5.23. IDOM, en su informe final concluye sobre este item que se realiz6 una
ejecucion parcial, inicamente sobre los sedimentadores 6, 7 y 8 dejando por fuera

el resto de los mismos.

Por su parte, en el Dictamen Técnico de GPS, Apéndice 0012, se concluye que al
haberse ejecutado los trabajos de este item respecto de la reparacion de 20MM en
el cono central del SED No. 8, ACCIONA tiene derecho a que se le reconozca un

valor de $4.294. 675.

El Tribunal, tanto de lo senalado en el Informe Final de Interventoria como en el
dictamen técnico y sus anexos, pudo corroborar que hubo una ejecuciéon parcial.
Teniendo en cuenta ademas que el dictamen no fue objetado por la Convocada,

procedera al reconocimiento de esta pretension.

item 5.25. IDOM en su informe final concluye que sobre este item se realizé una
ejecucion parcial Gnicamente sobre los sedimentadores 6, 7 y 8 dejando por fuera

el resto de los mismos.

Por su parte, en el Dictamen Técnico de GPS, Apéndice 0013, se concluye que al
haberse ejecutado los trabajos de este item respecto de la reparacion de 40MM en
el cono central del SED No. 8, Acciona tiene derecho a que se le reconozca un valor

de $39.688.002.

El Tribunal, tanto de lo senalado en el informe final de interventoria como en el
dictamen y sus anexos, pudo corroborar que hubo una ejecucion parcial. Teniendo
en cuenta ademas que el dictamen no fue objetado por la demandada, procedera

al reconocimiento de esta pretension.

item 5.24. IDOM, en su informe final concluye que sobre este item se realizé una
ejecucion parcial inicamente sobre los sedimentadores 6, 7 y 8 dejando por fuera

el resto de los mismos.

Por su parte, en el Dictamen Técnico de GPS, Apéndice 0014, se concluye que al

haberse ejecutado los trabajos de este item respecto de la reparacion de 30MM en
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el cono central del SED No. 8, ACCIONA tiene derecho a que se le reconozca un

valor de $ 95.447.522.

El Tribunal, tanto de lo sefialado en el informe final de interventoria como en el
dictamen y sus anexos, pudo corroborar que hubo una ejecucion parcial. Teniendo
en cuenta ademas que el dictamen no fue objetado por la demandada, procedera

al reconocimiento de esta pretension.

item 5.1. En el informe final de Interventoria, a Pag. 52, Idom certifica que
ACCIONA finaliz6 el 100% de los muros y canales, y camaras de agua clarificadas

de los SED 6, 7 y 8.

En el Dictamen Técnico de GPS, Apéndice 0015, se concluye que ACCIONA realizo

estas actividades por lo que debe reconocérsele un valor de $ 51.871.330.

Encontrando probado tanto en el informe de interventoria como en el dictamen
pericial la realizacion de estas actividades, el Tribunal reconocera la reclamacion

de este item.

item 5.2. La Interventoria en su Informe Final a Pag. 53, concluye que este item
fue ejecutado a conformidad respecto de los SED 6 y 7 quedando pendiente el 50%
respecto del area del SED No. 8. No se realizo esta actividad respecto de los SED 1

a 5.

En el Dictamen Técnico de GPS, Apéndice 016, se concluye que ACCIONA tiene
derecho al reconocimiento de esta actividad respecto del SED No. 6 lo cual asciende

a un monto econoémico de $7.247.187.

Encontrando probado tanto en el Informe de Interventoria como en el dictamen
pericial técnico la realizacion de esta actividad, el Tribunal reconocera la

reclamacion de este item.

item 5.3. En el Informe Final de la Interventoria a pag. 53, se concluye que de este

item se realizaron ejecuciones respecto de los SED 6, 7 y 8, quedando pendiente el
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resto de ellos.

Por su parte, en el Dictamen Técnico de GPS, Apéndice GPS 017, se da cuenta de,
que estas actividades se realizaron respecto del SED No. 8 por lo cual ACCIONA

tiene derecho a un reconocimiento econémico de $11.817.286.

Encontrando probado tanto en el informe de interventoria como en el dictamen
pericial la realizacion de esta actividad, el Tribunal reconocera la reclamacion de

este item.

item 5.12. En el Informe Final de Interventoria a Pag. 56, IDOM concluye que las
actividades de sellamiento de fisuras entre 1 y 8 mm de este item fueron ejecutadas

parcialmente respecto de los SED 6, 7 y 8 quedando por fuera el resto de ellos.

Por su parte, en el Dictamen Técnico de GPS, Apéndice 018, se concluye que estas
actividades fueron realizadas respecto del Digestor A por lo cual Acciona tiene

derecho al reconocimiento econémico de $7.196. 393.

El Tribunal al observar los anexos soporte del Dictamen de GPS no encontro6 prueba
que soporte la realizacion de esta actividad en el Digestor A, ya que se encuentra
una memoria de calculo pero esta no esta firmada por ninguna de las partes ni la

Interventoria, por lo cual no accedera a esta reclamacion.

item 5.16. La Interventoria en su Informe Final, a Pag. 56 concluye que este item
fue ejecutado parcialmente respecto de los SED 6, 7 y 8 quedando por fuera el resto

de ellos.

Por su parte, el Dictamen Técnico de GPS, Apéndice 019, concluye que Acciona
ejecuto esta actividad respecto de los SED 6, 7 y 8, por lo cual tiene derecho a un

reconocimiento econémico de $42.622.385.

El Tribunal, tanto de lo senalado en el informe final de interventoria como en el
dictamen y sus anexos, pudo corroborar que hubo una ejecucion parcial. Teniendo
en cuenta ademas que el dictamen no fue objetado por la demandada, procedera
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al reconocimiento de esta pretension.

item 5.15. La Interventoria en su informe final a Pag. 56, concluye que este item
fue ejecutado parcialmente respecto de los SED 6, 7 y 8 quedando por fuera el resto

de ellos.

Por su parte, el dictamen técnico de GPS Apéndice 020 concluye que ACCIONA
ejecuto esta actividad respecto de los SED 6,7 y 8 por lo cual tiene derecho a un

reconocimiento econémico de $267.616.019.

El Tribunal, tanto de lo senalado en el Informe Final de Interventoria como en el
dictamen y sus anexos, pudo corroborar que hubo una ejecucion parcial. Teniendo
en cuenta ademas que el dictamen no fue objetado por la demandada, procedera

al reconocimiento de esta pretension.

item 4.25. En el Informe Final de Interventoria no encuentra el Tribunal un

analisis respecto de las actividades mencionadas por la Convocante.

No obstante lo anterior, el Tribunal declarara la procedencia del reconocimiento de
las actividades relacionadas en este item toda vez que Acciona Agua actud con
observancia del principio de buena fe contractual en el iter de celebracion del Otrosi
No. 2 en virtud de lo cual ejecuto estas actividades que esperaba fueran pagadas
con la firma del mismo, actividades que en el Dictamen Técnico de GPS, Apéndice

021, estan cuantificadas en un monto de $915.090.

item 8.15. En el informe final de Interventoria no encuentra el Tribunal un analisis

respecto de las actividades mencionadas por la Convocante.

No obstante lo anterior, el Tribunal declarara la procedencia del reconocimiento de
las actividades relacionadas en este item toda vez que Acciona Agua actué con
observancia del principio de buena fe contractual, en el iter de celebracién del
Otrosi No. 2 en virtud de lo cual ejecut6 estas actividades que esperaba fueran
pagadas con la firma del mismo; actividades que en el Dictamen Técnico de GPS,
Apéndice 022, estan cuantificadas en un monto de $ 7.733.772.
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Item 8.16. En el Informe Final de Interventoria no encuentra el Tribunal un

analisis respecto de las actividades mencionadas por la Convocante.

No obstante lo anterior, el Tribunal declarara la procedencia del reconocimiento de
las actividades relacionadas en este item toda vez que ACCIONA actud con
observancia del principio de buena fe contractual, en el iter de celebracion del
Otrosi No. 2, en virtud de lo cual ejecutd estas actividades que esperaba fueran
pagadas con la firma del mismo; actividades que en el Dictamen Técnico de GPS,

Apéndice 023, estan cuantificadas en un monto de $ 11.018.435.

Item 8.17. En el informe final de Interventoria no encuentra el Tribunal un analisis

respecto de las actividades mencionadas por la Convocante.

No obstante lo anterior, el Tribunal declarara la procedencia del reconocimiento de
las actividades relacionadas en este item toda vez que Acciona Agua actud con
observancia del principio de buena fe contractual, en el iter de celebracion del
Otrosi No. 2 en virtud de lo cual ejecuto estas actividades que esperaba fueran
pagadas con la firma del mismo; actividades que en el Dictamen Técnico de GPS,

Apéndice 024, estan cuantificadas en un monto de $ 23.751.966.

item 8.18. En el informe final de Interventoria no encuentra el Tribunal un analisis

respecto de las actividades mencionadas por la Convocante.

No obstante lo anterior, el Tribunal declarara la procedencia del reconocimiento de
las actividades relacionadas en este item toda vez que ACCIONA actu6é con
observancia del principio de buena fe contractual, en el iter de celebracion del
Otrosi No. 2 en virtud de lo cual ejecuto estas actividades que esperaba fueran
pagadas con la firma del mismo; actividades que en el Dictamen Técnico de GPS,
Apéndice 025 estan cuantificadas en un monto de $ 43.424.288. Sin embargo, en
el dictamen financiero rendido por el perito Esfinanzas, a pagina 26, tabla 9, se

valora la ejecucion de este item en $2.929.841.
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Teniendo en cuenta la disparidad entre las cifras que traen los dictamenes, y al ser
ambos aportados por la parte convocante este Tribunal acogera la menor de ellas,

a saber: $2.929.841

item 8.14. En el Informe Final de Interventoria no encuentra el Tribunal un

analisis respecto de las actividades mencionadas por la Convocante.

No obstante lo anterior, el Tribunal declarara la procedencia del reconocimiento de
las actividades relacionadas en este item toda vez que ACCIONA actud con
observancia del principio de buena fe contractual, en el iter de celebracion del
Otrosi No. 2, en virtud de lo cual ejecutd estas actividades que esperaba fueran
pagadas con la firma del mismo; actividades que en el Dictamen Técnico de GPS,

Apéndice 026 estan cuantificadas en un monto de $ 23.335.800.

item 8.19. En el Informe Final de Interventoria no encuentra el Tribunal un

analisis respecto de las actividades mencionadas por la Convocante.

No obstante lo anterior, el Tribunal declarara la procedencia del reconocimiento de
las actividades relacionadas en este item toda vez que Acciona actué con
observancia del principio de buena fe contractual, en el iter de celebracion del
Otrosi No. 2 en virtud de lo cual ejecuto estas actividades que esperaba fueran
pagadas con la firma del mismo; actividades que en el Dictamen Técnico de GPS,

Apéndice 027, estan cuantificadas en un monto de $77.520.913,80.

Item 17.28. En el informe final de Interventoria no encuentra el Tribunal un

analisis respecto de las actividades mencionadas por la Convocante.

No obstante lo anterior, el Tribunal declarara la procedencia del reconocimiento de
las actividades relacionadas en este item toda vez que ACCIONA actu6é con
observancia del principio de buena fe contractual, en el iter de celebracion del
Otrosi No. 2 en virtud de lo cual ejecuté estas actividades que esperaba fueran
pagadas con la firma del mismo; actividades que en el Dictamen Técnico de GPS,

Apéndice 028, estan cuantificadas en un monto de $ 303.884.925.
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item 19.2. En el informe final de Interventoria no encuentra el Tribunal un analisis

respecto de las actividades mencionadas por la Convocante.

No obstante lo anterior, el Tribunal declarara la procedencia del reconocimiento de
las actividades relacionadas en este item toda vez que ACCIONA actué con
observancia del principio de buena fe contractual, en el iter de celebracion del
Otrosi No. 2 en virtud de lo cual ejecuto estas actividades que esperaba fueran
pagadas con la firma del mismo; actividades que en el Dictamen Técnico de GPS,

Apéndice 029, estan cuantificadas en un monto de $ 7.506.875.

item 4.13. En el Informe Final de Interventoria Pag. 48, IDOM afirma que el equipo
fue suministrado y que ACCIONA presenté una propuesta de acople con el otro
equipo adquirido por EMCALI, que debia ser revisada y aprobada por ésta lo cual

no efectuo.

De acuerdo con lo anterior, el Dictamen Técnico, en su Apéndice GPS 033, concluye
que al realizar ACCIONA la ingenieria de detalle tiene derecho a su reconocimiento

por valor de $6.820.265.

De acuerdo con los soportes del Dictamen Técnico de GPS, se logra establecer que
esta actividad fue realizada por ACCIONA AGUA vy, teniendo en cuenta que el
Dictamen no fue objetado, el Tribunal accedera al pago de la ingenieria de detalle

realizada.

item 11.4. En el informe final de interventoria Pag. 78, IDOM afirma que el sistema
de almacenamiento fue aprobado y se encuentra fabricado no obstante en el estado

del mismo aparece como “no ejecutado”.

En el Dictamen Técnico de GPS Apéndice 042, se concluye que esta actividad fue
ejecutada en lo relacionado con el estudio de suelos para dimensionar la
cimentacion de los silos en la nueva ubicacién indicada por EMCALI, asi como el
calculo y disefio estructural para demoler parcialmente el edificio del patio de lodos
y que por ende ACCIONA tiene derecho al reconocimiento econémico de
$20.997.500.
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El Tribunal corrobora que en los anexos al Dictamen Técnico de GPS se encuentra
la aprobacion por parte de la Interventoria a los trabajos indicados en este

Apéndice, en consecuencia, procede el reconocimiento solicitado.

item 17.1. En el informe final de Interventoria, IDOM a pag. 85 concluye que lo
ejecutado es: 1) Elaboracion y presentacion proyecto reconfiguracion de la linea de
34,5 kV a la Gerencia de Planeacion de Energia de EMCALI. 2) Presentacion informe
COOSC1-IE-IN-1701 Disennio cambio de conexion linea PTARC34.5 kV. 3)
Instalacion malla de tierra portico. 4) Construccion banco de ductos entre portico

y edificio eléctrico. 5) Hincado de postes del nuevo pértico.

El Dictamen Técnico de GPS, en el Apéndice 043 (Se aclara que el Apéndice 042
citado por la Convocante no corresponde, por lo que se considera el 043 que refiere
al Item 17.1), concluye que ACCIONA tiene derecho a que le sea reconocida la

ingenieria desarrollada por un monto de $45.762.939.

De acuerdo con los soportes del Dictamen Técnico de GPS, se logra establecer que
esta actividad fue realizada por ACCIONA y, teniendo en cuenta que el Dictamen

no fue objetado, el Tribunal accedera al pago de la ingenieria de detalle realizada.

item 21.1. En el informe final de interventoria, IDOM a pagina 94, sefala que
respecto de este item se realizaron actividades parciales de puesta en marcha de

los equipos instalados y probados.

A su turno, el Dictamen Técnico de GPS, en el Apéndice 049, concluye que
ACCIONA tiene derecho a que le sean reconocidas estas pruebas y puesta en
funcionamiento de los equipos instalados por un monto de $90.818.480, cuyo

reconocimiento y pago se formalizaria a través del Otrosi No. 2.

El Tribunal declarara la procedencia del reconocimiento de las actividades
relacionadas en este item toda vez que ACCIONA actué con observancia del
principio de buena fe contractual, en el iter de celebracion del Otrosi No. 2 en virtud
de lo cual ejecuto estas actividades que esperaba fueran pagadas con la firma del
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mismo.

e Sobre los “Hechos relacionados con el inventario de equipos
suministrados por ACCIONA AGUA”

Este Tribunal encuentra que en el Dictamen Técnico de GPS, aportado por la
Convocante y no controvertido por la Convocada, en la pagina 141 y siguientes se
relacionan los equipos suministrados por ACCIONA a EMCALI, que deben ser
reconocidos, y que se hizo una verificacion al sitio de la obra con el fin de confirmar
el inventario. Dicho dictamen aporta las evidencias fotograficas de lo anterior, y
especifica su valor.

Asimismo, se tiene en cuenta que existe prueba testimonial por parte del testigo
técnico de EMCALI, Osbert Orozco Pérez, que permite concluir al Tribunal que los
equipos fueron entregados y que resultaban indispensables para el proyecto.

Igualmente, resulté crucial para el esclarecimiento de este aspecto factico, la
declaracion de Alfonso Gonzalez Garrido, quien sostuvo que el valor de los equipos
fue calculado con base en los APU del propio Contrato, y que dicho valor con
posterioridad fue avalado por la Interventoria.

En el Informe Final de Supervision de EMCALI del 21 de octubre de 2020, se da fe
de que esa entidad conocia que ACCIONA habia comprado los equipos, pero que
no se alcanzaron a instalar. Ciertamente, en el Anexo 7 de dicho informe se da
cuenta de que EMCALI manifesté su disposicion para recibirlos, y que la
Interventoria autorizé6 a ACCIONA para efectuar su compra.

Este Panel Arbitral también pudo evidenciar que el pago de los equipos hizo parte
de las negociaciones del Otrosi No. 2 y del contrato de transaccion que, los cuales
como ya se ha ilustrado con suficiencia, finalmente no se celebraron, y en cuyas
negociaciones ACCIONA actu6 con apego al principio de la buena fe contractual.

Ahora bien, en cuanto al soporte probatorio de la cuantificacién econémica de los
equipos suministrados a EMCALI, el Tribunal encuentra que en el Dictamen
Financiero rendido por el PERITO Esfinanzas (pagina 32 del citamen), se formulo
la pregunta No. 7, asi:

cExisten Equipos que ACCIONA haya comprado pero no ha podido
entregar y que EMCALI no haya reconocido? Desde el punto de vista
financiero, ccudles son las implicaciones de no haber facturado los
equipos en su momento?

La respuesta ofrecida fue la siguiente:

“De acuerdo con el dictamen del perito técnico, ACCIONA compré una
serie de equipos que no han podido ser entregados, cuyo valor se
detalla a continuacion”, y presento la siguiente tabla:
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Tabla 16. Balance de inventario de equipos pendientes por facturar.

jinet rior Inferior n
3.4 Ccnr etes Superiores e Inferiores en Bombas 3 3 309.912.594 | $ 929 737 783
Tornillo No. 1y 2

35 Suministro, Ins'qlaclonvPruebc de Salpicaderas 2 $ 66890000 | $ 133.780.000
Laterales en Bombas Tornillo

413 Suministro, Instalacion y Prueba de ECIUII?O 1 4 344.434.507 | % 344.434.507
Compactador de basuras en Pretratamiento

inistro, Instalacid P Equi
414 Sumfnns ro, Instalacion y Prueba de Equipo 1 3 146.141.600 | $ 146.141.600
Clasificador de Arenas en Desarenador (1° ud)
414 Sumrr\lstro. Instalacién y Prueba de Equipo 1 4 120.650.000 | $ 120.650.000
Clasificador de Arenas en Desarenador (17 ud)
Suministro, Instalacion y Prueba de las Bombas de

Cavidad Progresiva para Dosificacién de

4.146 . K 1 $ 10217911 | 10.217.211
Polimero -TPQA (Incluye Retiro de Bombas
Existentes)
inistro, Instal i6 P i
4.8 Suministro, Instalacién y Prueba de Unidad s $ 8.054.406 | $ 36044827

Difusora de Aire en Desarenadores
Suministro, Instalaciéon y Prueba de Unidad
paquete de aire acondicionado de 7.5
4.20 |Toneladas de refrigeracion en edificio de 1 % 56.038.700 | % 56.038.700
sopladores, incluyendo termostatos,
termdmetros y detectores de humo
Suministro, instalacién y prueba de sistema
421 eléctricoys‘isfemc de conexién a cuarto de 1 4 676905.455 | $ £76.905.455
control equipo clasificador de arenas en
desarenador
Optimizacién sistema de Dosificacién de Cloruro
Ferrico comprendiendo Suministro, Instalacién y
Prueba de Bombas Dosificadoras de Membrana 3 $ 32.887.060| % 98.661.180
conun Caudal Maximo de 514 I/hr (Incluye Retiro
de Bombas Existentes)
58 Sistema Barredor de Lodos en Acero al Carbono - 8 3 903.490.578 | § 7927 .924.624
Incluye Barrenatas
Suministro, Instalacién y Prueba de Sistema de
6.1 Remocion de Natas en Acero al Carbono en 1 $ 60.960.946 | $ 60.960.946
Espesador por Gravedad
63 Reparacién y Rehabilitacion de Tornillo . $ 11.104.200 | $ 11.104.200
Transportador de Basura en Acero al Carbono
a1 V.xﬁlvulﬂ de Presién y Vacio con Arrestallama en 5 s 29430764 $ co861.528
Digestores
Suministro, Instalacién y Prueba de Bombas
9.6 |Dosificadoras de Polimero (Incluye Retiro de 1 % 27114775 % 27.114.775
Bombas Existentes)
Suministro, Instalaciéon y Prueba de Unidad
paquete de dire acondicionado de 10
2.8 |Toneladas de refrigeracion en edificio de 1 % 65.937.500| % 65.937.500
deshidratacion, incluyendo termostatos,
termémetros y detectores de humo
104 Bandas |ran$‘porfc‘|d-oros A-A' (estimacion ya que 1 $ 51.063.631| % 51.063.631
fue un cambio solicitado por EMCALI)
1.4 Sistema de Almacenamiento de Biosolido 1 3 730.303.992
(Incluye 3 Tolvas de 100m3)

12.6 |Moto-generadores de Energia a Gas 2 3 2.553.375.702

33

“®

730.303.992

5.106.751.403

4

Suministro, Instalacién y Prueba de Unidad
paquete de aire acondicionado de 15
12.7 |Toneladas de Refrigeracion en Edificio Eléctrico 3 1% 90.539.000 | $ 90.539.000
Principal. Incluyendo Termostatos, Termémetros y
Detectores de Humo

170 Reconfiguraciéon de Linea de Alimentacion Sub 5 s 476988251 | $ 476.988.251
Estacion San Luis - PTAR

Switchgear GIS 34.5kV en SFé6 con C.B en vacio y

173 - , $ 1|3 1.705.570.200 | $ 1.705.570.200
seccionador de tierra

17.4 | Terminales para cable en Switchgear 34.5kv GIS |$ 1] $ 5.452.800 | $ 5.452.800

17.5 | Relés de proteccion en Switchgear 34.5kV $ 1|3 134.503.160 | $ 134.503.160

17.6 | Sistema de medida en Switchgear 34.5kV $ 1% 56215290 | % 56.215.290

Suministro, Instalacién, Prueba y Puesta en

17.12 Servicio de Relés ueprorecclén de las Celdas $ 1 5 46.995.600 $ 46.995.400
+L3y +L7 (Incluye Retiro de Elementos

Existentes)

17.25 | TELEVIGILANCIA $ 1|3 1372200900 % 1.372.200.900

1726 | Suministro instalacion y prueba de banco de

i - 1% 48.917.925| % 48.917.925
AE baterias gue alimentanlas cargas DCa 125V
| ADECO 3 1|3 49.370.344 | 69.370.344
Varias
Total Costo Directo S 19.899.588.031

Fuente: Clausula Cinco - Formulario de Precios y Cantidades del Contrato?4. Clausula Primera, Clausula
Segunda y Clausula Tercera del Otrosi No. 172, Las cantidades efectivamente ejecutadas fueron
calculadas en el Dictamen Pericial Técnico de GPS7¢.
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Enseguida, y al aplicar lo establecido en la Clausula Sexta del Contrato sobre la
Forma de Pago, el Perito le aplica el valor del AIU (administracion: 25%,
imprevistos: 1% y utilidad:1%), obteniendo como resultados los expresados en la

Tabla 17, asi:

Tabla 17. Costo directo e indirecto sobre equipos no facturados

TOTAL COSTO DIRECTO | $ 19.899.588.031
Administracién: (25%) | $ 4.974.897.008
Imprevistos: (1%) $ 198.995.880

Utilidad: (3 %) $ 596.987.641

Fuente: Elaboracién propia.

De igual forma, el Dictamen realiza unos descuentos sobre los items 4.20, 9.8 y
17.12, ya que “..) durante el desarrollo del proyecto se presentaron pagos por estos
items sin que se hubiera completado su ejecucion, como lo menciona el Dictamen
pericial técnico por Global Project Strategy en el capitulo 5.4”, arrojando los

siguientes resultados (Tabla N°. 19):

Tabla 19. Descuentos aplicados al costo directo de los items de Inventario de Equipos

i-$ 19.108.001 i-$ 67.998.126

. 75.504.716 i-5  21.896.368 -5 77.920.867

____Inventario
Inventario

{-$ 56.012.433 :-$ 16.243.606 i-S 57.804.831
-8 197.406.806 :-$ 57.247.974 i-$  203.723.824

Costo Directo Sin Descuentos S 19.899.588.032
Descuentos por excedentes -S 197.406.806

Costo Directo Neto $ 19.702.181.226
Fuente: Elaboracién propia.

Finalmente, para el Perito Esfinanzas el valor final a reconocerle a Acciona Agua
por concepto de los equipos suministrados a Emcali es de $20.536.374.849,
producto de tomar el costo directo, sumarle el AIU y restarle el 20% del valor de

amortizacion del anticipo, como se ilustra a continuacion:
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Tabla 20. Liquidacién de intereses sobre inventario de maquinaria y equipos pendientes por facturar.

19.702.181.226
5.713.632.555
5.083.162.756
20.536.374.84%
8.575.324.680
6.133.409.239
4.179.490.867
1.722.356.337

R T N

Fuente: Elaboracién propia.

A partir de la tabla previamente reproducida, se tiene entonces que el valor de los
equipos suministrados asciende a $25.415.813.781 (Costo Directo + AIU), sobre el
cual debe efectuarse un descuento del 20% ($5.083.162.756), correspondiente a la
amortizacion del anticipo, para un total a reconocer por este concepto de
$20.536.374.849. Valga aclarar que esta disminucion del 20% del anticipo se
encuentra reflejada en los analisis realizados por el Tribunal en acapites
precedentes sobre la no amortizacion del anticipo, y constituye un aspecto que se
contemplara en el guarismo final de la decision sobre las pretensiones liquidatorias

del Contrato elevadas por ambas Partes.

De conformidad con los argumentos expuestos, el Tribunal encuentra que la
pretension 1.14, en lo que hace relacion al incumplimiento del Contrato No. 300-
GAA-CO-1250-2017, por parte de EMCALI por el no pago de los equipos aqui
relacionados que fueron suministrados por ACCIONA y no pagados por aquella,

esta llamada a prosperar.

e Sobre los “Hechos relacionados con obra adicional ejecutada,

aprobada pero no pagada por Emcali’®:

item 2.1. En el Informe Final de Interventoria, en cuanto a la limpieza de los
digestores no se encuentra pronunciamiento por parte de la misma respecto de si

se ejecuto o no.

Por su parte, el dictamen técnico de GPS en su Apéndice 030, deja en claro que
la extraccion de lodos, limpiezas y evacuacién de agua era una actividad que no

hizo parte del alcance contractual y sobre la cual no hubo acuerdo en su
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reconocimiento por parte de la interventoria.

Por lo anterior, el Tribunal observa que fue una actividad ejecutada a cuenta y
riesgo de la Convocante, por lo cual no se declarara la prosperidad respecto de

este item.

item 3.8. En el Informe Final de Interventoria a pag. 44 se certifica que se
ejecutaron ciertas actividades respecto de este item, quedando pendientes otras de

ellas, por lo cual el estado del mismo es “en ejecucion”.

Por su parte, en el dictamen de GPS Apéndice 031, se hace un analisis sobre lo que
efectivamente ejecuté ACCIONA, donde se concluye que tiene derecho a que le sean
reconocidos los trabajos asociados con el cambio de Relé EMR 300 a EMR 4000
con proteccion “conformal coating” contra corrosion de las tarjetas electréonicas por

un monto de $47.208.872.

El Tribunal acoge el Dictamen pericial toda vez que de los anexos del mismo se
concluye que fueron actividades realizadas por ACCIONA bajo la supervision de

Idom, y por lo tanto, accedera a su reconocimiento

item 4.1. En el Informe Final de Interventoria a pag. 45 se concluye que esta
actividad fue ejecutada al 100% en lo que respecta a la rehabilitacion de muros y
fondos de los desarenadores 1 al 6. No obstante, consideran que qued6 pendiente
de ejecucion la rehabilitacion de la camara de integracién y el canal de transicion

a los canales de rejillas fina.

Por su parte, en el dictamen de GPS Apéndice 032, se hace alusion a un sobrecosto

relacionado con las inundaciones en los desarenadores 2 y 4.

Encuentra el Tribunal que el sobrecosto si bien esta conforme con el APU de
sobrecostos no se encuentra aprobado por la interventoria, razén por la cual no

accedera a su reconocimiento.

items 5.11 y 7.5. En el Informe Final de Interventoria a pag. 55 se concluye que
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los items 5.11 y 7.5 fueron ejecutados en su totalidad quedando pendiente el
suministro de la documentacion contractual y su respectivo dossier, sin incluir
nada respecto de trabajos adicionales de desmonte y retiro de medidores de caudal

electromagnéticos de 6”.

Por su parte, en el dictamen técnico de GPS, Apéndice 034, se reclama el
reconocimiento de estos trabajos adicionales por un valor de $653.332 por el item

5.11y, $163.333, por €l 7.5, para un total de $816.665.

El Tribunal pudo corroborar en los anexos del dictamen pericial de GPS que la
interventoria recibi6 los trabajos adicionales a que se hace referencia. En

consecuencia, encuentra procedente su reconocimiento.

item 5.28. En el Informe Final de Interventoria no encuentra el Tribunal un

analisis respecto de las actividades mencionadas por la Convocante.

No obstante lo anterior, el Tribunal declarara la procedencia del reconocimiento de
las actividades relacionadas en este item toda vez que ACCIONA actué con
observancia del principio de buena fe contractual en el iter de celebracion del Otrosi
No. 2, en virtud de lo cual ejecuto estas actividades que esperaba fueran pagadas
con la firma del mismo y que en el Dictamen Técnico, Apéndice 035, estan

cuantificadas en un monto de $1.384.211, como costo directo.

item 7.6. En el Informe Final de Interventoria a pag. 66 se indica que la ejecucién
de este item fue parcial toda vez que esta pendiente la prueba de las bombas de los
digestores A y E y, a su vez, resolver lo relacionado con los manémetros y los

motores de las bombas del Digestor E.

Por su parte, en el dictamen técnico de GPS en el Apéndice 036 se concluye que
los trabajos relacionados con la fabricacion de nuevos soportes, como la
implementacion de un recubrimiento aislante para el colector deben ser

reconocidos a favor de Acciona por un monto de $2.060.489.

El Tribunal considera que al no existir reconocimiento por parte de la interventoria,
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no procede su reconocimiento.

item 7.7. En el Informe Final de Interventoria a pag. 66 se concluye que este item
fue ejecutado teniendo como resultado la aprobacion del equipo, su instalacion y

puesta en funcionamiento.

En el dictamen Técnico de GPS, Apéndice 037, se da cuenta que para la ejecucion
de este item debia realizarse previamente el retiro y desmonte de los cuatro paneles

de control en bombas de recirculacion de lodos en el area de digestion.

En Tribunal encuentra que en efecto esta actividad fue ejecutada por ACCIONA y
dichos paneles fueron entregados a la interventoria como consta en las Actas de
Entrega que se aportan como anexos en el Dictamen de GPS por lo que Acciona

tiene derecho a que le sean reconocidos estos trabajos por un monto de $937.988.

item 8.2. En el Informe Final de Interventoria a pag. 68, se concluye que respecto
de este item se ejecuté el 100% en lo que respecta a los muros y fondos de los

Digestores A y E, dejando sin ejecucion los Digestores B, C y D.

En el Dictamen Técnico de GPS, Apéndice 038, se concluye que dados los comités
de obra donde EMCALI se comprometi6 al sellamiento de las ctupulas, actividad
que no ejecutdo, ACCIONA debi6o aplicar poliurea con el fin de mitigar las
afectaciones causadas por los indices de humedad, pH y gases toxicos. Por esta
razon, se concluye que respecto de los trabajos realizados en los Digestores A y

E tiene derecho a un reconocimiento economico de $194.929.159.

De acuerdo con lo anterior este Tribunal acogera lo sostenido en el dictamen de
GPS toda vez que la conducta de ACCIONA, estuvo circunscrita al deber de
mitigacion del dano y, por lo tanto, tendra derecho al reconocimiento econémico

dictaminado por el perito GPS el cual no fue objeto de contradiccion.

item 8.10. En el Informe Final de Interventoria a pag. 71 se concluye que de este
item se realiz6 una ejecucion parcial toda vez que las pruebas del sistema ROTAMIX

resultaron fallidas.
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En el dictamen técnico de GPS, Apéndice 039, se solicita el reconocimiento de un
perjuicio economico a favor de Acciona al no poder facturar las actividades
relacionadas con el suministro, instalacién y prueba del sistema ROTAMIX que

asciende a un monto de $24.775.596.

El Tribunal encuentra que en el anexo GPS 039 consta un acta de comité entre
ACCIONA e IDOM donde se reviso la propuesta de instalacion de acometidas para
ROTAMIX y en el anexo GPS 397, el informe sobre su instalacion; teniendo en
cuenta los documentos sefialados y que el dictamen no fue objetado por EMCALI,

accedera a su reconocimiento.

item 8.11. En el Informe Final de Interventoria a pag. 71 se concluye que la
ejecucion de este item fue parcial toda vez que se aprobo6 el montaje de las valvulas
en los Digestores A y D, pero quedé pendiente la instalacion de la valvula en un

digestor asi como su calibracion.

El dictamen técnico de GPS en el Apéndice 040 concluyé que los trabajos
relacionados con este item se realizaron bajo la supervision y aprobacion de la
Interventoria pero que no estaba contemplado en las especificaciones el desmontaje
de la valvula de presion y vacio con arrestallamas, y que por este concepto debe

reconocerse a ACCIONA la suma de $2.066.932.

El Tribunal encuentra en los soportes anexos al dictamen, las Actas de Entrega de
los equipos desmontados por lo cual declarara la prosperidad de este

reconocimiento al ser una actividad ejecutada y recibida por la interventoria.

item 10.4. En el Informe Final de Interventoria a pag. 76 se concluye que esta es
una actividad no ejecutada toda vez que se aprobo el suministro de las bandas
transportadoras pero los demas elementos de transporte no lo fueron debido al alto

costo de los adicionales presentados por ACCIONA en este item.

El dictamen técnico de GPS, Apéndice 041, da cuenta de las actividades realizadas

por ACCIONA, sin embargo, no encuentra el Tribunal aprobacion de las mismas
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por parte de la interventoria razon por la cual no accedera al reconocimiento de

esta pretension.

17.22. En el informe final de interventoria a pag. 89 se concluye que este es un
item no ejecutado toda vez que el contratista presentd un estudio de
apantallamiento para la PTAR-C pero planteaba el suministro e instalacion de
todos los elementos nuevos requeridos para los sistemas de conexion a tierra y

proteccion contra descargas atmosféricas.

El Dictamen Técnico de GPS en el Apéndice 044 concluye que la Interventoria
autorizo esta actividad como adicional y que por ende ACCIONA tiene derecho al

reconocimiento econémico por un monto de $17.250.000.

No obstante lo anterior, el Tribunal encuentra que, en la comunicacion referida por
la Convocante y que se aporta en el dictamen como anexo GPS 132, la Interventoria
no dio su aprobacion formal para dicha ejecucion sino que se puso a disposicion
para revisar la propuesta mas conveniente para ser presentada a EMCALI, por esta

razon, no se accedera a esta pretension.

item 17.24. En el Informe Final de Interventoria a pag. 90 se concluye que este
item fue ejecutado con la novedad de que se requiri6 una actividad adicional no
contemplada en el contrato, esta era el suministro e instalacion de un

transformador de aislamiento trifasico.

En el dictamen técnico de GPS, Apéndice 045, se concluye que ACCIONA tiene
derecho al reconocimiento economico por haber ejecutado esta actividad adicional
como se soporta en el anexo GPS 133, Acta de equipo desmontado del 5 de abril de

2019 firmada por la Interventoria.

De acuerdo con lo anterior, el Tribunal accedera la peticion de pago de esta

actividad por el monto de $ 4.388.151, establecido en el dictamen pericial.

item 17.26. En el informe final de interventoria a pag. 90 se concluye que este

item fue ejecutado de forma completa y el equipo incluido en el Otrosi No. 1.
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El dictamen técnico de GPS en el Apéndice 046, senala que ACCIONA realizo la
recarga de las 63 baterias actividad que no estaba contemplada en el item
contractual 17.26; por lo anterior, afirma que tiene derecho al reconocimiento

economico por un valor de $4.725.900.

Este Tribunal considera que si bien ACCIONA era responsable del suministro de
las baterias no lo era de su recarga y EMCALI no ejecut6 esta actividad generando
el posible detrimento de las mismas. En este sentido, y como bien lo comunicé en
multiples ocasiones ACCIONA a la Interventoria y a EMCALI, no fue atendido su
requerimiento por lo cual debié mitigar el danno de las mismas, por estos motivos

el Tribunal accedera a su reconocimiento.

item 19.1. En el informe final de interventoria a pag. 93 se concluye que este item
se encuentra ejecutado realizando el mantenimiento de los pozos 1 y 2 y el montaje

de las respectivas bombas.

El dictamen técnico de GPS Apéndice 047, sefiala que por instrucciones de EMCALI
se le orden6é a ACCIONA ejecutar estas pruebas de agotamiento de los pozos

profundos no previstas inicialmente en el item 19.1.

Este Tribunal, en consecuencia, considera se debe reconocer el monto econémico
de su ejecucion correspondiente a $10.948.000, dado que se encuentran los
soportes en los anexos al dictamen de GPS, por lo que se accedera a esta

pretension.

item 20.1. En el informe final de interventoria a pag. 93 se concluye que este item

no fue ejecutado y a su vez, que no se realizé ninguna actividad.

El Dictamen Técnico de GPS en el Apéndice 048, concluye que ACCIONA realizo el
disefio conceptual para el sistema de proteccion contra incendios y que por ende

tiene derecho a que se le reconozca un monto de $23.800.000.

Revisados los anexos que presenta el dictamen este Tribunal se percata de que
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hubo discusion entre las partes en torno al disefio conceptual de este item, y no se
encontro prueba de que se le haya ordenado la ejecucion a ACCIONA, razén por la

cual no declarara la prosperidad de esta reclamacion.

En adicion al Informe Final de Interventoria y al Dictamen Técnico rendido por el
perito GPS, el Tribunal pudo corroborar que las cifras economicas establecidas en
este Ultimo fueron validadas en el Dictamen Financiero rendido por el perito

Esfinanzas!37, como obra en el expediente digital, carpeta de pruebas No. 14

Por lo anterior, el Tribunal accedera parcialmente a las pretensiones principales
1.14 y 1.17 de la demanda reformada de ACCIONA y, en consecuencia, declarara
no probada, en lo pertinente, la excepcion No. 2, titulada “EXCEPCIONES AL
JURAMENTO ESTIMATORIO”.

La parte resolutiva del Laudo recogera las anteriores determinaciones.

1.11. Pretensiones sobre no pago a ACCIONA de mayores costos de
administracion debido a suspensiones, extension de la etapa de
liquidacion y custodia y mantenimiento de equipos

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

En la Demanda Reformada, en relacion con las suspensiones, senalo que el 28 de
febrero de 2020, las partes suscribieron Acta de Suspension N°1 al Contrato la cual
se extendi6 entre el 2 de marzo de 2020 y el 25 de marzo del mismo afo, con el
proposito de firmar acuerdos sobre las alternativas que permitieran dar
continuidad a la ejecucion del contrato. Posteriormente, el 25 de marzo de 2020,
suscribieron dos suspensiones adicionales, la tltima se extendio hasta el 29 de
abril de 2020. Que antes de finalizar la suspension, EMCALI informé que se acogia
a las medidas preventivas por la emergencia del COVID 19, por lo que considero
necesario ampliar la suspension. Que las Partes llegaron a un acuerdo para
reanudar el Contrato el 21 de abril de 2020 pero que este compromiso tuvo que

postergarse en razon a que se habia vencido el contrato con la interventoria.

137 Paginas 21 a 32.
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Finalmente, la ejecucion se reanudo6 el 24 de abril de 2020 y el plazo contractual

se vencio el 5 de mayo de 2020.

En relacion con la etapa de liquidacion, indica que desde la finalizacion del plazo
contractual, ACCIONA manifesté6 a EMCALI su disponibilidad para llegar a los
acuerdos necesarios para la liquidacion del contrato; que la etapa de liquidacién,
de acuerdo con lo establecido en el contrato, era de seis (6) meses. Que por acuerdo
entre las partes, el tres (3) de noviembre de 2020, suscribieron Acta de Ampliacion
del plazo para la liquidacion del contrato por seis (6) meses, toda vez que
consideraban viable la celebracion de un contrato de transaccion que finalmente

no se firmo.

Respecto de la custodia y mantenimiento de equipos, aduce que ACCIONA
suministré6 equipos los cuales no pudieron ser instalados por circunstancias

imputables a EMCALI.

En el juramento estimatorio a pagina 149 de la demanda reformada, la Convocante
estimo el valor de esta pretension en $2.816.088.329 o la que resultare probada.
En sus alegatos de conclusion, respecto de los mayores costos de administracion,
la Convocante afirma que los costos directos por los precios unitarios generaban
un cargo de administracion del 25% y que éstos fueron mayores para ACCIONA
por causas no atribuibles a la misma, por lo cual el Tribunal debe reconocer el 25%
adicional sobre los costos directos por concepto de administracion y
adicionalmente los mayores costos que por este concepto tuvo que asumir.
Relaciona los montos a los que llegé el perito financiero, una vez realizado el
analisis de la informacion contable, informacion de costos que no fue censurada

por EMCALIL

b. POSICION DE LA CONVOCADA

En relacion con los hechos relativos a las suspensiones del contrato, la Convocada
manifiesta que son hechos no probados y que por lo tanto se atiene a lo que se

pruebe.
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Sobre la ampliacion del término para la liquidacion del contrato afirma que es

parcialmente cierto por cuanto:

“... Ahora, la ampliacion del plazo obedecié uinicamente a las consideraciones juridicas y
fdcticas contenidas en el acta de prérroga del término de plazo de liquidacion del 28 de

octubre de 2020, y no a las que manifiesta la convocante en la descripcion de este hecho.

De cualquier manera, me atengo a lo que conste en el expediente contractual y se encuentre

debidamente probado en el curso del proceso...”

En cuanto al no recibo de los equipos suministrados por ACCIONA, senala que son
afirmaciones del contratista que seran controvertidas y, que se atiene a lo que

resulte probado.

Como se senalo al estudiar las pretensiones anteriores, en sus alegatos de
conclusion la Convocada abordo conjuntamente con aquellas, su argumentacion

sobre la pretension objeto de consideracion en este acapite.

c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

De lo que se puede corroborar de los hechos de la demanda y de su contestacion,
asi como de los documentos contractuales, en efecto, entre las partes se
suscribieron tres suspensiones al contrato que generaron mayores costos de
administracion para el contratista; asi mismo, durante el término de liquidacion,
inicial y su ampliacion, y con posterioridad a la misma, el Contratista debi6 asumir

la guarda y custodia de los equipos no recibidos por EMCALI.

Para resolver esta pretension el Tribunal se remite al Dictamen Financiero rendido
por el perito Esfinanzas, aportado como prueba por la Convocante, toda vez que el
mismo no fue objetado por la Convocada, quien tampoco presenté dictamen sobre

la materia ni ejercio el derecho de contradiccion al perito.

En el Dictamen Financiero rendido por el perito Esfinanzas, a pagina 40 se
desarroll6 la respuesta a la pregunta 9 sobre los Costos Administrativos, cuyo texto
es el siguiente: ¢En qué costos incurrio ACCIONA desde la primera suspension del
Contrato hasta el periodo de custodia y mantenimiento?
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La respuesta del perito estuvo encaminada a demostrar, fruto de un analisis de la
contabilidad y los libros auxiliares del centro de costos de la PTAR Canaveralejo de
ACCIONA entre los anos 2018 y 2021, que ésta incurri6 en mayores costos
administrativos durante las suspensiones del contrato, durante la etapa de
liquidacion contractual y su extension, hasta el periodo de custodia y

mantenimiento.

Fruto del analisis realizado, el Dictamen llega a una liquidacion de estos costos que
ascienden a la suma de: $3.232.509.773,20, discriminados de la siguiente manera

(Tabla No. 26):

Tabla 2é. Liquidacién de Costos Indirectos Administrativos posterior al periodo contractual

Suspensiones AT 2= ) ) 489.427.761.84
Contractual 5 mayo /2020 - 4 noviembre /2020 1.131.749.322, 49

Extendido 5 noviembre /2020 - 4 mayo /2021 1.123.328.474,01

Custodia y Mantenimiento 5 mayo/2021 - 31 agosto/2021 1.209.477.503,86

3.954.003.062.20

Costas del proceso arbitral [-) 721.493.289.00
3.232.509.773,20

Fuente: Libros auxiliares del centro de costos PTAR Cafaveralejo afios 2018,2019,2020 y 20219,

Cabe anotar que los costos de administracion constituian un componente de la
remuneracion contractual como esta probado en el anexo denominado “Formulario
de cantidades y precios” por lo cual, ante el no reconocimiento de estos costos, el
Tribunal encuentra procedente la pretension declarativa 1.15. y tendra por no
probada la Excepcion No. 2 propuesta por la Convocada en su escrito de

contestacion a la Demanda Reformada, en lo que respecta a esta pretension.

Ahora bien, debe sefialarse que, tal como se indic6, la cuantia que por este concepto
se probo conforme al Dictamen Financiero —que no fue objetado por la
Convocada— es de $3.232.509.773,20, pero por efecto de la concurrencia de
culpas que ha reconocido este Tribunal, inicamente procede el reconocimiento de
una suma equivalente al 70% de dicho monto, esto es, la suma total de
$2.262.756.841,24, todo lo cual sera indicado al momento de examinar las

pretensiones de condena, y en la parte resolutiva del presente laudo.
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1.12. Pretension sobre no pago a ACCIONA de las facturas presentadas

junto con sus correspondientes intereses de mora

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

En el escrito de demanda, la Convocante refiere que a la fecha existe el impago de
una factura (FV AC 023), y la ausencia de pago de intereses moratorios frente a

cuatro facturas pagadas tardiamente por la Convocada.

En los alegatos de conclusion, la Convocante hace referencia a que de acuerdo con
el Peritaje Financiero y Contable aportado por esa Parte, durante la ejecucion del
Contrato ACCIONA presento 25 facturas, de las cuales 20 fueron pagadas por
EMCALI oportunamente, 4 presentaron mora, y 1, a pesar de haber sido aceptada,

todavia no ha sido pagada por EMCALI.

Respecto de las 4 facturas que presentaron mora, en el Dictamen Financiero se
calcularon los intereses desde el dia siguiente al vencimiento de la fecha para el
pago, hasta el dia de su pago efectivo, concluyendo que por este concepto EMCALI

adeuda a ACCIONA $84.914.961.

Frente a la factura impagada (FV AC 023), el Dictamen Financiero determiné el
valor de los intereses de mora con corte a 31 de enero de 2022, que asciende a la
suma de $80.637.970, y afirma que los intereses deberan ser pagados hasta la

fecha de pago efectivo de la factura.

b. POSICION DE LA CONVOCADA

La Convocada por su parte, en la contestacion a la demanda reformada en lo
relativo a las pretensiones, se opuso a todas y cada una de ellas —declarativas y
de condena— formuladas por ACCIONA. Por lo anterior, se opone a la pretension

antes expuesta.

c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

En el Dictamen Financiero rendido por el perito Esfinanzas, a pagina 18 se
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desarrolld la respuesta a la Pregunta 3, cuyos interrogantes planteaban: sExisten
facturas presentadas por ACCIONA que hayan sido aceptadas por EMCALI pero que
no registren su pago a la fecha?:sA qué monto ascienden dichas facturas?, Desde el
punto de vista financiero, ccudl es el impacto de no haber recibido el pago de esta

factura oportunamente?

La respuesta del perito estuvo encaminada a demostrar, teniendo en cuenta la
contabilidad, los extractos bancarios de ACCIONA, asi como la facturaciéon emitida,
que, en efecto no se ha recibido el pago de la Factura No. AC 023 a la fecha del
dictamen. Asimismo que, su no pago, contraviene lo estipulado en la Clausula
Sexta del Contrato sobre la forma de pago, dando lugar a su reconocimiento con

intereses, asi:

“La factura de serie FV AC 023 pendiente de pago fue radicada ante la interventoria
el dieciocho (18) de febrero de dos mil veinte (2020) junto con el Acta de Entrega de
Equipos y la Memoria de Cdlculo suscrita conjuntamente por IDOM, en su calidad
de interventor. El plazo mdximo para el pago de las facturas se establecié en la
Clausula Sexta del contrato: Forma de Pago, 1I) Pagos Parciales del Contrato en
donde estipula lo siguiente:

“..conforme los avances de ejecucion del objeto contractual evaluados
conjuntamente entre el contratista y el interventor del contrato. El avance de la
ejecucion se realizarda con una periodicidad mensual. Del valor de cada acta de obra
ejecutada se descontard la proporciéon correspondiente a la amortizacién del
anticipo. ... Una vez radicada la factura con los soportes por parte del contratista,
el interventor tendrd un plazo de cinco (5) dias hadbiles para revisarla, aceptarla o
devolverla. El interventor contard con dos (2) dias hdbiles después de haber firmado
el acta de recibo y aceptacion de factura para radicarla con los soportes de pago en
la Tesoreria de EMCALI Los pagos se realizardn a los veinte (20) dias habiles
siguientes a la presentacién del acta de pago en la Direccion de Tesoreria de
EMCALL”

De acuerdo con lo anterior, toda factura deberia pagarse dentro de los veintisiete
(27) dias hadbiles siguientes a la radicacién, lapso que incluye los cinco (5) dias
habiles que tiene el interventor para objetarla; para este caso no se tiene reporte de
objecion alguna. Por lo anterior esta factura debié ser pagada como mdximo el dia
veintiséis (26) de marzo de dos mil veinte (2020)”.

De acuerdo con el perito financiero, el no pago oportuno de la factura genera un
impacto a ACCIONA equivalente al costo de oportunidad (intereses) incurrido entre
la fecha en que debia haber recibido el pago de la factura segun lo establecido en
el Contrato y la fecha en la que lo reciba. El dictamen calcul6 dicho impacto con

corte a treinta y uno (31) de enero de dos mil veinte dos (2022), como sigue:
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Tabla 5. Cdlculo de intereses a 31 de enero de 2022 para FV AC023.

FV AC023
No Pagada

17/02/2020
31/01/2022
31/01/2022
26/03/2020'

584

$ 187.807.700"
$  80.637.970
$
$

57.638.609

39.425.254
$  13.688.540
Fuente: Elaboraciéon propia.s!

En lo que respecta al valor de la factura analizada, el dictamen presenta el siguiente

analisis:

Tabla 4. Factura de Venta AC023, sin pago a la fecha

Costo Directo $223.396.294
Administracion (25%)  $ 55.849.074
Imprevistos (1%) $ 2.233.963
Utilidad (3%) $ 6.701.889

Costo Total T $288.181.219)
Amort. Anticipo (-20%) -$ 57.636.244
Total factura $230.544.975

Fuente: Factura AC023 emitida por ACCIONA

A partir de la tabla previamente reproducida, se tiene que el valor de la factura
asciende a $288.181.219, sobre el cual ya se efectué el descuento por la
amortizacion del anticipo por un valor de $57.636.244, para un total a pagar de
$230.544.975, tal como consta en la tabla de aportada en el Dictamen Financiero

(pagina 17), sobre la amortizacion del anticipo.

Sobre lo anterior, el Tribunal encuentra que EMCALI, conforme al Dictamen
Financiero aportado como prueba por la Convocante y no controvertido por la
Convocada, se encuentra en mora de atender la obligacion contenida en este titulo
valor, y por tanto procedera a su reconocimiento. Sin embargo, dado que, tal como
se evidencia en la tabla sobre amortizacion del anticipo relacionada en el acapite
1.8 en el que se resolvio sobre la pretension 1.11, el monto del descuento por
concepto de anticipo sobre esta factura ya fue tenido en cuenta en el calculo del
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valor total del anticipo amortizado a la fecha, por lo que no resulta procedente un
nuevo descuento por dicho concepto sobre la factura analizada; aspecto que se vera
reflejado en el guarismo final de la decision sobre las pretensiones liquidatorias del

Contrato elevadas por ambas Partes.

Asi las cosas, el valor que sera reconocido por concepto de la factura AC 023 es de
$288.181.219.

Ahora bien, en cuanto al reconocimiento de intereses moratorios por el no pago a
tiempo de esta factura, se considera que al no haber existido aceptacion expresa
de la misma, de acuerdo con lo prevenido en la clausula Sexta del Contrato, su
exigibilidad surge solamente a partir del presente laudo, pues solo desde entonces

se puede predicar la existencia de una obligacion clara, expresa y exigible.

Finalmente, teniendo en cuenta que este Dictamen no fue objetado por la
Convocada, que tampoco presenté dictamen alguno de contradiccion, ni
controvirtié al perito, este Tribunal acoge lo sustentado en el mismo respecto de
las cuatro facturas que fueron aceptadas (facturas FV AC 016, FV AC 017, FV AC
020, FV AC 021), tramitadas y pagadas tardiamente, y por tanto procedera al
reconocimiento del interés moratorio solicitado respecto de estas facturas desde el
dia siguiente al vencimiento de la fecha para el pago, hasta el dia de su pago

efectivo, en cuantia de $84.914.961.

Dicho valor resulta de la aplicacion de la tasa maxima permitida por la
Superintendencia Financiera respecto de los valores impagados y la altura de la
mora, conforme a la siguiente tabla donde la fila T1: TU (tasa de usura) arroja los

siguientes valores:
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Tabla 6. Célculo de intereses a fecha de pago para facturas pagadas por EMCALI con retfraso.

FV AC014 FV ACO17 FV AC020 FV ACO21
Pagada Tarde Pagada Tarde PagadaTarde  Pagada Tarde
2211129 22/11/2019 10/12/2019 or12/209
11/02/2020 11/02/2020 11/02/2020 11/02/2020
A1/01/2022 31/01/2022 31/01/2022 /012022
13/12/2019 13/12/2019 22/01/2020 22/01/2020

&0 &0 0 20
b 1.469.428.663 % 10834052 % 494.411.103 % 1.077.564 810
13 40.218311 % 361.857 % 9.544.035 3% 14.790.7 57
§ 41754343 % 250879 % 6418803 % 10.257.412
¥ 27amsras % 164855 % 4326431 % 5704913
1] 12,252,100 % 63805 % 2581777 % 4001078

Fuentes: Elaboracion propia,*2

En consecuencia, declarara la prosperidad parcial de la pretension 1.16, y en
consecuencia, tendra por no probada la Excepcion No. 2 planteada por la
Convocada en su escrito de contestacion a la Demanda Reformada, en lo que

respecta a esta puntual pretension.

La parte resolutiva del Laudo recogera la anterior determinacion.

1.13. Pretension sobre la utilidad dejada de percibir por parte de

ACCIONA

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

En la Pretension principal 1.18 ACCIONA solicita que se declare que Empresas
Municipales de Cali EICE-ESP incumpli6 el Contrato 300-GAA-CO-1250-2017 al
no pagar a Acciona Agua SAU sucursal Colombia la utilidad dejada de percibir en

el mismo.

En sintesis, el Tribunal observa en la reforma de la demanda inicial subsanada,
que Acciona Agua solicita sea declarado el incumplimiento por parte de EMCALI,
toda vez que este no pago a la Convocante la utilidad dejada de percibir, que segun
lo tasado por la demandante asciende a la suma de $649.322.714 o la que resulte

probada en el proceso.
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b. POSICION DE LA CONVOCADA

La Convocada por su parte, en la contestacion a la demanda reformada en lo
relativo a las pretensiones, se opuso a todas y cada una de ellas—declarativas y de
condena- formuladas por Acciona Agua. Por lo que se opone a la pretension antes

expuesta.

Alegatos de conclusion:

En su escrito de alegatos de conclusion, Acciona Agua manifiesta que, segin lo
dispuesto en la Clausula Quinta del Contrato, la utilidad a favor de Acciona Agua
corresponderia al 3% sobre los costos directos, es decir, igual a $1.743.208.208, lo
anterior teniendo en cuenta el Dictamen Financiero y Contable aportado como
Prueba 4.2 de la Demanda Reformada, para efectos de calcular la utilidad dejada
de percibir por parte de Acciona Agua, derivada de los incumplimientos de EMCALI.
El Perito Financiero y Contable desconté del valor anteriormente referido, el
porcentaje de utilidad reconocido dentro de las facturas efectivamente pagadas, “

es decir el 3% de utilidad calculado sobre el costo directo de los items o actividades

ejecutadas, de acuerdo con estipulado en la Clausula Sexta”.

Concluye la Convocante en sus alegatos que el Tribunal puede considerar que
ACCIONA no puede cobrar el 100% de la utilidad dejada de percibir, sino
Unicamente aquella sobre lo que efectivamente ejecuté del Contrato. En este
sentido, el Peritaje Financiero y Contable establece como valor de la utilidad dejada

de percibir a favor de Acciona Agua la suma de $649.322.714.

Por su parte, EMCALI en su escrito de alegatos de conclusion manifiesta que la
pretension 1.18 no tiene vocacion de prosperidad toda vez que de la Clausula
Décima del Contrato — obligaciones del contratante - no se desprende de manera
clara y expresa la obligacion de garantizar la obtencion de una utilidad, y en
consecuencia, que sea exigible el pago de esta. Ademas, aun cuando hubiese sido
incorporado en el Formulario de Cantidades y Precios, la Convocada senala
pronunciamientos del Consejo de Estado que disponen que no es una obligacion
garantizar y asegurar el pago de la utilidad esperada por el Contratista menos ain
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cuando la no ejecucion del 100% del proyecto obedece a incumplimientos por parte
de ACCIONA.

Finalmente, manifiesta que ACCIONA efectu6 una mala administracion de los
riesgos asignados a su cargo, riesgos con los cuales decidi6 correr a sabiendas de
que podia de una u otra forma, en virtud del alea, normal afectar la obtencion de

esta utilidad.

c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Respecto a este punto, el Tribunal encuentra en el dictamen Financiero del Perito
Esfinanzas que, de la obra ya ejecutada por ACCIONA y, por ende, de aquellas que
ya se facturaron y se pagaron, el contratista efectivamente recibié su utilidad. La
cuestion a resolver, gira entonces, en torno a aquella utilidad esperada de las obras
que no pudieron ejecutarse fruto del incumplimiento de la Convocada, segun lo

sostiene la Convocante.

En relacion con lo alegado por las Partes frente al reconocimiento de la utilidad
esperada, este Tribunal considera que la Interventoria en su Informe Final,
Capitulo 8, concluyé que ACCIONA incumplié el contrato en lo referente a la
“Entrega del Plan de Accion y Cumplimiento Ambiental (PACA)”; el “Sistema SG-
SST; lo atinente al “Campamento de la Interventoria”; la “Entrega del Programa
General de Trabajo”; la “Reprogramacion”; el “Director del Proyecto del
Contratista”; y el “Ingeniero Civil Residente”. De acuerdo con lo anterior, no podria
un contratista que incumplioé en cierto grado el contrato, ser beneficiario de su
utilidad y ii) toda vez que, en la Matriz de Riesgo del Contrato, se asignaron a cargo
del contratista los siguientes riesgos que en virtud del alea normal afectaron la
obtencion de esta utilidad, tales como el riesgo por variacion de cantidades;
alteraciones al programa de trabajo por causas imputables al contratista; falta de

Idoneidad de personal e incumplimiento en tiempos de entrega.

De igual forma, el Consejo de Estado al referirse a la utilidad esperada, ha
sostenido que si bien es un derecho del contratista cumplido, no puede predicarse
cuando el mismo ha contribuido en todo o en parte al incumplimiento del contrato
y por ende, a la no realizacion de la obra en su totalidad, en una postura
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plenamente coincidente con los analisis efectuados en capitulos anteriores de este

laudo sobre la concurrencia de culpas que se predica de las Partes en este caso:

“La Sala no encuentra de recibo lo considerado por la primera instancia, en el sentido de
que el incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte de la entidad ptiblica no
implicaba una afectacion a la utilidad esperada, pues no hay duda de que, como lo
advierte el apelante demandante, existe una relacion causal directa entre la ausencia del
deber de planeacién de la entidad que conllevé a la inviabilidad econémica de ejecutar la
etapa de obra y la posibilidad de que el contratista percibiera la utilidad vdlidamente
esperada de su ejecucién, puesto que aquella causa impidié el cabal cumplimiento del
acuerdo. Sin embargo, es claro que la falta al deber de planeacion no fue la tinica
causa que derivé en la frustracion de la fase de obra. Concurrentemente, el
contratista con su conducta permisiva y complaciente, y mas alla de las
discusiones iniciales presto su consentimiento libre y sin condicionamientos para
la modificacion del alcance y dimensiones del objeto del contrato, lo que redundé
en el aumento del presupuesto estimado en mas del 50% del valor original, y asi
contribuyé de manera eficiente a la imposibilidad de desarrollar el
proyecto”.138 (Negrilla fuera de texto)

Ahora, en lo relacionado con el reconocimiento de la utilidad esperada en el caso
analizado en la sentencia antes citada, el Consejo de Estado gradué dicho
reconocimiento en un 50%, conforme al grado de culpa que hall6 acreditado para

cada parte, asi:

“Es claro que la responsabilidad contractual de la entidad estatal que se halla
comprometida en los hechos descritos da lugar al reconocimiento de los perjuicios que su
incumplimiento en la obligacion de permitir la adecuada ejecucién de la obra pudo haber
acarreado al contratista. Pese a lo anterior, en modo alguno puede constituirse un
reconocimiento pleno de la utilidad esperada, pues al haber confluido la conducta del
contratista en la produccioén del resultado nocivo, tal circunstancia, en criterio de la Sala,
impone la reduccion en un 50% del monto de los perjuicios pretendidos. (...) La Sala
reconocerd el 50% del valor de la utilidad proyectada para la fase de obra del contrato {...)
como perjuicio causado al contratista (...), por razones imputables a la antijuridicidad de
la conducta de la entidad ptblica”.139

De acuerdo con lo anterior, y tomando en cuenta que en el presente caso existe
concurrencia de culpas conforme ha sido ampliamente expuesto por el Tribunal, lo
que gener6 que no se alcanzara el 100% de la ejecuciéon del contrato, el Tribunal,
declarara la prosperidad parcial de esta pretensiéon, en cuantia del setenta por
ciento (70%) del valor pretendido, con base en lo soportado en el dictamen pericial
de Esfinanzas, debiendo declarar parcialmente probada la Excepcién No. 7 y no

probada la Excepcion No. 2, planteadas en el escrito de contestacion a la Demanda

138 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA.
SUBSECCION A. Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO. Bogota, D.C., siete (7) de
mayo de dos mil veintiuno (2021). Radicacién ntmero: 25000-23-36-000-2017-02136-01(64033).
Actor: CONSORCIO PROYECTAR 2014. Demandado: DISTRITO CAPITAL - SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL

139 Thidem
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Reformada presentado por EMCALI.

1.14. Pretension sobre la no entrega de la informaciéon para la
liquidacion del Patrimonio Auténomo

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

La Convocante en su escrito de Demanda, luego de describir la exigencia
contractual de la constitucion de un patrimonio auténomo para el manejo del
anticipo, senalé que dirigid6 multiples comunicaciones a EMCALI para que este
procediera a informarle el destino de los rendimientos de los recursos que hicieron
parte de dicho fideicomiso, de manera que el mismo pudiera ser liquidado ante el
agotamiento de tales recursos; comunicaciones que permanecieron incontestadas
por EMCALI, a la fecha. Por lo anterior, formula en su pretension 1.19 la peticion
para que el Tribunal declare que EMCALI incumplio el Contrato la no proceder a

entregar la informacién necesaria para proceder a liquidar el patrimonio auténomo.

b. POSICION DE LA CONVOCADA

EMCALI, por su parte, contesto la Demanda indicando que los hechos resultaban
ser parcialmente ciertos, pero que se atenia a lo que resultara probado a partir del
contenido de la clausula SEXTA del Contrato. En sus alegatos de conclusion refirio
que la liquidacion del patrimonio autonomo no resulta procedente hasta tanto se

decida en este laudo arbitral lo atinente a la amortizacion del anticipo.

c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Conocidas las posiciones de las Partes, el Tribunal encuentra que el Contrato no
reguldo ningin aspecto atinente a la liquidacion del patrimonio auténomo

constituido para el buen manejo del anticipo.

En efecto, la tinica regulacion que se evidencia acerca de este procedimiento
liquidatorio es la hallada en las clausulas 19 y 20 del contrato fiduciario suscrito

entre ACCIONA y Fidubogota el dia 2 de marzo de 2018140,

140 Anexo ESF 021 del Dictamen Financiero.
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Siendo ello asi, esto es, al no haber existido una estipulacion puntual en el Contrato
300-GAA-CO-1250-2017 relativa a la forma como debia procederse a la liquidacion
del contrato de fiducia, pues la Unica regulaciéon existente es la contenida en el
contrato fiduciario del cual no hizo parte EMCALI, resulta improcedente lo
peticionado por ACCIONA en esta pretension, por cuanto, se itera, la falta de
entrega de la informacion que echa en falta la Convocante no constituye un
incumplimiento del Contrato traido a este arbitraje, al haberse establecido la
regulacion de dicha liquidacion exclusivamente en el contrato de fiducia del cual

no hizo parte la Convocada.

Con todo, dado que como lo afirma la Convocada el presente laudo arbitral
resolvera sobre la tematica del anticipo, el Tribunal Arbitral exhorta a las Partes a
que, una vez sea dictado el presente laudo arbitral, procedan de buena fe a la
liquidaciéon de dicho contrato fiduciario; habiendo de advertir que el Tribunal no
puede emitir algun tipo de decision declarativa o de condena sobre este aspecto, al
no haber sido solicitado por las Partes, y por cuanto la sociedad fiduciaria
Fidubogota no hizo parte del presente litigio, de suerte que ninguno de los efectos

de este laudo arbitral puede extenderse contra ella.

Por motivo de lo anterior el Tribunal no accedera al reconocimiento de la pretension
1.19 de la Demanda Reformada, y en su lugar declarara parcialmente probada la
Excepcion No. 1 de la contestacion a la Demanda Reformada, en lo que respecta

estrictamente a esta pretension.

1.15. Pretension sobre la no entrega del 100% del proyecto por causas
que no imputables a ACCIONA

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

La Convocante solicita en la pretension 1.20 de su Demanda Reformada, que se
declare que una vez llegado el vencimiento del plazo del Contrato, no pudo entregar

el 100% del proyecto por causas que no le son imputables.

b. POSICION DE LA CONVOCADA
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La Convocada se opuso en sus alegatos de conclusion a la prosperidad de esta
pretension, habiendo indicado que quien incumpli6 el contrato con sus actuaciones
y omisiones fue ACCIONA, y que con ello afecto gravemente la ejecucion, motivo
que le impidi6 entregar el 100% del proyecto dentro del plazo previsto. Sustento su
posicion en el Informe Final de Interventoria IDOM, del cual se socorrié mediante
la transcripcion literal del punto octavo de dicho Informe, contentivo del listado de

incumplimientos considerados tales por el referido interventor.

c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Examinadas las posiciones de las Partes, el Tribunal encuentra necesario senalar
lo que probatoriamente quedo acreditado acerca del porcentaje de ejecucion que

alcanzo el Contrato.

Asi, corresponde traer a colacion lo manifestado por los peritos que elaboraron el
dictamen técnico aportado por ACCIONA, ingenieros Bernardo Gamboa y Rubén
Pulgar, al ser interrogados por los miembros del Panel Arbitral, cuya declaracion,

por ilustrativa, se transcribe a continuacion:

“DR. PARRA: Gracias ingeniero y la sexta pregunta que tiene el panel para ustedes es la
siguiente dentro de esta experticia hay un aspecto que no logramos dilucidar con claridad
y tiene que ver con el porcentaje de cumplimiento de la obra ejecutado por ACCIONA,
por qué afirmamos eso como panel, porque en una parte de la experticia se afirma que la

interventoria dice que ACCIONA cumplié en un 58% mds adelante ustedes en la experticia

afirman que el cumplimiento en porcentaje de ACCIONA es del 60%, pero en otra parte el

dictamen se refieren a una concurrencia en retrasos del 7.28%, podrian ustedes ingenieros
explicarle a este panel arbitral scudl es la razén de esas diferencias en primer lugar y en
segundo lugar cudl es el porcentaje exacto de cumplimiento que ustedes como expertos le

atribuyen ACCIONA AGUA en estos trabajos por favor?

DR. GAMBOA: Entonces yo aprovecho para aclarar la diferencia entre lo que es el andlisis
de cronograma y lo que es el avance medido por ejecucion de actividades, entonces el
andlisis que nosotros hacemos de cronograma en lo que decia Rubén de la metodologia
que aplicamos encontramos que habia una concurrencia de ciertos dias es decir, este
andlisis que nosotros hacemos de cronograma bdsicamente lo que busca establecer es si
se hubiese llegado a una negociacién de una ampliaciéon de plazo el andlisis de
cronograma deberia concluir que el constructor deberia tener un derecho a extension de
728 dias de los cuales no recuerdo la cifra de 53 eran no compensables y el resto eran
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compensables pero esto es un ejercicio puramente de los dias de atraso y de los dias en

los cuales se podria terminar la obra si, ya entrando especificamente al avance

efectivamente estd lo que nosotros decimos y es que el avance era de 60.1% y lo que

dice la interventoria era el 58% y ese avance bdasicamente medido sobre las actividades

ejecutadas financieramente dentro del contrato es decir, ahi habia actividades de compra,
habia actividades de suministros, de equipos y demds que no generan tener un avance
econdémico porque estdn dentro del costo de la obra pero no necesariamente estan incluidos
dentro del avance fisico porque muchas no se habian ejecutado la instalacién entonces,
no hay una correlacién necesariamente en ese avance econémico y en ese avance de pago
y de trabajo ejecutado con el cronograma que hace referencias a dias en los cuales por
distintos impactos se debe prorrogar el contrato para su terminacién, es decir si uno lo
mira la productividad hacia el final del contrato iba a ser muy poca, iba a ser solo trabajo
de ejecucién porque ya todas las compras estaban realizadas todos los avances iban a
ser muy pocos comparado con el avance que se llevaba y se lo habia logrado hasta ese

momento.

DR. PARRA: El Ingeniero Rubén habia pedido la palabra ingeniero adelante.

DR. PULGAR: Si, simplemente para aclarar que en la ventana 3 nosotros detectamos una
concurrencia de 53 dias, es decir, que ambas partes construyeron con el retraso de forma
simultanea 53 dias al dividir esos 53 dias entre los 728 dias de retraso es que se obtiene
el 7.28, 725 perdon, se obtiene el 7.28 dias de concurrencia que no tiene nada que ver
como el ingeniero aclara que no tiene nada que ver con el avance logrado al momento de

la terminacién.

DR. PARRA: Una pregunta para aclarar de lo que ustedes han dicho, entonces cla
afirmacién que se hace sobre la adquisicién de equipos por parte de ACCIONA da lugar a
un cumplimiento financiero distinto de un cumplimiento material, hay dos cumplimientos

alli que se puedan advertir?

DR. GAMBOA. Hay un cumplimiento de avances si, entonces digamos que nuestro andlisis
es que lo voy a poner en el primer objetivo de nuestro andlisis pericial es establecer
numeros de dias de atrasos y ahi es donde se llega lo que le comentdbamos
anteriormente y a los dias de concurrencia y ahi estd claro el tema, el segundo o
uno de los dos segundo, tercer objetivo de nuestro dictamen era establecer cudl
era el avance real que es el que se establecié en 60% y el otro objetivo ya era hacer
una cuantificacion de los trabajos y de los equipos que se han comprado y los

trabajos que se habian ejecutado y no se habian reconocido.

DR. PARRA: Pero el porcentaje que ustedes determinan es de 60%
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DR. GAMBOA: Correcto.

(...)"

A partir de lo expuesto por los referidos peritos, el Tribunal encuentra razonable el
criterio de medicion de avance expuesto por los ingenieros expertos, y dado que su
dicho y explicaciones no fueron controvertidos por EMCALI —habida cuenta del
desistimiento expreso de su apoderado para ejercer el interrogatorio de
contradiccion—, para el Tribunal resulta claro que el Contrato alcanzé una altura
de ejecucion del sesenta punto uno por ciento (60.1%), por lo cual en principio lo
enunciado en la pretension de la Convocante resultaria plausible en su afirmacion

de que el proyecto no alcanzo la ejecucion esperada del 100%.

Sin embargo, el Tribunal debe remontarse a lo ya discurrido ampliamente en
anteriores apartados de este laudo arbitral, para recordar que la frustracion del
objeto contractual estuvo precedida de una concausalidad atribuible a ambas
partes de manera concurrencial, en los porcentajes que ya ha sefialado el Tribunal.
Por dicho motivo, no se abre paso la pretension de la Convocante, toda vez que de
acuerdo con los razonamientos profusamente sustentados en antecedencia, no
puede afirmarse que en la inejecucion completa del objeto contractual no haya

incidido la culpa de la Convocada.

Por lo anterior, el Tribunal no accedera al reconocimiento de la pretension 1.20, y
reconocera parcialmente probada la Excepcién No. 7 propuesta por EMCALI en su

escrito de contestacion a la Demanda Reformada.

1.16. Pretension sobre la no entrega del 100% del proyecto por causas
que no le son imputables

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

La Convocante solicita en la pretension 1.21 de su Demanda Reformada que se
declare que debido a que ACCIONA se vio obligada a realizar actualizaciones,

reajustes, modificaciones, complementaciones y adiciones a los disefnos del
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proyecto que constituia el objeto del Contrato, debi6 incluir en el presupuesto del

proyecto nuevos Analisis de Precios Unitarios (APU).

b. POSICION DE LA CONVOCADA

La Convocada se opuso a la pretension de la Convocante, habiendo sefialado en
sus alegatos de conclusion que “en vista que todo lo que alega la Convocante,
corresponde revisar lo atinente a los presuntos nuevos Andlisis de Precios Unitarios
que supuestamente debié incluir en el presupuesto del proyecto, sin embargo dentro
de su alegacion no probo y no se encuentra el sustento o constancia de esta

situacion {(...)".
c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

De acuerdo con lo reproducido por la Convocada en su escrito de alegatos de
conclusion, en el cual transcribié el del Informe de Interventoria elaborado por
IDOM, se evidencia en los numerales 8.12 y 8.13 un apartado idéntico en ambos

de ellos, que reza:

“Sin excepcién, todas las actividades nuevas no consideradas en la
ingenieria entregada por EMCALI al Contratista requirieron la
elaboracién y negociacion de nuevos Andlisis de Precios Unitarios (APU)
entre ACCIONA e IDOM”141 (Se destaca)

Asi las cosas, no resulta necesario formular mayores disertaciones de orden
juridico para tener por acreditado lo solicitado por la Convocante en su pretension,
razon por la cual accedera a su reconocimiento. Dado que la Convocada no
enderez6 ninguna excepcion para controvertir esta pretension, no procede formular

ninguna mencion adicional al respecto.

1.17. Pretensiones sobre la no suscripcion del Otrosi No. 2 y el Acuerdo
de Transaccion

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

141 Paginas 104 y 110 de los alegatos de conclusiéon
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En sus Pretensiones principales 1.22 y 1.23. ACCIONA, solicita, en su orden, que
se declare que Empresas Municipales de Cali EICE-ESP incumpli6 el Contrato 300-
GAA-CO-1250-2017 al no suscribir el otrosi No. 2 que pretendia prorrogar el plazo
contractual y reconocer actividades ejecutadas por ACCIONA obrando asi en contra

del principio de buena fe contractual.

En los hechos relacionados en el escrito de demanda, numeral “XII. PROYECTOS
DE OTROSI No. 2 AL CONTRATO”, la Convocante sefnala que la prorroga del contrato
se discuti6 desde el inicio de la ejecucion contractual toda vez que, desde los
primeros meses, EMCALI propuso una reformulacion del contrato que afectaba
gran numero de items como consta en las comunicaciones de la Interventoria 2018-
21382-0118AC y 2018-21382-0151-AC del 9 y 19 de julio de 2018,
respectivamente y, que so6lo hasta el 5 de septiembre de 2018, EMCALI manifesto
la no conveniencia de seguir con la reformulacion, entre otras razones, por el

posible desequilibrio econémico. (Hechos 322 a 324)

Que, desestimada la reformulacion del Contrato, se acordé suscribir un Otrosi para
formalizar la eliminacion de una serie de items que habian sido ejecutados por
EMCALI antes de la firma del Contrato, y para la adicién de otros necesarios para
su ejecucion; otrosi que ya ha sido relatado, se firmo el 7 de junio de 2019. (Hechos

325 y 326)

Hace referencia a que durante los primeros meses de ejecucion del Contrato, la
interventoria no aprobé ninguna hoja de datos de los equipos que proponia
ACCIONA, argumentando la obligatoriedad de marcas determinadas, lo que
contradecia las especificaciones técnicas, lo senalado por EMCALI en la etapa
precontractual y las normas del proceso de seleccion. Cita al efecto el numeral 1.02
de la Seccion 1010- Alcance y Requerimientos Generales, asi como la respuesta
dada por EMCALI durante la etapa de observaciones al proceso de seleccion,
Respuesta EMCALI No. 236, afirmando que con base en lo senalado por EMCALI,
atendi6é requerimientos de subsanacion durante el proceso de seleccion indicando
que si bien se presentaban fichas técnicas de los items contractuales, las mismas
podian modificarse durante la elaboracion de la ingenieria de detalle. (Hechos 327

a 333)
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Senala que solo hasta el 8 de octubre de 2018 EMCALI, en reunion con el Gerente
de Acueducto y Alcantarillado, los Supervisores, el Interventor y a través de
funcionarias de la Secretaria General, resolvié que en cuanto a los equipos se
debian exigir las Especificaciones Técnicas y no las marcas y, que hasta ese
momento muchos equipos no contaban con la aprobacion del interventor lo que
impidié la compra y fabricacion. Ademas, que la mayoria de los equipos
electromecanicos tuvieron que ajustarse durante la etapa de ingenieria de detalle,
acorde con la realidad de la PTAR-C, razon por la cual ACCIONA remitio diversas
solicitudes de aclaracion a la Interventoria, que demoraron mucho tiempo en

responderlas. (Hechos 334 al 336)

Que el 24 de octubre de 2018, mediante comunicacion CO05C1-DP-CR-AAG-IDO-
0177 (prueba 1.18 de la reforma de la demanda) ACCIONA manifest6 a EMCALI y
a la Interventoria que las afectaciones antes senaladas, tenian incidencia en el
plazo contractual, tal y como aparecia en el “Cronograma de Trabajo Afectado” que
anexo, lo que justificaba un atraso del 9.24% “provocado por EMCALI y la
Interventoria”. Asi mismo, remitié comunicaciones mensuales sobre el control de
avances junto con el cronograma contractual afectado (prueba 1.75 de la reforma
de la demanda) y, en la comunicacion COO05C1-DP-CR-AAG-IDO-0549 del 6 de
agosto de 2019, present6 una reprogramacion que evidenciaba la necesidad de una

prorroga hasta el 23 de agosto de 2021. (Hechos 337 y 338)

Que, en el anno 2019, ante la evidencia de la necesidad de prorrogar el contrato,
tuvieron mas de diez reuniones con el Gerente de Acueducto y Alcantarillado, los
supervisores y el interventor y se dio un cruce de correos electronicos, entre
ACCIONA, IDOM y EMCALI, (prueba 1.77 de la reforma de la demanda), en virtud
de los cuales se acordaron los APU’S a adicionar como parte del Otrosi 2, “y que
finalmente, por desidia de EMCALI nunca se pagaron a Acciona Agua”. En una de
esas reuniones se requiriéo a Acciona, presentar un cronograma “en (Sic) base a
unos alcances concretos definidos por la Interventoria y EMCALI con el propésito de
concluir las obras al 30 de diciembre de 2020, el cual fue entregado por ACCIONA,
via correo electronico el 15 de noviembre de 2019. (Hechos 339, 340 y 341)
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El 6 de noviembre de 2019, con comunicaciéon 2019-21382-0797-EM, la
interventoria presento sustentacion y justificacion del Otrosi No. 2, las actividades
que debian incorporarse, los cuadros de cantidades y el proyecto de Otrosi a
suscribirse entre las partes. IDOM, mediante comunicaciéon 2019-21382-0782-AC,
dio traslado a Acciona del consecutivo de EMCALI en el que el Gerente de Unidad
Estratégica de Negocio, comunicaba al director de la Interventoria que “habia

determinado conceder la prorroga del contrato No. 300GAA-CO-1260-2017 hasta el

30 de diciembre de 2020 y que, como consecuencia de la reuniéon sostenida el 23 de

octubre de 2019. EMCALI habia tomado la determinacion de no iniciar procesos

sancionatorios, sino la concertacion del Otrosi gue permitiera la terminaciéon de la

obra...”, lo cual, afirma, consta en el Acta de Seguimiento Gerencial No. 7 del 23
de octubre de 2019. Para el mes de diciembre tenian el documento de prorroga del
contrato muy avanzado, el que se denomin6é Otrosi 2 que estuvo a punto de

firmarse. (Hechos 342,343 y 344).

En enero de 2020, sostuvieron diferentes reuniones y el dia 17, la Interventoria en
comunicacion 2020-21382-0838-EM, sustenté nuevamente el Otrosi 2, “teniendo
en cuenta lo acordado en las reuniones conjuntas de revisién realizadas el 14-Ene-

2020 y el 17-Ene-2020. (Hechos 345 y 346)

El 28 de febrero de 2020, suscribieron acta de suspension del contrato No. 1, la
cual se extendi6 entre el 2 y el 25 de marzo de 2020, con el proposito de firmar los
acuerdos que permitieran dar continuidad a la ejecucion del contrato, manteniendo

reuniones para buscar las alternativas para dicho efecto. (Hecho 347 y 348)

El 9 de marzo de 2020, ACCIONA entregé el plan de trabajo y el cronograma para
la ejecucion del contrato hasta el 31 de diciembre de 2020 (Comunicacion CO05C1-

DP-CR-AAG-EMC-0851). (Hecho 349).

La finalidad del Acta de Suspension No. 1 no se cumplio toda vez que a pesar de
contar con la programacion, el cronograma de trabajo y el documento que
formalizaba la prorroga, EMCALI alego6 no poder hacerlo porque no tenia

Interventoria por lo que primero debia prorrogar ese contrato. (Hecho 350)
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Ante la urgencia de prorrogar el contrato y los efectos de no optimizar la PTAR,
Acciona dejé claramente establecido que la responsabilidad ante una intempestiva
terminacion del Contrato, era imputable uUnica y exclusivamente a EMCALI
(comunicacion CO05C1-DP-CR-AAG-EMC-0856 del 27 de marzo de 2020). (Hecho
351)

Con posterioridad al 25 de marzo de 2020, se suscribieron dos suspensiones
adicionales, la ultima hasta el 29 de abril de 2020. E1 16 de abril de 2020, ACCIONA
presento nuevamente el cronograma y el plan de trabajo actualizados. Afirma que
durante las suspensiones era claro que el contrato debia prorrogarse, incluso, para
reconocerle a ésta los mayores costos por extension del plazo contractual. La
necesidad de la prorroga se justificaba en: (i) los incumplimientos de la
interventoria y de EMCALI, de sus obligaciones, modificacion de especificaciones
técnicas, retrasos en la entrega de estructuras, aprobacion de procedimientos etc.;
y, (ii) que la PTAR requeria intervenciones completamente diferentes a las

planeadas inicialmente. (Hecho 352 a 355)

EMCALI se acogi6 a las medidas de aislamiento por COVID 19, por lo que se debi6
extender la suspension. ACCIONA, dada su preocupacion por la ejecucion del
contrato, puso como requisito para que la suspension fuera efectiva, que durante
este tiempo continuaran las mesas de trabajo conjuntas para llegar a un acuerdo
sobre la firma del Otrosi de ampliacion del contrato; durante esta etapa se
produjeron borradores de Otrosi, ampliando el plazo hasta el 30 de diciembre de
2020, acordaron: (i) cronograma de ejecuciéon de obras con el nuevo plazo; (ii) las
actividades que se ejecutarian y las que no, teniendo en cuenta el plazo y el
presupuesto y, (iii) respecto de los sobrecostos EMCALI consider6 que no tenia

obligacion de pagarlos y Acciona dejo como salvedad que los reclamaria.

Las partes acordaron reanudar la ejecucion del contrato el 21 de abril de 2020, sin
embargo, este compromiso tuvo que postergarse debido a que EMCALI advirti6é que
el contrato con la Interventoria habia vencido y se estaba gestionando la nueva
contratacion, lo que estaba programado para el 2 de mayo de 2020, pero esta no
fue contratada y el Otrosi tampoco pudo firmarse poniendo en riesgo la ejecucion
de las obras de la PTAR. La razon por la cual no se firmo el Otrosi fue porque
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ACCIONA decidi6 incluir salvedades para poder reclamar judicialmente los
sobrecostos y mayores valores que se causaran ya que jurisprudencialmente se ha
establecido que deben quedar en los documentos contractuales, no hacerlo,
generaba que sustancialmente no se estudiara en sede judicial su reclamacion.

(Hechos 357 a 364)

ACCIONA actuo6 de buena fe en el desarrollo del contrato y particularmente, en la
negociacion del Otrosi No. 2, a tal punto que tuvo la voluntad de suscribirlo sin los
reconocimientos economicos, con el Unico requisito de que se le permitiera
reclamarlos ante el juez del contrato. Anota que en la firma del Otrosi No. 1,
EMCALI si permiti6é dejar la salvedad de reclamacion judicial lo que no permitio “de
forma arbitraria e injusta” la nueva administracion. EMCALI prefirio no discutir el
tema de los sobrecostos, ni siquiera en sede judicial, pretendié que el contratista
ejecutara las prestaciones del contrato a pérdida sin que se respetara el equilibrio
economico del contrato. De la negociacion del Otrosi N°2 quedo evidencia desde
noviembre de 2019, no se suscribié por causas imputables exclusivamente a
EMCALI que durante todo este tiempo “dio la confianza de que el Contrato se iba a

prorrogar, pero al final, y sin justificacién alguna, decliné”. (Hechos 365 a 370)

La ejecucion del contrato se reanudo el 29 de abril de 2020 y el plazo contractual

vencio el 5 de mayo de 2020. (Hecho 371)

Con base en los anteriores hechos, formula las siguientes pretensiones:

“1.22. Que se declare que Empresas Municipales de Cali EICE-ESP incumplié con su
deber de buena fe en la ejecucioén del contrato N° 300-GAA-CO-1250-2017, teniendo
en cuenta que, sabiendo de la necesidad y urgencia de suscribir un Otrosi No 2 con
el fin de prorrogar el plazo y reconocer las actividades ejecutadas por Acciona Agua
SAU-Sucursal Colombia, no lo hizo, poniendo en grave riesgo la sostenibilidad,
integridad y estabilidad de la PTAR de Canaveralejo, y causando perjuicios a Acciona
Agua SAU-Sucursal Colombia.”

“1.23. Que se declare que Empresas Municipales de Cali EICE-ESP vulneré el
principio de la buena fe teniendo en cuenta que, durante la negociacién del Otrosi No
2, dio absoluta confianza a Acciona Agua SAU-Sucursal Colombia de que el mismo
se iba a suscribir y, al final, traicioné esa confianza en perjuicio del proyecto y de
Acciona Agua SAU- Sucursal Colombia.”

En los alegatos de conclusion se refirio a las “Pretensiones sobre la Mala Fe de

EMCALI”, afirmando que el comportamiento de mala fe por parte de la Convocada
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afecta, no solo los legitimos intereses de ACCIONA, sino que puso en grave peligro
a la PTAR-C. Que a pesar de haber sido aprobado, EMCALI no suscribi6é el Otrosi
N° 2 que tenia como fin “..la inclusién de nuevos items contractuales que ya habian
sido ejecutados por Acciona Agua y la prérroga del plazo del contrato hasta el 30 de
diciembre de 2020, con el fin de solucionar los incumplimientos en que incurrio
EMCALI’. Senala que en comunicacion 3000868012019, EMCALI indico que iba a
firmar el Otrosi N° 2 y lo hizo en senal de buena fe ya que ésta habia requerido la
ejecucion de actividades adicionales y necesitaba conocer la suerte de los procesos
sancionatorios por lo que dice: que va a firmar el otrosi y que no se van a iniciar

procesos sancionatorios en contra de ACCIONA.

Reitera que en diciembre de 2019 ya estaba convenido el citado Otrosi pero que al
ingresar una nueva administracion, tuvieron que volver a negociar los acuerdos
alcanzados, que desde la primera version constaba una salvedad, que el documento
no constituia transaccion y por ende, ambas partes conservaban el derecho a

demandar.

Se refiere nuevamente a las suspensiones del contrato y su finalidad. Itera que el
otrosi 2 no se firmoé porque Acciona decidio, como es su derecho, incluir salvedades
para poder reclamar judicialmente los sobrecostos y mayores valores que se
causaran, hace referencia a las versiones de Otrosi No. 2 del 27 y 29 de abril de

2020.

b. POSICION DE LA CONVOCADA

En el escrito de contestacion a la Demanda Reformada, el apoderado de la
Convocada, frente a este punto, afirma que los hechos 322 a 325, no son ciertos
ateniéndose a lo que se encuentre en el expediente y resulte probado. Respecto del
325, reconoce que se suscribio el Otrosi No. 1, al cual se atiene en los términos

contemplados en su contenido.

Al hecho 326, indica ser parcialmente cierto, reafirmandose en la suscripcion del
Otrosi No. 1. Al hecho 327, afirma no ser cierto ateniéndose a lo que resulte
probado. Al 328, argumenta no ser un hecho sino un ejercicio argumentativo de la
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Convocante. Al 329, lo considera parcialmente cierto, en los términos de lo
contenido en la seccion 1010-Alcance y requerimientos generales, la cual

transcribe, para afirmar finalmente atenerse a lo que se pruebe.

Respecto del hecho 330, sostiene que no es cierto ya que en la etapa de
observaciones no se le pregunté a EMCALI “sobre la posibilidad de ajustar las
especificaciones técnicas durante el desarrollo del contrato” como lo afirma el
Convocante, que la verdadera observacion 236, consistié en preguntar: “si se debe
entregar junto con la propuesta las especificaciones técnicas”, transcribiendo textual
dicha pregunta en los anteriores términos, a lo que EMCALI respondié: “EMCALI
deberd contar como minimo con las FICHAS TECNICAS DE LOS EQUIPOS CON LOS
CUALES EL OFERENTE HACE SU PROPUESTA y en el desarrollo de la ingenieria de
detalle se presentardn las especificaciones definitivas. (Fuente: Direccion de Aguas
Residuales- Gerencia de Acueducto y Alcantarillado)” Igualmente, afirma, se atiene

a lo que se encuentre debidamente probado en el curso del proceso.

Al hecho 331, considera que no es cierto porque ACCIONA partié de una
interpretacion erréonea de la respuesta dada por EMCALI relacionada en el hecho
anterior, ya que la pregunta no era la que ACCIONA senal6 sino lo ya aclarado. Del

mismo modo, senala atenerse a lo que se pruebe.

Al hecho 332, afirma ser parcialmente cierto en los términos y la integralidad de la
comunicacion CO05C1-DP-CR-AAG-IDO-0083 del 9 de julio de 2019. Sin embargo,

se atiene a lo que se pruebe.

Al hecho 333, seniala no ser un hecho sino una apreciacién subjetiva, por lo tanto,
se atiene a lo que se pruebe. Al 334, sostiene es un hecho no probado, por cuanto
la Convocante no indica con precision el documento o prueba de su afirmacion,
por lo que se atiene a lo que se pruebe. Al 335, afirma no ser cierto toda vez que la
Convocante aportdé equipos no ofertados, faltando al principio de buena fe al
asegurar que conocia todas las especificaciones técnicas del contrato. Se atiene a
lo que resulte probado. Al 336, considera que es un hecho no probado por cuanto
la Convocante no indica con precision cuales fueron las solicitudes de aclaracion a
la interventoria ni que la respuesta haya tardado mucho tiempo, se atiene a lo que
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se pruebe. Al 337, afirma que no es cierto por lo que se atiene a lo que se pruebe.

Los hechos 338 y 339, estima son parcialmente ciertos; el 340, que es un hecho no
probado; el 341, no le consta a su representada; el 342 parcialmente cierto; el 343,
parcialmente cierto en los precisos términos de la comunicacion No. 2019-21382-
0782-AC; los 344 y 345, que son hechos no probados; el 346, ser parcialmente
cierto; el 347 que es un hecho no probado; el 348, hecho no probado toda vez que
la Convocante no se refiere a los documentos soporte o que prueban su dicho. En
todo caso, frente a los anteriores hechos, se atiene a lo que conste y se pruebe en

el proceso.

Al hecho 349, senala ser parcialmente cierto, de conformidad con la comunicaciéon
CO05C1-DP-CR-AAG-EMC-0851 del 9 de marzo de 2020; al 350, que no constituye
un hecho sino argumentaciones y apreciaciones subjetivas; el 351, es parcialmente
cierto, en el entendido que ACCIONA en comunicacion CO05C1-DP-CR-AAG-EMC-
0856 del 27 de marzo de 2020 consigné un capitulo denominado “La no firma del
Acta de suspension, asi como la no prorroga [sic] del Contrato, seran hechos
imputables tnica y exclusivamente a EMCALI”, lo que estima son consideraciones
subjetivas de la Convocante que carecen de respaldo; frente a los hechos 352 y
353, afirma, no le constan a su representada; el 354, lo considera no probado
porque la Convocante no indica con precision los soportes o documentos que
sustentan su afirmacion. En todo caso, frente a los anteriores hechos, se atiene a

lo que conste y se pruebe en el proceso.

Al hecho 355, sostiene que no es un hecho sino argumentaciones sin fundamento
de la Convocada, por lo que solicita al Tribunal no considerarlo; al 356, considera
es una mera apreciacion de la Convocante; los hechos 357 a 361, los considera no
probados; frente al 362 afirma no ser un hecho sino una apreciacion subjetiva de
la Convocante. En todo caso, frente a los anteriores hechos, se atiene a lo que

conste y se pruebe en el proceso.

Respecto del hecho 363, estima que no es cierto, que es contrario a la légica toda
vez que ya se habia firmado el Otrosi 1 donde se acept6 dicha disposicion, invoca
como argumento lo senalado en la comunicacion del 26 de marzo de 2020, que
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transcribe, en la que EMCALI explica a la Convocante por qué no era procedente
firmar el Otrosi N°2; continua afirmando: “... La principal razén de la no suscripcion
fue el mutuo desacuerdo, aunado con la emergencia sanitaria que se vivia con
ocasion de la Pandemia del Covid-19. Esta es una muestra de mala fe con la que

actuoé la Convocante.”

En cuanto a los hechos 364 y 365 considera que no son hechos sino apreciaciones
subjetivas de la Convocante. A los hechos 366 y 367, considera no ser ciertos,

reiterando lo contestado frente al hecho 363.

En relacion con el hecho 369, que considera no ser cierto, argumenta que las
negociaciones se extendieron por la complejidad de los items faltantes por ejecutar
y ajustar, no por lo que preceptiia la Convocante, ademas que parte de lo senialado
por la Convocante son apreciaciones subjetivas, ateniéndose finalmente a lo que se
pruebe. El 370, senala que no es cierto, reiterando lo dicho frente al 363,
ateniéndose a lo que resulte probado. Al 371, afirma que es una mera apreciacion

subjetiva ateniéndose a lo que resulte probado.

En sus alegatos de conclusion, la Convocada senala: “Sobre el principio de buena
fe objetiva y su debido cumplimiento por parte de EMCALI en relacién con el proyecto
de Otrosi No. 2” que, teniendo en cuenta que en las pretensiones 1.22.y 1.23, se
alega incumplimiento del principio de buena fe, las aborda conjuntamente
manifestando que no estan llamadas a prosperar toda vez que las razones por las
cuales EMCALI no suscribio el Otrosi No. 2, obedecieron a motivos de interés
general, en beneficio de la entidad y del proyecto y que quien si evidenci6 una

conducta contraria al principio de buena fe objetiva fue ACCIONA.

Aduce que la suscripcion de otrosies no es una obligacion legal ni contractual y
que una entidad como EMCALI debe analizar este tipo de negocios en funcion del
interés general ya que, conforme a su manual de contratacion, su actividad
contractual se encuentra sometida a los principios de la funcién publica

consagrados en el articulo 229 de la Constitucion politica.

Recuerda las razones por las que EMCALI decidié no suscribir el proyecto de Otrosi
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2 y que constan en comunicacion del 6 de mayo de 2020, prueba aportada con la
contestacion de la demanda. Exp. 15 Pags. 2 a 4., en las que se consigna que el 27
de abril de 2020, EMCALI remitié a ACCIONA, el proyecto de Otrosi para su estudio
y que el 29 de abril, ACCIONA envi6 la propuesta de Otrosi que estarian en

condiciones de firmar.

Frente a la anterior propuesta, EMCALI evidencio: (i) desacuerdos sin punto de
partida entre las partes respecto del registro de salvedades y (ii) que constaté que
ACCIONA habia introducido notorios cambios al proyecto, destacando que, “La
fabricacién, transporte e instalacion de los equipos se ha visto notablemente afectada por la
pandemia mundial del COVID 19. El efecto de la pandemia persiste en estos momentos por
lo que no es posible valorar ahora el impacto de la misma en el plazo de los trabajos. El
cronograma de trabajos deberd ajustarse una vez desaparezcan totalmente sus efectos”.
Senala que para EMCALI, es de extranar, toda vez que en muchas formas se le
reiter6 a Acciona acerca de la complejidad logistica para el cumplimiento del

cronograma en la forma acordada. Mas adelante se afirma:

“.. Acciona desnaturaliza el alcance logrado en discusiones respecto del contenido
del pardagrafo unico de la clausula primera del proyecto de Otrosi No. 2,
estableciendo en subrayado y en negrilla lo siguiente:

Clausula Primera: Prorrogar el plazo del contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017,
hasta el 30 de diciembre de 2020, inclusive. Paragrafo: Teniendo en cuenta la
emergencia sanitaria actual y la imprevisibilidad de sus efectos y
consecuencias, las cuales estan siendo analizadas a nivel global, las
partes acuerdan que el cronograma sea dindamico, en virtud de lo cual,
podra ser actualizado por el Contratista en el momento que lo considere
oportuno y necesario para el desarrollo del proyecto, EMCALI se encargard
de su revision y validacién en un plazo mdximo de diez (10) dias.”

“El desacuerdo en las salvedades y lo que hemos llamado con justa razén
imposicién de Acciona a condiciones la ejecucién del contrato en la forma que lo ha
hecho, sin desconocer que registra acertadamente la imposibilidad para las partes
de asegurar via cronograma la ejecucién del contrato en el plazo propuesto, lo cual
es determinante para que el Otrosi No. 2, fuere viable su suscripcién, sin olvidar
como lo hemos manifestado en una parte anterior que no ejecutar el ACADA y SGD,
SISTEMA CONTRA - INCENDIOS Y MOTOGENERADORES, le restan razén de ser
al contrato y al otrosi No. 2...”

Aduce que el Secretario General de EMCALI durante su declaracién, manifest6
otras razones adicionales al senalar que el proyecto de otrosi que se venia
discutiendo con la anterior administracion y que ellos retomaron, ..implicaba una

cantidad de concesiones al contratista sin contrapartida beneficiosa para la entidad o sea

concretamente implicaban otorgarles un otorgamiento (Sic) del plazo, reconocerles dinero por
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mayor permanencia y cuestiones imprevistas, pero sobre todo porque teniamos la advertencia
técnica de que el plan de trabajo no era ejecutable porque el plan de trabajo para ser
ejecutable requeria parar el funcionamiento de la planta completamente por mas de 30 o 45
dias, entonces eso sumado al contexto a los antecedentes de retraso e incumplimiento entre
(Sic) el contratista pues nos hizo razonar que no era prudente acceder a las pretensiones de

alargamiento del contrato con las condiciones que imponia el contratista.”

Y mas adelante, dijo: “.. creo que eran tres meses mds que inicialmente iban a necesitar
para ejecutar no la totalidad de las obras inicialmente contratadas, sino una parte que
permitiera mantener esa planta en operacién disminuyendo un poco el nivel de estrés en el

que esa planta actualmente tiene que funcionar ...”

Preguntado sobre lo que les habia sido informado por la parte técnica respecto de
las alternativas que existian, manifesto: “.. las alternativas eran no ejecutar la totalidad
de lo convenido en el contrato, resignarse a hacer las intervenciones mads inmediatas,
renunciar a una cantidad de operaciones técnicas que garantizaban reforzamientos y
aspectos de estabilidad de la obra y el funcionamiento de la planta a las que habria que
haber renunciado y hacer una intervencién parcial que si no garantizaba la optimizacién que
era lo que se habia contratado si garantizara el funcionamiento de la planta con menos

estrés...”.

Concluye el apoderado de la Convocada que con las modificaciones allegadas por
Acciona en el proyecto de Otrosi No. 2 pretendia imponer una modificacion del
plazo de tal manera que no se tuviese certeza de la evoluciéon y progreso del proyecto
lo que iba en contravia con las exigencias de la Nacion, que financiaba el contrato.
Senala que quien si violo el principio de la buena fe objetiva fue Acciona y para
sustentar lo dicho, hace referencia al concepto de buena fe objetiva partiendo de lo

dispuesto en el articulo 871 del Codigo de Comercio.

De otra parte, vale la pena resaltar que el concepto del agente del Ministerio
Publico, se refiri6 al tema al senalar: “Una muestra de esa falta del estudio de ingenieria
de detalle es sin lugar a dudas que desde que se suscribié el acta de inicio del contrato,
febrero 4 de 2018, se inicio una fase de mesas de trabajo negociaciones entre las partes con
la participacion de la interventoria, ello tendiente a propender por una reformulacion del
objeto contractual, que si bien finalmente no se culminé satisfactoriamente, si permite colegir

que las condiciones contractuales sobre las cuales se habia realizado el proceso de seleccion
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Yy que habia permitido presentar la propuesta seleccionada, no contaban con la claridad y el

detalle requerido.

“Esa pretendida reformulacion del contrato, que ante su fracaso retomo parte de la discusion
para condensarla en el otro si No. 01, no fue producto de algunos tiempos cortos, en absoluto
dado que mads de un semestre fue dedicado a estos menesteres, sin que la necesidad de los
ajustes fuesen el punto de distanciamiento finalmente, sino factores tales como la extensién

del plazo del contrato y el componente de desequilibrio contractual...”

c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

De las pruebas aportadas y practicadas dentro de este proceso arbitral resulta
evidente que desde el ano 2019, entre las Partes se adelantaron negociaciones
tendientes a la celebracion del Otrosi No. 2 al Contrato No. 300-GAA-CO-1250-
2017.

Lo anterior consta, entre otros, en: (i) el cruce de correos electronicos, entre
ACCIONA, IDOM y EMCALI, (prueba 1.77 de la reforma de la demanda), los que
dan cuenta de que entre las partes existid una negociacion, asi como un
intercambio de elementos técnicos, con apoyo y visto bueno de la interventoria,
respecto de lo que debia contener el Otrosi No. 2; (ii) la comunicacion 2019-21382-
0782-AC en la que EMCALI, manifiesta su visto bueno para prorrogar el contrato
hasta el 30 de diciembre de 2020, y la elaboracién del Otrosi No. 2. Senala
expresamente que fruto ...) de la reunién sostenida el 23 de octubre de 2019, EMCALI
tomoé la determinacién de no iniciar procesos sancionatorios por los retrasos presentados a la
fecha, sino la concertacién del Otrosi que posibilita la terminaciéon de la obra y el cual
contendrda reglas claras de apremio que permitan sancionar de ahora en adelante los
incumplimientos que se llegaron a presentar”; y, (iii) Comunicacion 2020-21382-0838-
EM, en la que IDOM justifica de manera técnica a EMCALI las razones por las
cuales debe aprobarse el Otrosi No. 2, los items nuevos que deben ser incluidos, y

envia una minuta de éste.

Ahora bien, en los alegatos de conclusion el apoderado de la Convocada hace
referencia a las razones por las que EMCALI decidié no suscribir el proyecto de
Otrosi 2, y que constan en comunicacion del 6 de mayo de 2020, prueba aportada
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con la contestacion de la demanda, en la que se consigna que el 27 de abril de 2020
EMCALI remitio a ACCIONA el proyecto de otrosi para su estudio, y que el 29 de
abril ésta envi6 la propuesta de otrosi que estarian en condiciones de firmar, frente

a la cual habia desacuerdos.

Si se tiene en cuenta que el plazo del contrato vencio el 5 de mayo de 2020, se
concluye con facilidad que la citada comunicacion se emitid6 una vez expirado el
plazo y que, por lo tanto, las negociaciones para la celebracion del Otrosi No. 2 se
adelantaron hasta el tltimo momento de vigencia del término para la ejecucion

contractual.

El articulo 83 de la Constitucion Politica consagra el principio de buena fe, en los

siguientes términos:

“Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberdan
cenirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las
gestiones que aquellos adelanten ante éstas”

El Consejo de Estado, en concepto de fecha 17 de abril de 1996142preciso el alcance
de esta disposicion asi:

“.. El articulo 83 de la Constitucion parte de un supuesto de cardcter objetivo muy
preciso: cuando en la vida nacional se cumplan actuaciones de los particulares o
de las autoridades publicas todas estas personas deben cenirse a "los postulados
de la buena fe" con lo que se quiere significar que quienes asi actiuen deben
acogerse a proposiciones "cuya verdad se admite sin pruebas y que es necesario
para servir de base en ulteriores razonamientos". Realmente son supuestos que se
establecen para fundar una demostracion.

Tal normatividad consagra, en primer término, un deber para toda persona:
ceriirse a los postulados de la buena fe; es un imperativo categorico que se proyecta
en dos maneras: por los particulares cuando actian frente al Estado, o por este
cuando en ejercicio de la funcién publica, desarrolla su propia actividad frente a
los particulares.

En tal orden de ideas es menester establecer diferenciacién entre la idea abstracta
y escueta de buena fe y el principio general del derecho que lo contempla. La buena
fe a secas obedece a un concepto incluido en normas juridicas tendientes a
precisar supuestos de hecho en casos particulares. Pero el principio general del
derecho engendra una apreciacion juridica de contenido mds amplio tendiente a
que toda persona que en razon de su actividad ejecute actos juridicos lo haga

142 Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero Ponente: Roberto Suarez Franco.
Diecisiete (17) de abril de mil novecientos noventa y seis (1996). Radicaciéon ntimero 811-1996

Pagina 180 de 270

Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Cali



LAUDO ARBITRAL DE ACCIONA AGUA SAU V. EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI - EMCALI EICE ESP
Caso 20210604/0820

motivado por una actitud honesta, leal, desprovista de cualquier intencién dolosa
o culposa, lo que juridicamente implica la honradez de toda relacién juridica
manifestada en su doble direccién: el ejercicio del derecho de buena fe o el
cumplimiento de la prestacion derivada de la obligacién que la causa, lo que debe
también ejecutarse de buena fe.”

Asimismo, la Corte Constitucional en sentencia C-1194/08143 senala sobre el
principio de la buena fe lo siguiente:

“La Corte Constitucional ha considerado que en tanto la buena fe ha pasado de
ser un principio general de derecho para transformarse en un postulado
constitucional, su aplicacién y proyeccion ha adquirido nuevas implicaciones, en
cuanto a su funcién integradora del ordenamiento y reguladora de las relaciones
entre los particulares y entre estos y el Estado.l®

En este orden de ideas la jurisprudencia constitucional ha definido el principio de
buena fe como aquel que exige a los particulares y a las autoridades publicas
ajustar sus comportamientos a una conducta honesta, leal y conforme con las
actuaciones que podrian esperarse de una “persona correcta (vir bonus)”. En este
contexto, la buena fe presupone la existencia de relaciones reciprocas con
trascendencia juridica, y se refiere a la “confianza, seguridad y credibilidad que
otorga la palabra dada”

En el derecho contractual, la expresion “buena fe”, tradicionalmente ha cumplido
dos funciones principales:

“La primera: sirve para que la jurisprudencia incluya obligaciones adicionales en los
contratos, mds alld del texto escrito -como ha sido el caso de las obligaciones de
seguridad y de informacion y consejo-.

La segunda: se usa como regla de segundo nivel que le permite al juez evaluar si un
contratante, en el cumplimiento de sus obligaciones y en el ejercicio de sus
prerrogativas contractuales, procediéo de manera prudente y justificada. Se trata,
entonces, de una suerte de control moral que hace el juez respecto de las actuaciones
de los contratantes.

Por ultimo, la jurisprudencia le ha dado también un alcance como criterio interpretativo.
En este orden de ideas, “dentro de las normas interpretativas se alude a la buena fe
objetiva, entendida como la correccién negocial que le impone al intérprete investigar el
significado del contrato que sea congruente con la confianza reciproca que tuvieron las
partes al realizar el negocio, lo que presupone en ellas un comportamiento leal y
correcto, conforme a la racionalidad, cuestion que vincula de modo inseparable a los
usos, en tanto estos representan las expectativas legitimas, ordinarias y, por ende,
objetivas, que las partes de un contrato pueden tener en un momento dado, conforme
al mercado especifico de que se trate”**

La Corte Constitucional en Sentencia C-865 de 2004, sobre la materia, manifesto:
“(...) la buena fe envuelve la rendicién de las partes a la palabra obligada dentro
de los compromisos celebrados y se entiende comprendida, como parte integral e

inescindible de la relacion juridica, establecida entre las partes”

Por otra parte, encuentra este panel que en sede arbitrall4d5, se establecié que el

143 C.C. Sentencia C-1194/08. Expediente D 7379. M.P: Dr. Rodrigo Escobar Gil
144 Franco Victoria, Diego. Interpretaciéon de los contratos civiles y estatales. Ed. Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2019, pp. 169-170.
145 Laudo de fecha 23 de noviembre de 2020. Ecopetrol Vs Chevron Petroleum Company Sucursal
Coloombia. Expediente 15568
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correcto cumplimiento del principio de buena fe contractual, va ligado también al
de no ir en contra de los actos propios, en efecto dijo el citado laudo:

(...) “2.11.2.23.- Al fin de cuentas, la doctrina de los actos propios, entre otras
denominaciones y manifestaciones, predicable de las entidades ptublicas y
privadas, se reitera, al igual que de los particulares, en general, asi como del
universo procesal, persigue la evitacion de contradicciones emergentes del cambio
inequivoco de actitudes o de posiciones que, por sus connotaciones e incidencia,
vdlidamente pudieron suscitar confianza legitima y razonable en cabeza de un
sujeto determinado que, a posteriori, deviene sorprendido por tan inesperada
mutacion comportamental o argumentativa, segiun fuere el caso. Bien se ha
manifestado, en desarrollo del conocido principio de no contradiccion, que ‘una
cosa no puede ser y no ser a la vez’.

En ultimas, lo que se pretende entonces evitar es que irrumpa una contradicciéon
con implicaciones juridicas (trascendente), habida cuenta que, per se, ella no surge
por generacion espontdanea, puesto que como se ha resaltado por la doctrina
especializada, “La contradiccién necesita una acciéon”146.

Es por ello que la Corte Suprema de Justicia, entre numerosos pronunciamientos,
ha senalado que, “... referir a la doctrina de los actos propios, es reclamar la
exigencia de un comportamiento coherente; de ahi que, la concrecién de una u otra
conducta, segin su extension y efectos, vista en retrospectiva, permite precisar Ssi
lo cumplido estaba en la misma linea de lo que, otrora, se ejecutd. Realizado este
ejercicio, si lo acaecido no correspondié a lo que en el pasado inmediato tuvo lugar;
si no hay puentes comunicantes entre una y otra conducta que la mantenga en su
esencia, significa que el acto propio no fue respetado y, contrariamente, el proceder
desplegado contradijo su inmediato antecedente, esto es, vulneré el principio
analizado ...”.

“Cumple resaltar que el objetivo tltimo [de la doctring]...; el fin, esencial, por lo
demads, es evitar que con ese cambio de actitud, con esa rectificacion se genere un
perjuicio a quien desperté alguna expectativa vdlida por la conducta desplegada
anteriormente, es, en otras palabras, dejar incélume la confianza fundada en ese
antecedente”147.

2.11.2.24.- En el ambito administrativo, con toda precision y pertinencia, el
Consejo de Estado, en torno a la vigencia de la ‘doctrina de los actos propios’, ha
establecido que, “Al respecto, debe observarse que el principio de la buena fe
implica un deber de comportamiento que incorpora el respeto al acto propio, el cual
inadmite un comportamiento que pese a su licitud resulta contradictorio con la
primera conducta realizada. Por ello no se puede ir contra los actos propios. Se
trata entonces, de una limitacién al ejercicio de derechos que podrian ser ejercidos
licitamente pero, en las circunstancias concretas del caso resultan una
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones. De esta manera, el Consejo de
Estado ha sostenido que la doctrina de los actos propios “consiste en la necesidad
de observar en el futuro la conducta que los actos anteriores hacian prever” y
mediante cita de la jurisprudencia espanola sostuvo: “La buena fe que debe
presidir el trdfico juridico en general y la seriedad del procedimiento
administrativo, imponen que la doctrina de los actos propios obliga al demandante
a aceptar las consecuencias vinculantes que se desprenden de sus propios actos
voluntarios y perfectos juridicamente hablando, ya que aquella declaracién de
voluntad contiene un designio de alcance juridico indudable, manifestado
explicitamente, tal como se desprende del texto literal de la declaracién, por lo que
no es dable al actor desconocer, ahora, el efecto juridico que se desprende de aquel

146 Dimitri Houtcieff. Le principe de cohérence en la matiére contractuelle, T. II, Presses Universitaires
D’Aix Marseille, 2001, p. 759.
147 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 24 de enero de 2001.
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acto: y que, conforme con la doctrina sentada en sentencias de esta jurisdiccion,
como las del Tribunal Supremo de 5 de julio, 14 de noviembre y 17 de diciembre
de 1963, y 19 de diciembre de 1964, no puede prosperar el recurso, cuando el
recurrente se produce contra sus propios actos’. Por su parte, la Corte
constitucional ha sernalado: La administraciéon y el administrado deben adoptar un
comportamiento leal en el perfeccionamiento, desarrollo y extincion de las
relaciones juridicas. Este imperativo constitucional no sélo se aplica a los contratos
administrativos, sino también a aquellas actuaciones unilaterales de la
administracién generadoras de situaciones juridicas subjetivas o concretas para
una persona. El ambito de aplicacién de la buena fe no se limita al nacimiento de
la relacion juridica, sino que despliega sus efectos en el tiempo hasta su extincion.
El principio de la buena fe incorpora la doctrina que proscribe el venire contra
factum proprium, segun la cual a nadie le es licito venir contra sus propios
actos”148.

De igual manera, el Consejo de Estado, en Sentencia del 13 de agosto de 1992, ya
habia expresado que, “Cuando las partes se suscitan confianza con la firma de
acuerdos, documentos, actas, deben hacer homenaje a la misma. Ese es un
MANDAMIENTO MORAL y un PRINCIPIO DEL DERECHO JUSTO. Por ello el
profesor KARL LARENZ, ensena:

‘El ordenamiento juridico protege la confianza suscitada por el comportamiento de
otro y no tiene mas remedio que protegerla, porque PODER CONFIAR, como hemos
visto, es condicion fundamental para una pacifica vida colectiva y una conducta
de cooperacion entre los hombres y, por tanto, de la paz juridica. Quien defrauda
la confianza que ha producido o aquella a la que ha dado ocasién a otro,
especialmente a la otra parte en un negocio juridico, contraviene una exigencia que
el Derecho -con independencia de cualquier mandamiento moral- tiene que ponerse
asi mismo porque la desaparicion de la confianza, pensada como un modo general
de comportamiento, tiene que impedir y privar de seguridad el trdfico
interindividual. Aqui entra en juego la idea de una seguridad garantizada por el
Derecho, que en el Derecho positivo se concreta de diferente manera...’ (Derecho
justo. Editorial Civitas, pdag. 91).

“La Corporacién encuentra que con inusitada frecuencia las partes vinculadas a
través de la relaciéon negocial resuelven sus problemas, en plena ejecucién del
contrato, y firman los acuerdos respectivos. Transitando por esa via amplian los
plazos, reciben parte de la obra, se hacen reconocimientos reciprocos, pero
instantes después vuelven sobre el pasado para destejer, como Penélope, lo que
antes habian tejido, sembrando el camino de dificultades desleales, que no son de
recibo para el Derecho, como tampoco lo es la filosofia del INSTANTANEISMO, que
lleva a predicar que la persona no se obliga sino para el momento en que expresa
su declaracién de voluntad, pero que en el instante siguiente queda liberado de
sus deberes. Quienes asi proceden dejan la desagradable impresion de que con
su conducta sélo han buscado sorprender a la contraparte, sacando ventajas de
los acuerdos que luego buscan modificar o dejar sin plenos efectos. Olvidan
quienes asi actiuan que cuando las personas SE VINCULAN generan la
imposibilidad de ROMPER o DESTRUIR lo pactado. Solo el juez, por razones de ley,
puede desatar el vinculo contractual...”. (Negrillas fuera de texto)

De acuerdo con lo expuesto, considera este Tribunal que las constancias y
documentos sobre las negociaciones del Otrosi No. 2, previamente analizados,
constituyen material probatorio contundente para la acreditacion de
circunstancias que dieron lugar a una alteracion sobreviniente de la confianza

148 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 12 de Noviembre de 2014.
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juridica razonable y previamente inculcada, razon por la cual encuentra que estan
llamadas a prosperar las pretensiones 1.22 y 1.23 de la demanda principal
reformada, en cuanto a la vulneracion del principio de buena fe por parte de la
Convocada, y tendra por no probada la Excepcion No. 8 del escrito de contestacion
a la Demanda Reformada.

Atendiendo a lo anterior, el Tribunal declarara la prosperidad de estas
pretensiones.

La parte resolutiva del Laudo recogera la anterior determinacion.

e En relaciéon con la suscripcion del acuerdo de transaccion

a. Posicion de la Convocante

La Convocante solicita en la pretension 1.24 lo siguiente: “Que se declare que
Empresas Municipales de Cali EICE — ESP vulnerd el principio de la buena fe teniendo
en cuenta que, durante la negociacion del Contrato de Transacciéon que se iba a
celebrar en el marco de la Liquidacién del Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017, dio
absoluta confianza a Acciona Agua SAU — Sucursal Colombia de que el mismo se iba
a suscribir, y, al final, traicioné esa confianza en perjuicio del proyecto y de Acciona

Agua SAU — Sucursal Colombia”.

Conforme lo establecido en los hechos relacionados en el escrito de la reforma de
la demanda subsanada, numeral “XIII. HECHOS OCURRIDOS DURANTE LA ETAPA
DE LIQUIDACION DEL CONTRATO” la Convocante sefiala que, a partir del dia
siguiente a la finalizacion del plazo contractual, ACCIONA manifest6 a EMCALI su
absoluta disponibilidad y voluntad para llegar a los acuerdos necesarios en el
marco de la etapa de liquidacion del Contrato. Asi mismo, pone de presente que la
etapa de liquidacion, inicialmente, y de acuerdo con lo establecido en el Contrato,

era de seis (6) meses.

Que, durante esa primera etapa de seis (6) meses, comprendida entre el 6 de mayo
y €l 5 de noviembre de 2020, sélo se produjo una reunion con EMCALI para discutir
el contenido del acta de liquidacion. Esta reunion se llevo a cabo el 19 de mayo de
2020 en las oficinas de la Gerencia de Acueducto y Alcantarillado de EMCALI. En

dicha reunion se acordo celebrar una segunda sesion de trabajo para la liquidacion

Pagina 184 de 270
Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Cali




LAUDO ARBITRAL DE ACCIONA AGUA SAU V. EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI - EMCALI EICE ESP
Caso 20210604/0820

del Contrato, que se llevaria a cabo el dia 3 de junio de 2020, durante la cual estaba
previsto hacer un recorrido por la PTAR con los funcionarios designados por

EMCALI para verificar el inventario de los equipos acopiados.

Sin embargo, la reunion fue aplazada por EMCALI mediante la remision de un
correo el dia 2 de junio, indicando que se informaria oportunamente a ACCIONA

de la nueva fecha.

Senala ACCIONA que desde el 2 de junio de 2020 no volvio a recibir comunicacion
o requerimiento alguno por parte de EMCALI para continuar con el proceso de
liquidacién, en los términos establecidos en el Manual de Contratacion de EMCALI
y que ACCIONA, por su parte, realizo las solicitudes y envio la documentacion que

permitiera el recibo de las obras y la liquidacion bilateral del contrato.

Que, los dias 26 y 27 de mayo de 2020 se enviaron las comunicaciones CO05C1-
DP-CR-AAG-EMC-0867163 y COO05C1-DP-CR-AAG-EMC-0890164,
respectivamente, donde se hacia entrega del inventario de equipos adquiridos por
ACCIONA dentro del Contrato y que estaban pendientes de ser recibidos por
EMCALI durante el periodo contractual. E1 12 de junio siguiente, ACCIONA envio
correo electronico manifestando su total y absoluta disponibilidad para realizar las
reuniones, mesas de trabajo y seguimientos que fueran necesarios para la

liquidacion del contrato.

Senala que, ACCIONA le hizo llegar al Gerente General de EMCALI un archivo Excel
de propuesta de liquidacion. Posteriormente, el 1° de septiembre de 2020, y tras el
nombramiento del Dr. Joaquin Pablo Collazos Aldana como Gerente de Unidad
Estratégica de Negocio de Acueducto y Alcantarillado, ACCIONA le remitié por
correo electrénico la propuesta de liquidacion que ya habia sido presentada el 16

de junio anterior.

Que, el 28 de septiembre de 2020 se produjo una conversacion entre el Gerente
General de EMCALI, Dr. Juan Diego Florez, y el Director de Construccion de
Colombia de ACCIONA, el Ing. Francisco Flores Fernandez, sobre la propuesta de

liquidacién enviada por ACCIONA el 16 de junio de 2020. Como resultado de dicha
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conversacion, ACCIONA envié el 29 de septiembre archivo de propuesta de
liquidacion actualizada. Por lo anterior, el 28 de octubre de 2020, ACCIONA recibid
de EMCALI la comunicacion 1000580872020165 mediante la cual expreso su
voluntad de ampliar el plazo de liquidacion del Contrato en un plazo de seis (6)

meses.

ACCIONA manifesto a EMCALI que no tenia ninglin inconveniente en la ampliacion
del plazo de liquidacion, siempre que el mismo se realizara con miras a lograr
acuerdos técnicos y econdmicos sobre la ejecucion del Contrato; sin embargo,
aclar6 que, si la PTAR se encontraba en riesgo inminente de falla, tal situacion no

era atribuible a la conducta de ACCIONA.

Conforme al acuerdo dado entre las partes, el 3 de noviembre de 2020 suscribieron
un acta con el fin de ampliar el plazo de liquidacion bilateral del Contrato por seis
(6) meses, hasta el 5 de mayo de 2021. Posterior a la firma de la ampliacion del
plazo de liquidacion, EMCALI inform6 a ACCIONA que su intencién era que,
durante ese periodo, se suscribiera un acuerdo de transacciéon que permitiera, en
el marco de lo establecido por la jurisprudencia del Consejo de Estado, la ejecucion
de ciertas actividades prioritarias objeto del Contrato, y que eran necesarias para

garantizar la funcionalidad de la PTAR.

El 15 de septiembre de 2020 realizaron una visita de revision a la PTAR en la cual
se estableci6 que habia componentes y elementos que requerian intervencion

({3

inmediata “.. para evitar la materializacion de una emergencia sanitaria y los
consecuentes impactos ambientales”, tal como asi lo expuso el Departamento de
Tratamiento de EMCALI a la Gerencia en memorando con consecutivo

3330522502020 del 29 de septiembre de 2020.

Lo anterior fue reiterado en la comunicacion con consecutivo 3300571842020 del
23 de octubre de 2020, enviada por la Direccion de Aguas Residuales de EMCALI
a la Gerencia General de esa entidad, en la cual se expuso que de manera paralela
se habia contemplado la posibilidad de realizar obras urgentes para garantizar el
funcionamiento normal de la PTAR-C y evitar una situacion de emergencia
sanitaria e impactos ambientales por los vertimientos de todas las aguas residuales
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domésticas de la Ciudad, que irian al rio Cauca sin previo tratamiento.

Esta situacion fue puesta de presente por la Gerencia de EMCALI a ACCIONA el 28
de octubre de 2020, segin consecutivo 1000580872020169, por lo que se empezo
a trabajar conjuntamente en la firma de un Acuerdo de Transaccion. En tal
escenario, se empezo a trabajar con la parte técnica, la juridica y la financiera, a

efectos de lograr tener el documento final de transaccion.

Es asi como la primera version del Acuerdo de Transaccion se envio por EMCALI a
ACCIONA el 5 de noviembre de 2020 y, a partir de alli, se llevaron a cabo reuniones
entre las partes los dias 11, 12, 13, 16 y 17 de noviembre de 2020, de lo cual
resulto el texto que se envid por parte de ACCIONA a EMCALI en comunicacion del

17 de diciembre de 2020.

Sin embargo, ACCIONA manifestd6 que no recibié respuesta alguna de parte de
EMCALI sobre la firma del Acuerdo de Transaccion por lo que, nuevamente, dejo a
salvo su responsabilidad ante la negligencia de parte de la Gerencia de EMCALI,
indicando que cualquier urgencia que ocurriera en la PTAR de Canaveralejo seria

de responsabilidad exclusiva de EMCALI.

El 18 de diciembre de 2020, fue enviado el documento de transaccién debidamente
firmado por ACCIONA a EMCALI, y el mismo nunca fue devuelto a ACCIONA, por
lo que la transaccion quedo sin vigor. (Comunicacion CO0SC1-DP-CR- AAG-EMC-
0949170). Ante la no firma del acuerdo de transaccion, a partir de febrero de 2021
ACCIONA nuevamente tuvo noticias de EMCALI, pero tinica y exclusivamente para

discutir un proyecto de acta de liquidacion bilateral.

El 17 de febrero de 2021, tuvieron una primera reunion en la que EMCALI entreg6
un proyecto de acta de liquidacion e invito a ACCIONA a que hiciera sus
comentarios y salvedades sobre el particular, so pena que, de no llegar a un
acuerdo, la decisién sobre la liquidacion del Contrato la adoptarian las autoridades
judiciales competentes. Manifest6 ACCIONA, que, de forma insistente, requirio
documentos que se referian como anexos en el proyecto de acta de liquidacion,
siendo las respuestas de EMCALI omisivas hasta la reunion sostenida el 15 de abril
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de 2021, casi dos meses después, cuando EMCALI hizo entrega de esta.

El 31 de marzo de 2021 ACCIONA entrego a EMCALI, el proyecto de acta de
liquidacion con sus comentarios, observaciones y salvedades. Sobre el proyecto de
acta enviada por ACCIONA, EMCALI nunca se pronuncio (Comunicacion CO05C1-
DP-CR-AAG-EMC-0971171). Después de la presentacion de las observaciones
realizadas al proyecto de liquidacion, s6lo se llevd a cabo una reunion, la cual tuvo
lugar en las instalaciones de EMCALI el 15 de abril de 2021. En dicha reunién, las
partes manifestaron estar dispuestas en llegar a acuerdos que fueran beneficiosos

para la PTAR.

En virtud de lo anterior, ACCIONA presento una proposicion de mesas de trabajo
conjuntas que se fueran desarrollando por temas. Propuesta a la que EMCALI se
pronuncio senalando que no le era posible reunirse porque en Cali se habian
extremado las medidas de confinamiento como consecuencia del tercer pico del
COVID-19, y cuando Acciona Agua manifesté que las reuniones se podian llevar a
cabo de manera virtual, EMCALI no volvi6é a pronunciarse, dejando vencer el plazo

de liquidacion bilateral del contrato.

Con base en los siguientes hechos, ACCIONA formula sus pretensiones
relacionadas con el acuerdo de transacciéon solicitando que se condene a EMCALI

de la siguiente manera:

“1.24. Que se declare que Empresas Municipales de Cali EICE — ESP vulneré el
principio de la buena fe teniendo en cuenta que, durante la negociacion del Contrato
de Transaccién que se iba a celebrar en el marco de la Liquidacién del Contrato No.
300-GAA-CO-1250-2017, dio absoluta confianza a Acciona Agua SAU — Sucursal
Colombia de que el mismo se iba a suscribir, y, al final, traicioné esa confianza en
perjuicio del proyecto y de Acciona Agua SAU — Sucursal Colombia”.

Adicionalmente, ACCIONA se pronunci6 en su escrito de alegatos de conclusion en
el apartado “VIII. PRETENSION 1.24” poniendo de presente, en primer lugar, que
la Pretension 1.24 se refiere a la vulneracion por parte de EMCALI del principio de
la buena fe ante la no suscripcion del acuerdo de transaccion que se iba a firmar

en la fase de liquidacion del Contrato.

Respecto a lo anterior, el Tribunal observa que la parte convocada reiteré lo
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sustentado en los hechos de la demanda inicial reformada, entre los hechos 372 y
401 referidos a la fase liquidacion del contrato y las situaciones presentadas en

torno a la suscripcion del acuerdo de transaccion.

En este escrito, sefiala lo manifestado por el Testigo Francisco Flores Fernandez,

como funcionario de Acciona Agua:

“Por aquella época si nos empezaron a manifestar nuevamente su voluntad de llegar a un
acuerdo de transaccion y al menos quedarse con los equipos que, como le dije cuando me
pregunté el presidente, estan alli acopiados en la planta desde hace ya, pues era mds o
menos de aquella época. Los equipos estan suministrados o finalizados antes de la
finalizacién del plazo del contrato, entonces la mayoria de esos equipos lleva alli desde el
ano 2020. Sin embargo, nuevamente en los seis (06) meses en los que extendimos el plazo
de prorroga del contrato y tras varias, no sé si fueron dos o tres versiones distintas de un
acuerdo de transaccién, pues incluso yo creo que la ultima se la enviamos firmada por
nuestra parte, ya como final de aceptacién, sin embargo, tampoco se firmé ese acuerdo de
transaccién, acabé aquel plazo y pues lamentablemente estamos en esta fase de demanda
arbitral”.

Exponen igualmente en sus alegatos lo dispuesto por Alfonso Gonzalez Garrido

como funcionario de Acciona Agua:

“Doctor Leiva: @Y qué pasé con esa propuesta de transaccion? cdACCIONA la acepté? cla
nego? ¢qué pasé con esa negociacion de esa transaccioén?

Alfonso Gonzdlez: Durante esos meses estuvimos negociando ese acuerdo transaccional,
era por un importe aproximado de quince mil millones ($15.000.000.000), hubo distintas
reuniones y distintas propuestas tanto desde el punto de vista técnico del alcance de la
obra que queria ejecutar EMCALI, los equipos que querian que les suministrdsemos como
desde la parte juridica, hubo como tres (03) o cuatro (04) versiones de cada documento,
finalmente se llegé al documento final juridico, ACCIONA lo firmé y lo entregd en las
oficinas de EMCALI por ventanilla tinica el dieciocho (18) de diciembre de 2020, pero nunca
recibimos ninguna respuesta por EMCALI a ese acuerdo transaccional, cuando era un
acuerdo transaccional propuesto y solicitado por la propia EMCALL”

Por su parte, senalo el Testigo técnico Osbert Orozco Pérez que, ni siquiera la firma
que él representa, encargada de adelantar el ejercicio de liquidacién del Contrato,
tuvo conocimiento de las razones por las cuales EMCALI no firmo6 el acuerdo de

Transaccion, siendo este beneficioso a sus intereses y defendian la proteccion de

la PTAR-C:

“DR. IBANEZ: Una cuestién ya hacia el final de su de su participaciéon es cuando
usted entrega el informe se lo presenta a EMCALI ccudl fue la respuesta o cudl
fue el efecto que tuvo una vez usted lo presentd, es decir usted serialaba en su
informe todas estas causas, ¢scémo se vio reflejado en una decisién posterior de
EMCALI si usted recuerda?

DR. OROZCO: En eso estaban por llegar a un acuerdo, a una transaccion en la
cual EMCALI adquiriria alguno de los equipos que estaban ya en la planta porque
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ya estaban alli y salirlos a comprar hoy a un precio diferente y el tramite y EMCALI
ya habia gastado una plata invirtiendo en esos equipos, era una recomendacion
sana y estaba tratando de llegarse a un acuerdo con ACCIONA que era los equipos
que ya estan en la planta EMCALI los paga y le pago para que los instalen y
suspendemos el contrato ahi, no sé razones de orden juridico impidieron de que
esa acta de transaccién se negociara, pero era un acta de transaccion por 17,000
millones de pesos pero no intervine y solamente asisti a una junta directiva donde
se discutio el tema y se aprobd, es mds se ordend o se recomendé por parte del
comité directivo EMCALI hacer una declaratoria de emergencia ambiental para
proteger el rio y con esos equipos evitar un dano ambiental, en resumen déjeme
Instalar los equipos que estdn en el sitio yo se los instalo por 27,000 millones y
quedamos ahi, eso fue como el 19 de diciembre, 17 de diciembre, nosotros
entregamos nuestro informe el 20 de diciembre y desde ahi no volvimos a tener ni
pregunta, ni llamada, ni consulta, nada de ninguna de las partes.”

Alega ACCIONA en su escrito que lo anterior muestra una absoluta falta de
diligencia y una desidia con los intereses generales que representa EMCALI en la
prestacion de servicios publicos. En efecto, y siendo advertido EMCALI por parte
de ACCIONA, la Interventoria, las autoridades ambientales y las autoridades
disciplinarias sobre la emergencia que atraviesa la PTAR-C, la gestion por parte de
la Convocada ha sido absolutamente inexistente. En este sentido, téngase en
cuenta, por ejemplo, que habiendo transcurrido tres (3) annos desde la finalizacion
del Contrato, EMCALI todavia no ha realizado gestion alguna para llevar a cabo las
obras de optimizacion de la PTAR-C y cesar la situacion de grave emergencia que

ésta atraviesa.

En los anteriores términos, ACCIONA concluye en sus alegaciones que estan
plenamente demostrados los Hechos que dan lugar a declarar la prosperidad de la

Pretension 1.24 de la Demanda Reformada.

b. POSICION DE LA CONVOCADA

Ante el hecho 372 de la demanda contesta que el mismo no le consta. Por su parte
manifiesta que el hecho 373 Es parcialmente cierto frente al contenido en la

Clausula Vigésima Segunda del Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017.

Para los hechos 374 a 376 dispone que los mismos se tratan de hechos no probados
toda vez que la Convocante no sefiala cuales son los soportes que sustentan su

afirmacion y, en cuanto a los hechos 377 y 378 establece que no le constan.

Asi mismo, manifiesta separadamente que el hecho 379 es parcialmente cierto,
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frente a las pruebas aportadas en las comunicaciones COO5C1-DP- CR-AAGEMC-
0867 y COO5C1-DP-CR-AAG-EMC-0890.

Dispone la Convocada que el hecho 380 no le consta y que el hecho 381 es un
hecho no probado en cuanto a que la Convocante no soporta lo que alli manifiesta
toda vez que no indica con precision cual es el archivo Excel y cual fue el medio o
forma en que presuntamente le hizo llegar dicha informacién al Gerente General
de EMCALI, ni cuenta con soporte de ello. I[gualmente, los hechos 382 y 383 se

contestan estableciendo que no le constan a su representada.

El hecho 384 se contesta como parcialmente cierto, solamente bajo el entendido de
los precisos términos contenidos en el Oficio 1000580872020. El hecho 385 de la
demanda no le consta. Contesta el hecho 386 como parcialmente cierto, en el
sentido que en efecto existe un acta de prorroga del término del plazo de
liquidaciéon. Dispone que lo que no es cierto es que: i) La convocante en su dicho
manifestdo que la ampliacion iria hasta el 5 de mayo de 2021. Sin embargo, de
acuerdo con el contenido del acta en cuestion la fecha de terminacion del plazo de
ejecucion iba hasta el 5 de mayo de 2020; y ii) la ampliacién del plazo obedecid
Unicamente a las consideraciones juridicas y facticas contenidas en el acta de
prorroga del término de plazo de liquidacion del 28 de octubre de 2020, y no a las

que manifiesta la convocante en la descripcion de este hecho.

Por su parte, el hecho 387 se contesta como un hecho no probado y los hechos 388
y 389 como parcialmente ciertos. En cuanto a los hechos 390 y 391 EMCALI
manifiesta que son hechos no probados, mientras que los hechos 392 al 394 no le

constan.

El hecho 395 lo contesta como un hecho no probado, porque no se senala el soporte
que sustenta lo dicho por la convocante en relacion con la presunta reunion y el
presunto proyecto de acta de liquidacion. Manifiesta a su vez, que el hecho 396 no

es un hecho, sino una mera apreciacion subjetiva por parte de Acciona Agua.

En cuanto al hecho 397 lo responde como no probado, ya que de acuerdo con el

documento que obra en las pruebas aportadas por la convocante, si bien mediante
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comunicacion COO05C1- DP-CR-AAG-EMC-0971 del 30 de marzo de 2020 se
manifesto que AA adjuntaba su version de la que deberia ser el acta de liquidacion
bilateral a suscribir, no se evidencia de ninguna manera que en efecto se haya
entregado a EMCALI el proyecto de acta de liquidaciéon con observaciones,
comentarios y salvedades como lo afirmo la Convocante, pues no se encuentra que
se haya adjuntado la referida version del acta de liquidacion. Lo Giinico que se aporta
es la precitada comunicacion que no es suficiente para comprobar con certeza que

en efecto se haya realizado la entrega del proyecto de acta.

El hecho 398 se contesto haciendo referencia a que no le consta a la representada

EMCALI, mientras que el hecho 399 se da como un hecho no probado.

Finalmente, EMCALI responde al hecho 400 como no cierto estableciendo que
Acciona no propuso tal cosa; y al hecho 401 se pronunci6 diciendo que no es cierto,
que Acciona nunca propuso dichas reuniones. Es parcialmente que fueron varios
los intentos de lograr una liquidacion bilateral. Sin embargo, EMCALI nunca se
encontrd satisfecha con los borradores de actas que proyectaba la demandante,
pues, existen ciertos montos cobrados por los cuales no se lograba un acuerdo. No
es cierto que no se pudiera concretar una transaccion y posteriormente la
liquidacion de manera bilateral por culpa imputable a EMCALI pues fue por
mutuos desacuerdos los cuales se han venido reflejando en este litigio. Aunado a
lo anterior, la Convocante no aporta constancia de las comunicaciones las cuales

sustentan sus apreciaciones.

En lo relativo a las pretensiones, EMCALI se opone A TODAS Y CADA UNA DE LAS
PRETENSIONES —declarativas y de condena- formuladas por ACCIONA AGUA SAU
- SUCURSAL COLOMBIA, en calidad de CONVOCANTE, de conformidad con las
razones de hecho y de derecho que se expresaran a lo largo del presente escrito de
contestacion de la reforma a la demanda, asi como en concordancia con las
excepciones propuestas por EMCALI. En ese sentido, se solicitara respetuosamente

que las excepciones se declaren probadas por el Honorable Tribunal.

Por su parte, la convocada se pronuncié en su escrito de alegatos de conclusion
manifestando que la pretension 1.24 no esta llamada a prosperar, pues el principio

de buena fe se predica de la ejecucion del Contrato y del cumplimiento de lo
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pactado, luego a lo que esta obligado EMCALI es a ejecutar lo pactado con el

Contratista.

Dispone también en su escrito que, los elementos esenciales de la transaccion de

conformidad con la Corte Suprema de Justicia son:

“ El articulo 2469 del Cédigo Civil, que se ocupa de la nocién de la transaccion,
expresa que “es un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio
pendiente o precaven un litigio eventual”. De esta definicién, que le ha merecido la
critica de ser incompleta, la doctrina de la Corte tiene sentado que son tres los
elementos estructurales de la transaccién, a saber: a) la existencia actual o futura
de discrepancia entre las partes acerca de un derecho; b) la reciprocidad de
concesiones que se hacen las partes; y c) su voluntad e intencién de ponerle fin a
la incertidumbre sin la intervencion de la justicia del Estado (Casacién Civil de 12
de diciembre de 1938, XLVII, 479 y 480; 6 de junio de 1939, XLVIII, 268; 22 de
marzo de 1949, LXV, 634; 6 de mayo de 1966, CXVI, 97; 22 de febrero de 1971,
CXXXVIl, 135). Teniendo en cuenta estos elementos, se ha definido con mayor
exactitud la transaccién, expresando que es la convencién en que las partes,
sacrificando parcialmente sus pretensiones, ponen término en forma extrajudicial a
un litigio pendiente o precaven un litigio eventual” (CSJ SC, 29 oct. 1979, G. J. t.
CLIX, pp. 301 a 305)”

Sennala EMCALI, que la transaccion es un mecanismo alterno de resolucion de
conflictos, por lo que no se puede alegar mala fe cuando la voluntad de una de las
partes no confluye debido a que percibe que lo que se propone en el acuerdo es
lesivo a sus intereses en armonia con el interés general que le asiste en este caso

a EMCALI garantizar.

Concluye la convocada que, no es de recibo las pretensiones de ACCIONA bajo
estas circunstancias, de tal manera que el suscrito manifiesta que buena fe no es
allanarse a los intereses que unicamente benefician a ACCIONA, en los precisos y
estrictos términos de la linea jurisprudencial decantada por el Consejo de Estado,

que ya se ha descrito con suficiencia previamente.

Valga nuevamente destacar lo conceptuado sobre esta tematica por la Procuraduria
18 Judicial Administrativa, en cuanto a la suscripciéon del acuerdo de transaccion.
Aduce que durante la fase de liquidacion contractual se propendi6 por lograr un
acuerdo transaccional que permitiera resolver las controversias y ejecutar algunas
actividades prioritarias del contrato con el fin de propender por la funcionalidad de
la PTAR. Contrato de transaccion que fue acordado, firmado y remitido por la

convocante a la convocada el dia 18 de diciembre de 2020, sin que ésta finalmente
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formalizara dicho acuerdo. Establece que por las posturas radicales de ambas

partes no fue posible concretar el proceso que se buscaba.

El Ministerio Pablico pone de presente en su escrito que si bien no censura la
postura de no llegar a la transacciéon, independientemente de los motivos que se
adujesen, el solo intento y la suscripcion de esos borradores, permiten colegir que
existian falencias de ambas partes, algunas con mas contundencia que otras, en
las posturas que habian sostenido durante toda la ejecucion contractual,
perdiendo la oportunidad legal que les asistia de haber transado esas diferencias,

claro esta con los reconocimientos mutuos a que hubiere lugar.

Lo anterior, dado por una indebida planeacion que en ningin momento fue objeto
de reparo o subsanacion integral, toda vez que la entidad contratante pretendiendo
sostener una postura radical dejo pasar las oportunidades legales que le asistian
para enmendar esas falencias, como habria podido hacerlo en la reformulacion
pretendida o atin en la misma fase de liquidacion o de la transaccion que

igualmente fuere fallida.

Esas falencias en la preparacion y direccion contractual afectan la actividad
contractual y por ende se consolidan en un incumplimiento de la entidad
contratante, lo cual conlleva a unas consecuencias indemnizatorias a su cargo. De
igual forma, existen unas actuaciones contractuales de la parte contratista — hoy
convocante, que igualmente afectaron la ejecucion oportuna de las actividades
encomendadas, sin que sus justificaciones y explicaciones alcancen a sanear esa

falencia contractual, consolidandose un incumplimiento de parte.

Por todo lo anterior, para la Agencia del Ministerio Publico, existieron procederes
contractuales de ambas partes que alcanzan a consolidar incumplimientos
contractuales mutuos, independientemente de la connotacion de los mismos;
graduacion que el panel arbitral tendra en cuenta para el momento de precisar la

cuantificacion de las condenas de la demanda principal y de reconvencion.

c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Este Tribunal pudo corroborar que en efecto ACCIONA recibié de EMCALI la

comunicacién con consecutivo No. 1000580872020165 mediante la cual se le
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expreso su voluntad de ampliar el plazo de liquidacién del Contrato en seis (6)
meses. Alli se puede verificar, entre otras cosas, que EMCALI deseaba celebrar

dicha ampliacion para poder lograr el Acuerdo de Transaccion.

Asi se colige en el considerando N°. 7, donde se da cuenta de la reunion de gerencia
del 27 de octubre de 2020 sostenida entre las partes, en la cual el Ing. Oscar
Hincapié como Director de Aguas Residuales de EMCALI, y a la vez como supervisor
del contrato, advirtid6 que uno de los propositos de la ampliacion del plazo
contractual era la de celebrar el Acuerdo de Transaccion con Acciona. Se transcribe

textualmente asi:

“7. Que en reunién de Gerencia del dia 27 de octubre de 2020, el Ingeniero
Osacar Andrés Hincapie — Director de Aguas Residuales de EMCALI y en su
calidad de Supervisor del Conrato referido, advirtié que el plazo de liquidacion
se encuentra préximo a vencerse por lo que seria oportuno ampliar el mismo
de manera bilateral, a efectos de lograr la celebracion del acuerdo de
transaccion propuesto por el Contratista, y evitar la causacion de una
situacion de calamidad publica por la posible omision en toma de
medidas para funcionamiento de la PETAR-C”. (Negrilla fuera de texto).149

De la misma manera qued6é consignado en el considerando No. G del Acta de
Ampliacion de prorroga del término del plazo de liquidacion del contrato de obra

del 28 de octubre de 2020.

Dicho lo anterior, y procediendo a analizar lo atinente a la no celebracion del
Contrato de Transaccion, se puede colegir de la Comunicacion COO5C1-DP-CR-
AAG-EMC-0949 obrante en el expediente, que Acciona Agua manifest6 haber
enviado una primera version del Acuerdo de Transaccion a EMCALI el 5 de
noviembre de 2020 y, a partir de alli, se llevaron a cabo reuniones entre las partes
los dias 11, 12, 13, 16 y 17 de noviembre de ese ano, de lo cual result6 el borrador
final que le fue radicado a EMCALI el 18 de diciembre y recibido en la entidad con
N° de consecutivo 100273452020.

Finalmente, del material probatorio obrante el expediente, el Tribunal corrobora
que entre las partes de la presente controversia, en primer lugar, hubo voluntad
para suscribir el Acuerdo de Transaccion, al punto que fue un motivo determinante

para celebrar el acta de ampliacion el plazo de liquidacion contractual, que como

149 Esto se puede colegir en la prueba 1.92, de la Carpeta de Pruebas No. 14 del expediente digital
sobre las pruebas aportadas con la reforma de la demanda principal.
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se expreso, no fue finalmente firmada por Acciona; en segundo lugar, que fruto de
esta voluntad, y de actos que asi lo ratificaron, existi6 una negociacion entre las
partes en virtud de la cual se llevaron a cabo mesas y reuniones de trabajo para
concretar un borrador final, el cual fue enviado por el contratista a la contratante;
y que solo al final de dicha negociacion EMCALI decidi6é no proceder a la firma del

mismo, por lo que la transaccion no se pudo concretar.150

Del tramite arbitral, también resultan relevantes para corroborar la anterior
conclusion, los testimonios Francisco Flores Fernandez, Alfonso Gonzalez Garrido,
y el de Osbert Orozco, como testigo técnico y consultor externo de EMCALI, quien
asi lo manifesté en su declaracion: “...) no sé razones de orden juridico impidieron
de que esa acta de transaccion se negociara, pero era un acta de transaccién por
17,000 millones de pesos pero no intervine y solamente asisti a una junta directiva

donde se discutié el tema y se aprobé (...)”.151

Dicho lo anterior, este tribunal arbitral, tomando en consideracién Ilos
fundamentos de derecho atinentes al principio de buena fe contractual, expuestos
en el acapite precedente donde se trato lo referente al Otrosi No. 2, logra concluir
que si bien el principio de autonomia de la voluntad de las partes permitiria
entender que una presunta retractacion de no suscribir el Acuerdo de Transaccion
por parte de EMCALI no tendria consecuencia alguna al obrar en ejercicio de su
libertad contractual, la buena fe tiene una funcion particular y es la de servir como

un limite a esta autonomia.

Sobre el particular, tanto la jurisprudencia civil ordinaria, como la de lo
contencioso administrativo, ha elaborado un precedente frente a lo que se define
como un abuso del derecho a contratar para brindar proteccion a las partes en la
etapa precontractual o de negociaciones, que conduciran a la futura celebracion

de un contrato.

Como se explico en los fundamentos de derecho referentes al Otrosi No. 2, para el

150 Esto se puede colegir en la prueba 1.95, de la Carpeta de Pruebas No. 14 del expediente digital
sobre las pruebas aportadas con la reforma de la demanda principal.
151 Carpeta de Pruebas No. 19 del expediente digital sobre las pruebas practicadas durante el tramite
arbitral.
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principio de la buena fe el comportamiento de las partes es lo que determina si es
posible hablar de una confianza fundada y legitima que incluso se puede apreciar
a un mayor alcance cuando se ha discutido la mayor parte del contendido
contractual y se ha establecido por las mismas el objeto a contratar. Es por esto,
que Acciona Agua si tenia una expectativa legitima frente a la celebracion del
Acuerdo de Transaccion dado que la negativa a firmar por parte de EMCALI se
present6 en una etapa final, y sin justificacion alguna, frustrando asi la posibilidad

de precaver controversias presentes y futuros litigios al respecto.

Conforme con los fundamentos de hecho y de derecho expuestos, es claro para el
Tribunal, que, EMCALI vulnero el principio de buena fe durante la negociacion del
Contrato de Transaccion, pues sus actos le dieron la suficiente confianza a Acciona
Agua de que el mismo iba a suscribirse durante la etapa de liquidacion del contrato,
sin que llegara a buen término por las razones ya ilustradas. Atendiendo a lo
anterior, el Tribunal declarara la prosperidad de esta pretensién, y tendra por no

probada la Excepcion No. 8 del escrito de contestacion a la Demanda Reformada.

La parte resolutiva del Laudo recogera la anterior determinacion.

1.18. Pretension sobre los perjuicios a Acciona por conceptos
demostrados en el proceso

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

En el numeral 1.25 del tercer grupo de pretensiones declarativas de la reforma de
la demanda subsanada, Acciona solicita: “Que se declare que Empresas
Municipales de Cali EICE — ESP, como consecuencia de los incumplimientos
contractuales en los que incurrid, ocasionoé perjuicios a Acciona Agua SAU — Sucursal
Colombia por los conceptos y montos que resulten demostrados en el presente

proceso arbitral”.

La Convocada por su parte, en la contestacion a la demanda reformada en lo
relativo a las pretensiones, se opuso a todas y cada una de las pretensiones —
declarativas y de condena- formuladas por Acciona Agua. Por lo que se opone a la
pretension antes expuesta.
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Reafirmé en sus alegatos de conclusion lo solicitado en la pretension 1.25 de la
demanda reformada en cuanto a que los incumplimientos ocasionados por EMCALI

generaron perjuicios a Acciona expuestos a lo largo del proceso.

b. POSICION DE LA CONVOCADA

EMCALI se pronuncio6 respecto de la pretension 1.25 en sus alegatos de conclusion,
de manera conjunta con las pretensiones 1.26 y 1.27 teniendo en cuenta que estas
estan relacionadas por la forma en la cual fueron solicitadas. De acuerdo con lo
anterior, manifiesta la Convocada que estas pretensiones no estan llamadas a
prosperar, toda vez que no es de recibo el uso del precepto “de conformidad con lo
que se pruebe en el presente proceso arbitral” teniendo en cuenta que lo que se
pretende, en ultimas, es el reconocimiento de estirpe econémico que no cumple con

los requisitos dispuestos en el articulo 206 del C.G.P.

También manifiesta la Convocada que se configuro la excepcion “Falta de requisitos
para la configuracion de la responsabilidad contractual imputable a EMCALI” esto
debido a que no existe responsabilidad alguna de esta en el Contrato No. 300- GAA-
CO- 1250-2017 cuyo objeto consistia en la “Optimizacion para las mejoras de la
infraestructura existente de la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales de
Canaveralejo”, toda vez que, como expone la demandante en su escrito de
demanda, la interventoria fue quien en multiples ocasiones genero demoras en las
contestaciones entre los requerimientos que le presentaba a la convocante y sus

respuestas.

Expone EMCALI que la consecuencia directa del incumplimiento contractual es la
responsabilidad frente al contrato, y, por consiguiente, la obligacion de reparar los
danos ocasionados por las conductas desplegadas. No obstante, para la
configuracion de la responsabilidad contractual se deben verificar la presencia de
requisitos que deben ser concomitantes y plenamente probados en el proceso, cuya
carga probatoria corresponde a quien la alega, por lo que la doctrina establece que
las condiciones requeridas son: I. La existencia de un contrato vdlidamente
celebrado; 2. El incumplimiento de una o mds obligaciones contractuales; 3. El

perjuicio o dano generado; 4. Un vinculo de causalidad entre conducta y darno.
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De acuerdo con el ultimo requisito, la Convocada enfatiza en que el vinculo de
causalidad o nexo causal -como también se le puede denominar- hace referencia a
que es indispensable e imperioso que entre el perjuicio sufrido por el acreedor y el
incumplimiento doloso o culposo del deudor exista un claro nexo, es decir, lo uno

debe ser consecuencia necesaria del otro.

EMCALI concluye sus alegatos manifestando que no se puede endilgar a ella la
responsabilidad por el incumplimiento al contrato de obra suscrito con ACCIONA
porque el cumplimiento de los compromisos adquiridos por parte de EMCALI fue
satisfecho a cabalidad y, de acuerdo con lo pactado en el contrato, no existen
omisiones de parte del contratante de las que se pueda concluir que fueron las
razones por las cuales el contrato no prosperéo en sus metas propuestas.
Finalmente, reitera que fue la Convocante quien reiterativamente falté a sus
obligaciones contractuales ya que como se ha repetido constantemente se
presentaron un gran numero de demoras en la ejecucion del contrato que le son
imputables a la misma, probandose de esta manera que, quien realmente

desatendio los compromisos adquiridos fue ACCIONA AGUA.

c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Respecto de esta pretension el Tribunal considera que en razén a que como quedo
demostrado a lo largo de este laudo, existié concurrencia de culpas entre las partes
que genero la no ejecucion del proyecto objeto del contrato en su totalidad, los
perjuicios reclamados por Acciona serian procedentes en cuanto se le hayan

causado por el respectivo incumplimiento de la Convocada.

No obstante lo anterior, no se encuentra en la demanda del presente tramite, ni en
los dictamenes aportados por la Convocante una tasacion y valoracién por tal
concepto, requisito necesario para que proceda su reconocimiento, por lo cual no

esta llamada a prosperar esta pretension.

Atendiendo a lo anterior, y aun cuando la Convocada no enfil6 una excepcion
concreta para desvirtuar la pretension, el Tribunal no declarara la prosperidad de

la misma.

La parte resolutiva del Laudo recogera la anterior determinacion.
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1.19. Pretension sobre reconocimiento y pago de perjuicios derivados
de la mayor permanencia en obra y en general del dano
emergente y lucro cesante

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

En el numeral 1.26 del tercer grupo de pretensiones declarativas de la reforma de
la demanda subsanada, Acciona solicita: “Que, de conformidad con lo que se pruebe
en el presente proceso arbitral, se declare que Empresas Municipales de Cali EICE —
ESP esta obligado a reconocer y pagar a Acciona Agua SAU — Sucursal Colombia los
perjuicios derivados de la mayor permanencia en obra, y en general del darno

emergente y el lucro cesante”.

La Convocada por su parte, en la contestacion a la demanda reformada en lo
relativo a las pretensiones, se opuso a todas y cada una de las pretensiones —
declarativas y de condena- formuladas por Acciona Agua. Por lo que se opone a la

pretension antes expuesta.

Reafirmo en sus alegatos de conclusion que debera declararse la prosperidad de la
pretension 1.26 de la demanda reformada en cuanto a que se declare que EMCALI
debera reconocer y pagarle los perjuicios derivados de la mayor permanencia en

obra, el dano emergente y lucro cesante.

b. POSICION DE LA CONVOCADA

EMCALI por su parte, se opuso a esta pretension reafirmando lo senalado

en la contestacion de la demanda reformada.

c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Tal como se senald al estudiar la pretension 1.25 anterior, dentro del expediente
no se encuentra prueba alguna respecto de perjuicios por mayor permanencia en
obra relacionados con dafio emergente y lucro cesante.
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En efecto, revisados tanto el Dictamen Técnico de GPS como el Dictamen Pericial
Financiero de Esfinanzas, se observa que en los mismos no existe pronunciamiento
sobre los conceptos antes sefalados, razon por la cual se estima que esta

pretension no tiene vacacion de prosperidad.

Atendiendo a lo anterior, y tal como se analiz6 para el caso de la pretension 1.25,
aun cuando la Convocada no dirigi6 tampoco una excepcion concreta que ataque
la prosperidad de la pretension, la misma no se abre paso y por tanto sera

denegada.

La parte resolutiva del Laudo recogera la anterior determinacion.

1.20. Pretension sobre el reconocimiento y pago de dafos y perjuicios
causados en la etapa de liquidacion del contrato

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

En el numeral 1.27 del tercer grupo de pretensiones declarativas de la reforma de
la demanda subsanada, Acciona solicita: “Que, de conformidad con lo que se pruebe
en el presente proceso arbitral, se declare que Empresas Municipales de Cali EICE —
ESP esta obligado a reconocer y pagar a Acciona Agua SAU — Sucursal Colombia los
darios y perjuicios causados durante la etapa de liquidacion del Contrato No. 300-

GAA-CO-1250-2017".

La Convocada por su parte, en la contestacion a la demanda reformada en lo
relativo a las pretensiones, se opuso a todas y cada una de las pretensiones —
declarativas y de condena- formuladas por Acciona Agua. Por lo que se opone a la

pretension antes expuesta.

Reafirmé en sus alegatos de conclusién que debera reconocerse lo dispuesto en la
pretension declarativa 1.27 en cuanto al reconocimiento y pago de los dafos y

perjuicios causados en la etapa de liquidacion del contrato.

b. POSICION DE LA CONVOCADA
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EMCALI por su parte, se opuso a esta pretension reafirmando lo senalado en la

contestacion de la demanda reformada.

c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Tal como se sefiald al estudiar las pretensiones anteriores, dentro del expediente
no se encuentra prueba alguna respecto de perjuicios causados durante la etapa

de liquidacion del contrato.

En efecto, revisados tanto el Dictamen Técnico de GPS como el Dictamen Pericial
Financiero de Esfinanzas, se observa que en los mismos no existe pronunciamiento
sobre el concepto antes senalado, razon por la cual se estima que esta pretension

no tiene vocaciéon de prosperidad.

Atendiendo a lo anterior, y pese a que la Convocada no enderez6 argumento
exceptivo alguno sobre este aspecto, el Tribunal no declarara la prosperidad de esta

pretension.

La parte resolutiva del Laudo recogera la anterior determinacion.

1.21. Pretension sobre el reconocimiento de gastos, costos y expensas
derivados del cuidado, mantenimiento y guarda de los equipos,
maquinaria, bienes e insumos

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

En el numeral 1.28 del tercer grupo de pretensiones declarativas de la reforma de
la demanda subsanada, Acciona solicita: “Que, de conformidad con lo que se pruebe
en el proceso arbitral, se declare que Empresas Municipales de Cali EICE — ESP esta
obligado a reconocerle a Acciona Agua SAU — Sucursal Colombia todos los gastos,
costos y expensas derivados del cuidado, mantenimiento y guarda de los equipos,
maquinaria, bienes e insumos suministrados por Acciona Agua SAU - Sucursal

Colombia en virtud del Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017.”.

La Convocada por su parte, en la contestacion a la demanda reformada en lo
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relativo a las pretensiones, se opuso a todas y cada una de las pretensiones —
declarativas y de condena- formuladas por Acciona Agua. Por lo que se opone a la

pretension antes expuesta.

Reafirmo en sus alegatos de conclusion se refiere a la custodia de los equipos por
ella suministrados, teniendo como referencia el Testimonio de Francisco Flores

Fernandez que, sobre la utilidad no econoémica de éstos, concluyo:

“Doctor Guzman: Uno de sus planteamientos es que se adquirieron unos equipos
que se colocaron a disposicion de EMCALI, légicamente no se pudieron instalar y
légicamente tampoco colocar en funcionamiento, que esos equipos reposan hoy en
la planta de tratamiento de aguas residuales de EMCALI Si esos equipos fueron
adquiridos en el ario 2020, llevaban dos, tres anos o mds desde que se
adquirieron, cesos tienen algtin nivel de obsolescencia, pueden perder su uso o
pueden quedar ya obsoletos frente a nuevas tecnologias o nuevos requerimientos
que podia tener hoy la planta?

Francisco Flores: No, vista la tipologia de los equipos suministrados, quizd me
equivoque con algun componente electrénico como camaras de vigilancia o algtin
sistema asi un poco mds especifico y mds electrénico, pero la mayoria de los
sistemas son sistemas pensados para una vida ttil de quince (15) afios o veinte
(20) arios, no son obsoletos a los dos (02) o tres (03) anos.”

Igualmente, y sobre el cuidado y custodia de los equipos, senaléd el Testigo Alfonso

Gonzalez Garrido:

“Doctor Leiva: ¢Y dénde estan esos equipos ingeniero? Alfonso Gonzdlez: La gran
mayoria estan alli, en la propia PTAR de Cali.

Doctor Leiva: ¢Y quién cuida y quién se ocupa de la conservacion y el cuidado de
esos equipos?

Alfonso Gonzdlez: ACCIONA es la que estd haciendo la custodia de los mismos.
En este punto, cabe senialar, que ACCIONA requirié, solicité a EMCALI retirar esos
equipos para llevarlos a una bodega y tenerlos ahi almacenados, pero EMCALI se
negé a dejar, ni los pudimos instalar ni nos dejé sacarlos de la planta.”

Considera Acciona en sus alegatos que la indemnizacion de los perjuicios a su favor
deberia ser plena e integral, ya que los perjuicios que ha sufrido devienen de

incumplimientos contrastados por parte de EMCALI.
b. POSICION DE LA CONVOCADA

EMCALI, por su parte, alega que la pretension 1.28 no tiene vocacion de
prosperidad, pues se encuentra probada la excepcion “ACCIONA AGUA NO PUEDE
ALEGAR SU PROPIA CULPA”.
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Expone la Convocada, que, de acuerdo con lo dispuesto en la Clausula Primera del
Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017 y su anexo, la obligacion del Contratista era
la de entregar los equipos instalados y en funcionamiento. Manifiesta también que
los equipos no fueron instalados y dejados en funcionamiento por lo que no
cuentan con un recibo a satisfaccion y que la obligacion prevista en el contrato fue
incumplida; situacion que exime de cualquier responsabilidad a EMCALI frente al
deber de custodia y cuidado, tal como se encuentra sefialado en los articulos

1730,1880, 1882 y 1884 del Codigo Civil.

Finalmente concluye que Acciona no puede pretender el reconocimiento de los
conceptos indicados en la pretension en cuestion toda vez que los gastos, costos y
expensas derivados del cuidado, mantenimiento y guarda de los equipos,
maquinaria, bienes e insumos suministrados por Acciona Agua tuvo lugar
justamente por el incumplimiento de las Obligaciones contractuales del

Contratista.

Se destaca, también, que para el Agente del Ministerio Pablico, en su concepto
existieron procederes contractuales de ambas partes que alcanzan a consolidar
incumplimientos contractuales mutuos, independientemente de la connotacion de
los mismos; graduacion que el panel arbitral tendra en cuenta para el momento de
precisar la cuantificacion de las condenas de la demanda principal y de

reconvencion.

c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

De acuerdo con las consideraciones realizadas por el Tribunal al pronunciarse
sobre la pretension principal 1.15, en la que Acciona solicita que se declare que
Empresas Municipales de Cali EICE-ESP incumplio el Contrato 300-GAA-CO-
1250-2017 al no pagar a Acciona Agua SAU sucursal Colombia los mayores costos
de administracion debido a las suspensiones, la etapa de liquidacion y para la
custodia y mantenimiento de los equipos suministrados por Acciona y no recibidos
por EMCALI, que llevaron a la declaracion efectuada en el sentido de que Acciona
tiene derecho a dicho reconocimiento econémico, este Tribunal itera que Acciona
tiene derecho al reconocimiento de los gastos, costos y expensas derivados del

cuidado, mantenimiento y guarda de los equipos, maquinaria, bienes e insumos
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suministrados por esta y no recibidos por EMCALI.

Atendiendo a lo anterior, el Tribunal declarara la prosperidad parcial de esta
pretension, en el porcentaje senalado en el presente laudo, teniendo en cuenta que
como ha quedado establecido a lo largo del mismo, en la ejecuciéon del contrato
300-GAA-CO-1250-2017, existio una concurrencia de culpas y en consecuencia
Acciona Agua tendra derecho al reconocimiento econémico del setenta por ciento
(70%) de esta pretension con base en lo determinado por el Dictamen Financiero
elaborado por la firma “Esfinanzas”, por lo cual el Tribunal declarara probada
parcialmente la Excepcion No. 7, y no probada la Excepcion No. 2, propuestas por

EMCALI en la contestacion a la Demanda Reformada.

2. PRETENSIONES CONDENATORIAS DE LA DEMANDA REFORMADA

2.1. Pretension sobre el pago por concepto de dafnos y perjuicios

La Convocante solicita como pretension condenatoria 2.1 “Que, como consecuencia
de las Pretensiones Declarativas que sean reconocidas por el Tribunal Arbitral, se
condene a Empresas Municipales de Cali EICE — ESP a pagar a Acciona Agua SAU —
Sucursal Colombia la suma de $43.565.703.077 o la que resulte probada en el

proceso por concepto de danos y perjuicios”.

Sobre este particular, el Tribunal se remonta al analisis que presento respecto de
la pretension declarativa 1.27, para senalar también en esta oportunidad, que
respecto de la causacion de danos y perjuicios de manera genérica, tampoco existio
acreditaciéon por dicho concepto a partir de ninguno de los dictamenes que aporto

con su escrito de Demanda Reformada.

Justamente, lo que el Tribunal ha podido constatar a partir del analisis de esta
pretension de condena, es que el monto deprecado corresponde a la sumatoria del
total de las demas pretensiones condenatorias, sobre las cuales el presente laudo
arbitral se pronunciara de forma separada para cada una de ellas, de manera que
si se efectuara un reconocimiento global desde la primera de estas pretensiones
condenatorias, se descartaria el necesario analisis pormenorizado de cada una de
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las restantes condenas que por conceptos particulares formulé la Convocante, o se
podria incurrir en un doble reconocimiento de valores que se hallan incorporados

en esta primera pretension condenatoria global.

Asi pues, teniendo en cuenta que el Tribunal no reconocera la prosperidad total de
las restantes pretensiones condenatorias, no puede acceder al reconocimiento de
la pretension 2.1 que aqui se analiza, todo lo cual sera objeto de pronunciamiento

en la parte resolutiva del presente laudo.

Del mismo modo, y en lo que respecta a la pretension subsidiaria, y subsidiaria de
la subsidiaria de la 2.1, corresponde emitir idéntica decision, esto es, no se
accedera a su reconocimiento. Lo anterior, habida cuenta de que el Tribunal
accedio al reconocimiento de la pretension 1.12, cuyas subsidiarias declarativas
eran correlativas de estas condenatorias subsidiarias, por lo que el Tribunal no
procedi6 al estudio de aquellas, y en consecuencia tampoco podria hacerlo respecto

de las subsidiarias de condena sobre las que aqui se ocupa el Tribunal.

2.2. Pretension sobre el pago por concepto de administracion y
utilidad

La Convocante solicita como pretension condenatoria 2.2 “Que, como consecuencia
de las Pretensiones Declarativas que sean reconocidas por el Tribunal Arbitral, se
condene a Empresas Municipales de Cali EICE — ESP a pagar a Acciona Agua SAU -
Sucursal Colombia la suma de $3.465.411.043 o la que resulte probada en el proceso

por concepto de administraciéon y utilidad.

A efectos de resolver sobre esta pretension, el Tribunal advierte que se presenta la
misma situacion que con la pretension inmediatamente anterior. En efecto, ha
podido constatarse a partir del analisis de esta pretension de condena, que el
monto deprecado corresponde a la sumatoria del total de los conceptos de
administracion y utilidad, sobre los cuales el presente laudo arbitral se
pronunciara de forma separada para cada una de ellas, de manera que si se
efectuara un reconocimiento global de la presente, se impediria el analisis
individualizado de cada una de dichas dos condenas, que separadamente volvié a

formular la Convocante en sus pretensiones subsidiaria de la condenatoria 2.2
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(administracion) y en la 2.3 (utilidad), e incluso se podria incurrir en un doble

reconocimiento por el contenido de la mencionada pretension condenatoria 2.3.

Asi pues, teniendo en cuenta que el Tribunal no reconocera la prosperidad total de
los montos sobre los que versan dichos conceptos (administracion y utilidad),
habida cuenta del descuento que se realizara en cuantia del porcentaje de
concurrencia de culpas, no puede acceder al reconocimiento de la pretension 2.2
que aqui se analiza, todo lo cual sera objeto de pronunciamiento en la parte

resolutiva del presente laudo.

2.3. Pretension subsidiaria de la pretension 2.2 sobre administracion

En la forma que se anuncio al decidir sobre la pretension 2.2 anterior, corresponde
al Tribunal ocuparse de resolver lo solicitado por la Convocante en la pretension
subsidiaria de la condenatoria 2.2, a saber: “Que, como consecuencia de las
Pretensiones Declarativas que sean reconocidas por el Tribunal Arbitral, se condene
a Empresas Municipales de Cali EICE — ESP a pagar a Acciona Agua SAU — Sucursal
Colombia la suma de $2.816.088.329 o la que resulte probada en el proceso por

concepto de administracion”.

Dada la intima correlacion existente entre la pretension analizada y lo decidido por
el Tribunal al resolver sobre la pretension declarativa 1.15 de la Demanda
Reformada, resulta claro que entre las partes se suscribieron tres suspensiones al
Contrato que generaron mayores costos de administracion para el contratista, al
tiempo que durante el término de liquidacion, inicial y su ampliacion, y con
posterioridad a la misma, el Contratista debié asumir la guarda y custodia de los

equipos no recibidos por EMCALI, conforme se expuso en acapite precedente.

Asimismo, ha de reiterarse que, en razéon a que los costos de administracion
constituian un componente de la remuneracion contractual como esta probado en
el anexo denominado “Formulario de cantidades y precios”, su impago durante la
vigencia del Contrato torna procedente el reconocimiento de los mismos en esta
sede arbitral. Si bien la cuantia que por este concepto se probé conforme al

Dictamen Financiero —que no fue objetado por la Convocada— es de
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$3.232.509.773,20, por efecto de la concurrencia de culpas que ha reconocido este
Tribunal, inicamente procede el reconocimiento de una suma equivalente al 70%
de dicho monto, esto es, la suma total de $2.262.756.841,24, todo lo cual sera

indicado en la parte resolutiva del presente laudo.

2.4. Pretension sobre el pago por concepto de utilidad dejada de
percibir

Mediante la pretension condenatoria 2.3, la Convocante solicitdé: “Que, como
consecuencia de las Pretensiones Declarativas que sean reconocidas por el Tribunal
Arbitral, se condene a Empresas Municipales de Cali EICE — ESP a pagar a Acciona
Agua SAU - Sucursal Colombia la suma de $649.322.714 o la que resulte probada
en el proceso por concepto de la utilidad dejada de percibir por Acciona Agua SAU —
Sucursal Colombia SAU, ante la imposibilidad de poder ejecutar el 100% del
Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017".

Una vez mas debe senalarse que la mencionada pretension condenatoria guarda
inescindible correlacion con lo decidido por el Tribunal al resolver sobre la
pretension declarativa 1.18 de la Demanda Reformada, a partir de lo cual el
Tribunal concluy6 sobre la procedencia del reconocimiento de la utilidad esperada
dejada de percibir, cuya cuantia ascendi6, conforme al Dictamen Financiero —que
no fue objetado por la Convocada—a $649.322.714, que por efecto de la
concurrencia de culpas que ha reconocido este Tribunal, Gnicamente debe
proceder el reconocimiento de una suma equivalente al 70% de dicho monto, esto
es, la suma total de $454.525.899,80, todo lo cual sera indicado en la parte

resolutiva del presente laudo.

2.5. Pretension sobre el pago por concepto de dafos y perjuicios
durante la etapa de liquidacién

La Convocante solicita como pretension condenatoria 2.4 “Que, como consecuencia
de las Pretensiones Declarativas que sean reconocidas por el Tribunal Arbitral, se
condene a Empresas Municipales de Cali EICE — ESP a pagar a Acciona Agua SAU —

Sucursal Colombia la suma de $2.255.097.796 o la que resulte probada en el proceso
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por concepto de danos y perjuicios causados durante la etapa de liquidaciéon del

Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017.”.

Sobre este particular, el Tribunal hace expresa remision al analisis que presento
respecto de la pretension declarativa 1.27, donde concluyé que dentro del
expediente no se encuentra prueba alguna respecto de perjuicios causados durante
la etapa de liquidacion del contrato, pues tanto el Dictamen Técnico de GPS como
el Dictamen Pericial Financiero de Esfinanzas, omitieron cualquier

pronunciamiento sobre este puntual concepto.

Por lo anterior, el Tribunal no accedera al reconocimiento de esta pretension

condenatoria, lo cual sera indicado en la parte resolutiva del presente laudo.

2.6. Pretension sobre el pago por concepto de cuidado,
mantenimiento y guarda de los equipos, maquinaria, insumos y
bienes suministrados por Acciona

La Convocante solicita en su pretension condenatoria 2.5 “Que, como consecuencia
de las Pretensiones Declarativas que sean reconocidas por el Tribunal Arbitral, se
condene a Empresas Municipales de Cali EICE — ESP a pagar a Acciona Agua SAU
— Sucursal Colombia la suma de $1.209.477.503 o la que resulte probada en el
proceso por concepto de cuidado, mantenimiento y guarda de los equipos,
maquinaria, insumos Yy bienes suministrados por Acciona Agua SAU - Sucursal
Colombia causados desde el vencimiento del plazo del Contrato No. 300-GAA-CO-
1250-2017 y hasta la fecha del Laudo Arbitral.

De nuevo el Tribunal aprecia una estrecha ligazén entre la pretension analizada y
lo decidido por el Tribunal al resolver sobre la pretension declarativa 1.15 de la
Demanda Reformada, donde tuvo oportunidad de concluirse que Acciona tiene
derecho al reconocimiento de los gastos, costos y expensas derivados del cuidado,
mantenimiento y guarda de los equipos, maquinaria, bienes e insumos

suministrados por esta y no recibidos por EMCALI..

Ahora bien, debe senalarse que este rubro correspondiente a la “Custodia y

Mantenimiento” de equipos hizo parte del calculo total de los denominados “Costos
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Indirectos Administrativos Posterior al Periodo Contractual” que consta en la Tabla
26 del Dictamen Financiero aportado por la Convocante, cuyo valor total fue
previamente reconocido por este Tribunal al analizar la pretension subsidiaria de
la condenatoria 2.2 por concepto de administraciéon, y respecto de la cual se aplico
el descuento que corresponde por la ya reiterada concurrencia de culpas entre las

Partes.

Asi las cosas, de llegar a accederse a esta pretension 2.5, se incurriria en un doble
reconocimiento del mencionado rubro de custodia y mantenimiento de equipos,
razon por la cual el Tribunal denegara esta pretension condenatoria, bajo el
entendido de que su valor ya se encuentra reconocido mediante la prosperidad de
la pretension subsidiaria de la condenatoria 2.2. De lo anterior dara cuenta la parte

resolutiva del presente laudo arbitral.

2.7. Sobre la pretension de condena 2.6 de “responder ante todas las
autoridades y organismos judiciales competentes por la
sostenibilidad, estabilidad, operacion y mantenimiento de la
PTAR”

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

Formulé la Convocante su pretension condenatoria 2.6 en los siguientes términos:
“Como consecuencia de las Pretensiones Declarativas que sean reconocidas por el
Tribunal Arbitral, se condene a Empresas Municipales de Cali EICE — ESP a
responder ante todas las autoridades y organismos judiciales competentes por la

sostenibilidad, estabilidad, operacién y mantenimiento de la PTAR de Canaveralejo”.

La parte Convocante puso de presente que hasta el momento en que terming el
Contrato, e incluso durante la etapa de liquidacién, la PTAR-C continuaba
siendo operada por EMCALI, sin que la ejecucion del Contrato hubiera

interferido en dicha operacion.

b. POSICION DE LA CONVOCADA
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La parte Convocada indic6 que la operacion de la planta se ha visto interferida por
los actos de ACCIONA, y por ello se le solicitdo que entregara los equipos para que

la PTAR pudiera funcionar en debida forma.

c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Este Panel Arbitral pone de presente que en virtud del principio de relatividad de
los contratos, establecido en el articulo 1602 del Codigo Civil, este solo surte efectos
entre los contratantes y, en principio, no puede vincular a terceros, ni menos aun
puede disponer sobre normas de orden publico, como son las relativas las
competencias de las autoridades judiciales o los entes de control la cual esta

definida por ley.

Por tanto, el pacto arbitral suscrito por las partes tiene como fin que un panel
arbitral dirima las controversias surgidas entre ellas, sin que ello lo habilite para
invadir la orbita de las competencias asignadas a las autoridades judiciales y

administrativas en el ordenamiento juridico.

Aunado a lo anterior, las responsabilidades de caracter fiscal, disciplinario, penal,
entre otras, deben determinarse en cada caso particular por la autoridad

competente, y operan conforme a la ley y no en virtud del contrato.

En consecuencia, se reitera que lo dispuesto en la presente decision tiene efectos
inter partes, y por tanto no es viable que este Tribunal se pronuncie respecto del
alcance de decisiones que compete a otras autoridades judiciales u organismos

administrativos.

Asi las cosas, la pretension no esta llamada a prosperar.

2.8. Pretensiones sobre el pago de intereses corrientes, moratorios y
la tasa a aplicar

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

Segun lo expuesto por ACCIONA en su Demanda Reformada, se evidencia que la

misma solicita como pretensiones No. 2.7, 2.8 y subsidiaria de la 2.8 lo siguiente:
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“2.7. Que sobre las sumas de dinero que se condene a Empresas Municipales de Cali
EICE - ESP a pagar a Acciona Agua SAU — Sucursal Colombia, se condene a
Empresas Municipales de Cali EICE — ESP a pagar intereses corrientes desde que se

causaron y hasta la fecha del laudo”.

“2.8. Que sobre las sumas de dinero que se condene a Empresas Municipales de Cali
EICE - ESP a pagar a Acciona Agua SAU - Sucursal Colombia, se condene a
Empresas Municipales de Cali EICE — ESP a pagar intereses de mora a la tasa
mdxima legal permitida, desde la ejecutoria del laudo y hasta que se realice el pago

total de lo adeudado”.

Pretension Subsidiaria de la Pretension 2.8: “Que sobre las sumas de dinero que se

condene a Empresas Municipales de Cali EICE — ESP a pagar a Acciona Agua SAU —
Sucursal Colombia, se condene a Empresas Municipales de Cali EICE — ESP a pagar
a favor de Acciona Agua SAU — Sucursal Colombia intereses a la tasa que fije el

Tribunal, desde la época que fije el Tribunal”.

En su escrito de alegatos de conclusion, ACCIONA se pronuncia en el numeral
“XIV. PRETENSION 2.7 Y PRETENSION 2.8” solicitando que, estando probadas las
Pretensiones de Condena referidas en el Sexto Grupo de Pretensiones, se condene
a EMCALI a pagar intereses corrientes desde que se causaron y hasta la fecha del

Laudo.

De manera subsidiaria, solicita la Convocante que se condene a EMCALI al pago
de intereses de mora a la tasa maxima legal permitida, desde la ejecutoria del
Laudo y hasta que EMCALI realice el pago total de lo adeudado. Y solicita al
Tribunal que, subsidiariamente, sea este Tribunal quien sefale la tasa a ser
aplicada sobre las sumas que resulte condenada EMCALI, y fije el momento a partir

del cual se genera su causacion.

b. POSICION DE LA CONVOCADA

A lo anterior, EMCALI se pronunci6é indicando que la pretension 2.7 no tiene
vocacion de prosperidad, pues no se encuentra configurada la presencia de una
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deuda liquida y por lo tanto exigible.

Igualmente, respecto de la pretension 2.8, manifiesta que tampoco tiene vocacion
de prosperidad, pues en caso de que el tribunal condene a EMCALI, los intereses

deberan ser liquidados conforme a lo dispuesto legalmente.

En sus alegatos de conclusion, EMCALI reiter6 que las pretensiones 2.7 y 2.8 de la
Demanda Reformada no tienen vocacion de prosperidad, pues no se encuentra
configurada la presencia de una deuda liquida y por lo tanto exigible, y porque los
intereses de una eventual condena contra EMCALI, deberan ser liquidados

conforme a lo dispuesto legalmente.

c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Sobre el tema de los intereses, el Tribunal considera pertinente remitirse a lo
senialado en las disposiciones civiles y comerciales pertinentes. Asi, el Codigo Civil
colombiano en el art. 1617, el cual regula la indemnizacion por mora en las
obligaciones de dinero, establece el denominado interés legal, en la medida que
opera por virtud de la ley, a falta de estipulacion de las partes involucradas en un

negocio juridico:

“Articulo 1617. Indemnizacién por mora en obligaciones de dinero. Si la obligacion es de pagar
una cantidad de dinero, la indemnizaciéon de perjuicios por la mora estd sujeta a las reglas
siguientes: i) Se siguen debiendo los intereses convencionales, si se ha pactado un interés
superior al legal, o empiezan a deberse los intereses legales, en el caso contrario; quedando,
sin embargo, en su fuerza las disposiciones especiales que autoricen el cobro de los intereses
corrientes en ciertos casos. El interés legal se fija en seis por ciento anual. ii) El acreedor no
tiene necesidad de justificar perjuicios cuando solo cobra intereses; basta el hecho del retardo,
iii) Los intereses atrasados no producen interés. iv) La regla anterior se aplica a toda especie
de rentas, canones y pensiones periédicas”.

Por otro lado, encontramos el interés bancario corriente, €l cual se define como
la tasa efectiva anual de referencia que en promedio suelen cobrar las entidades
financieras sobre los nuevos créditos, y el cual encuentra su asiento en el art. 884

del Cédigo de Comercio, que reza:

“Articulo 884: Limite de intereses y sancion por exceso. Cuando en los negocios
mercantiles haya de pagarse réditos de un capital, sin que se especifique por convenio el
interés, este serd el bancario corriente; si las partes no han estipulado el interés moratorio serd
equivalente a una y media veces del bancario corriente y en cuanto sobrepase cualquiera de
estos montos el acreedor perderd todos los intereses, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
72, Ley 45 de 1990. Se probara el interés bancario corriente con certificado expedido por la
Superintendencia Bancaria”.
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Por ultimo, encontramos los denominados intereses moratorios, los cuales debe
pagar el deudor que ha incumplido una obligacion, desde que se le ha constituido
en mora de cumplirla y hasta el momento de su cabal cumplimiento. Este tipo de
interés es susceptible de ser fijado por las partes, pero en caso de silencio, sera

equivalente a una y media veces del bancario corriente.

En cuanto hace a los intereses remuneratorios, en las obligaciones pecuniarias,
civiles o comerciales, impera el principio de su no causacion!52, menos mientras
penda la exigibilidad de la prestacion, y por lo tanto, en linea de principio, no se
presumen ni devengan per se, salvo estipulacion legall53 o negociall5* expresa en

contrario que asi lo establezca.

Los intereses, bien remuneratorios, ora moratorios, exigen la preexistencia de una
obligacion clara, cierta e indiscutible, cuyo monto ademas esté determinado o sea

determinable.

Por consiguiente, cuando antes de la sentencia judicial se presente la
incertidumbre sobre la existencia de la obligacion o su cuantia, no es posible
concluir el derecho al pago de intereses, tanto cuanto mas porque el monto liquido
de la prestacion es presupuesto estructural de su causacion, y en particular, de la

mora (in illiquidis mora non fit), razén por la cual, en su ausencia, no proceden.!55

Por otro lado, la jurisprudencia de lo contencioso-administrativo ha diferenciado
entre el incumplimiento de una obligacién debidamente contraida y preexistente,

sobre la cual se ha constituido en mora a la parte deudora, generando asi intereses

152 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Civil, sentencia de 28 de noviembre de 1989, “[l]a
obligacion de pagar intereses remuneratorios como fruto de las prestaciones dinerarias no opera ipso
iure, como acontece con los intereses moratorios (articulo 883 del Cédigo de Comercio), sino que es
incuestionablemente necesario que la obligacion de pagarlos dimane de un acuerdo entre las partes
o de una disposicion legal que asi lo determine”.
153 Ad exemplum, articulos 884 a 886, 942, 1163, 1251, 1271, 1388 C. de Co.
154 Para el préstamo de dinero, en lo civil, los arts. 1617, [1], 2221, 2.230 y 2232 C.C. exigen la
estipulacion para su devengo y si se pagan asi no estén pactados, no podran repetirse ni imputarse
al capital (art. 2233 c c). A diferencia, en lo mercantil, el art. 1163 del C. de Co., disciplina la
causacion de intereses ex lege, "salvo pacto expreso en contrario". En consecuencia, en el mutuo civil
es menester convenir el interés, esto es pactarlo expresamente, y en el mercantil, no es necesario,
actuando por disposicién de ley, es decir, debe pactarse que no se causen.
155 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 29 de septiembre de 1984, Gaceta
Judicial. Tomo 176 pag. 288; sentencia de 10 de junio de 1995, Expediente 4540.

Pagina 214 de 270

Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Cali




LAUDO ARBITRAL DE ACCIONA AGUA SAU V. EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI - EMCALI EICE ESP
Caso 20210604/0820

moratorios; y la declaratoria o el reconocimiento del incumplimiento de una
obligacion en sede judicial, sobre la cual no hay lugar al reconocimiento de

intereses moratorios con anterioridad a la ejecutoria de la providencia.

Asi se sostuvo por la Seccion Tercera en Sentencias del 24 de febrero de 2005 y 24

de abril de 2013:

“Sobre el concepto de los intereses se pronuncié la Corporacién, estableciendo que: “En
palabras de la doctrina, los ‘intereses’ son los frutos del dinero, lo que él estd llamado a
producirle al acreedor de obligacion pecuniaria (sea de restituir, sea de pagar el precio de un
bien o de un servicio), durante el tiempo que perdure la deuda, en cdlculo sobre la base de una
cuota o porcentaje del capital o ‘principal 156,

Ahora bien, que una condena genere intereses es una afirmaciéon que necesita cierta claridad,
porque:_i) una cosa son los intereses que se deben por una deuda preexistente a un proceso
judicial, y ii) otra la declaracién de una deuda constituida apenas en la providencia judicial. En
el primer caso el juez no declara la existencia de la obligacion, la reconoce como preexistente y
vinculante entre dos personas; mientras que en el sequndo caso el crédito y la deuda apenas
la declara la providencia judicial, es decir que el juez no dispone que existia sino que existe a
partir de la ejecutoria _de la providencia —en virtud de determinados hechos de donde se
derivard el crédito-.{(...)

De esta manera, es légico que si una sentencia reconoce que el deudor no canceld un crédito -
que tenia fecha de vencimiento- no sélo ordenard pagar el capital —si atin se debe- sino también
los intereses de mora sobre él. Pero si la misma sentencia declara una obligacion nueva
-como reconocer una suma de dinero por concepto de la configuracion de la teoria de
la imprevision-, el juez ordenarda pagar la suma que compensa el daifio, pero no
ordenara el pago de intereses sobre la misma, porque esta obligaciéon apenas la creé
la providencia judicial, de alli que de ese pago aun no se puede predicar la mora.”57

(Negrilla y subrayado fuera de texto).

De igual forma, la Ley 1437 de 2011, en sus articulos 192 y 195 regul6 lo
concerniente al cumplimiento de sentencias por parte de las entidades publicas y

el tramite para el pago de condenas, asi:

“ARTICULO 192. CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS O CONCILIACIONES POR PARTE DE
LAS ENTIDADES PUBLICAS. (...) Las condenas impuestas a entidades ptblicas consistentes
en el pago o devolucion de una suma de dinero serdn cumplidas en un plazo maximo de diez
(10) meses, contados a partir de la fecha de la ejecutoria de la sentencia. Para tal efecto, el
beneficiario debera presentar la solicitud de pago correspondiente a la entidad obligada.

Las cantidades liquidas reconocidas en providencias gue impongan o liguiden una condena o
que aprueben una conciliacién devengardn intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la
respectiva sentencia o del auto, segtin lo previsto en este Cédigo. (Se subraya)

Cumplidos tres (3) meses desde la ejecutoria de la providencia que imponga o liquide una
condena o de la que apruebe una conciliacion, sin que los beneficiarios hayan acudido ante la
entidad responsable para hacerla efectiva, cesard la causacién de intereses desde entonces
hasta cuando se presente la solicitud. {(...)”

156 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 24 de febrero de 2005, Rad. 21.120.
157 Consejo de Estado Seccion Tercera, sentencia de 24 de abril de 2013. C. P.: Enrique Gil Botero.
Radicado No. 0800123310001995907701 (23441).
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“ARTICULO 195. TRAMITE PARA EL PAGO DE CONDENAS O CONCILIACIONES. El tramite
de pago de condenas y conciliaciones se sujetard a las siguientes reglas:

(...)

4. Las sumas de dinero reconocidas en providencias que impongan o liquiden una condena o
qgue aprueben una conciliacion, devengardn intereses moratorios a una tasa equivalente al DTF
desde su ejecutoria. No obstante, una vez vencido el término de los diez (10) meses de que trata
el inciso sequndo del articulo 192 de este Cédigo o el de los cinco (5) dias establecidos en el
numeral anterior, lo gue ocurra primero, sin qgue la entidad obligada hubiese realizado el pago
efectivo del crédito judicialmente reconocido, las cantidades liquidas adeudadas causardn un
interés moratorio a la tasa comercial (...). (Se subraya)

En virtud de lo anterior, dando aplicaciéon a los criterios legales citados, y habida
cuenta de la inexistencia de sumas liquidas y ciertas con anterioridad a la
expedicion del laudo arbitral, ni plenamente exigibles hasta que se encuentre
ejecutoriado el presente Laudo arbitral, el Tribunal declara que no hay lugar al
reconocimiento de ningun interés remuneratorio sobre aquellas sumas de dinero

causadas, por las que sea condenada EMCALI.

No obstante, sobre los valores que versen las condenas a que acceda el Tribunal,
habra lugar al pago de intereses comerciales moratorios a la tasa mas alta
permitida por la Superintendencia Financiera a partir del dia siguiente al
vencimiento del plazo cierto para el pago de las obligaciones impuestas en la

condena, sin que esta se haya cancelado, y hasta el dia del pago total.

De acuerdo con lo anterior, no se declarara la prosperidad de las pretensiones 2.7

y 2.8 de la Demanda Reformada.

3. PRETENSION LIQUIDATORIA

3.1. Pretension sobre la liquidacion del contrato

a. POSICION DE LA CONVOCANTE Y LA CONVOCADA

Tanto la parte Convocante como la parte Convocada, formularon la pretension de
liquidacion del Contrato en sus pretensiones 3 y Décima Séptima, respectivamente,
de manera que no se advierte controversia alguna en cuanto al pedimento que

elevan al Tribunal en este sentido.
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b. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Teniendo en cuenta lo pretendido por ambas partes, conviene recordar que la
liquidacion del negocio juridico ha sido entendida como aquella posterior a la
ejecucion del contrato, en que se realiza la rendicion final de cuentas con
fundamento en el desarrollo del mismo, se determinan las acreencias a favor o en

contra de cada parte o se declaren a paz y salvo, segiin sea el caso.

Sobre la fase de liquidacion, el Consejo de Estado ha considerado que “la
liquidacion del contrato constituye la etapa final del negocio juridico, en la cual las
partes se ponen de acuerdo sobre el resultado ultimo de la ejecucion de las
prestaciones a su cargo y efectian un corte de cuentas, para definir, en ultimas,
quién debe a quién y cuanto, es decir para establecer el estado economico final del

contrato, finiquitando de esa forma la relacién negociallss”.

En el caso particular, el periodo de liquidacion del Contrato tuvo una duracion de
un ano, contado a partir del 6 de mayo de 2020. El plazo de liquidacion del Contrato
se vencio sin que EMCALI firmara el acuerdo de transaccion al que ya se ha referido
ampliamente este Panel Arbitral. Del mismo modo, entre las partes no se suscribio

acta de liquidacion bilateral al Contrato.

Para efectos de determinar las sumas a liquidar, se hace necesario, en primer
lugar, determinar la sumatoria de los reconocimientos realizados por concepto
de obras ejecutadas no pagadas y de obras adicionales, conforme a lo resuelto

en el numeral 1.10. de estas consideraciones:

Concepto A favor de ACCIONA A favor de EMCALI
Obras ejecutadas no $2.852.246.786
pagadas

Obras adicionales $292.181.474
ejecutadas

Mayores costos de $3.232.509.773,20
administracién debido a -30%

suspensiones, extension de = $2.262.756.841,24
la etapa de liquidacion y

custodia y mantenimiento de

equipos

No pago a ACCIONA de la

factura FV AC023 $288.181.219

158 Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 9 de octubre de 2014, Rad. 28881.
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Intereses moratorios sobre $84.914.961
las 4 facturas pagadas
tardiamente
Utilidad dejada de percibir $649.322.714
por parte de ACCIONA - 30%
= $454.525.899,80
Equipos suministrados $20.536.374.849
Anticipo no amortizado $6.419.503.633
Subtotal antes de $26.771.182.030,04 $6.419.503.633
compensacion
TOTAL luego de
compensacién $20.351.678.397,04 $0.00

Se pone de presente que en virtud de lo establecido en el articulo 1714 del Codigo
Civil's9, y ademas por haber sido invocada esta excepcion por ambas Partes, se
aplica la compensacion entre las deudas a cargo de las Partes del contrato, tal

como lo refleja la tabla de liquidacion anterior.

De esta forma, se accede a las pretensiones 3 de la Demanda Reformada y Décimo
Séptima de la Demanda de Reconvencion, en el sentido de liquidar el contrato en
los términos expuestos, por lo cual se condenara a EMCALI a pagar a ACCIONA la
suma de $20.351.678.397,04.

B. LA DEMANDA DE RECONVENCION

1. PRETENSIONES DECLARATIVAS

1.1. Pretension PRIMERA

a. POSICION DE LA CONVOCANTE
Que se declare que ACCIONA SAU - SUCURSAL COLOMBIA ha incurrido en la

violacion del principio de conmutatividad y en el incumplimiento de varias de las
obligaciones a su cargo contenidas en el Contrato de Obra No. 300-GAA CO-1250-

2017, cuyo objeto era la “Optimizacién para las mejoras de la infraestructura

159 ARTICULO 1714. <COMPENSACION>. Cuando dos personas son deudoras una de otra, se opera
entre ellas una compensacién que extingue ambas deudas, del modo y en los casos que van a
explicarse.
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b. POSICION DE LA CONVOCADA

existente de la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales de Canaveralejo”,

celebrado con EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EICE - E.S.P.

Acciona puso de presente que cumpli6é con todas sus obligaciones contractuales,
en la medida que asi lo permitieron las condiciones y los propios incumplimientos

de EMCALI

Resalté que “el principio de conmutatividad, entendido como la correspondencia
que debe existir entre las obligaciones de las partes en un contrato bilateral, fue
violado por EMCALI, ya que: (a) no cumpli6 con sus obligaciones relativas a la
planeacién del proyecto, la entrega de las estructuras para su intervencién por
parte de Acciona Agua, la obtencion de los permisos ambientales, dilaté la
respuesta a las observaciones y requerimientos de Acciona Agua, viol6 el principio
de la buena fe al no suscribir las préorrogas que requeria el Contrato para su
correcta ejecucion, y conté con una Interventoria deficiente y arbitraria; (b) no
cumplié6 con su obligacion de pago de las obras, suministros y actividades
ejecutadas efectivamente por parte de Acciona Agua, y (c) pretende endilgar a
Acciona Agua danos que fueron producidos exclusivamente por la misma EMCALI

como operador de la PTAR-C”.

Asimismo, sostuvo que quien verdaderamente incumplié el Contrato fue EMCALI,

directamente, y por conducto de su Interventora.

c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
En aras de resolver la pretension elevada por el demandante en reconvencion en

relacion con el incumplimiento de Acciona Agua de las obligaciones a su cargo y
del principio de conmutatividad del negocio juridico, se reitera lo analizado en
acapite precedente, en relacion con el incumplimiento mutuo de las partes respecto

a las obligaciones contenidas en el contrato No. 300- GAA-CO-1250-2017.

Tal como se consider6 al resolver las pretensiones 1.12 y 1.13. de la demanda
reformada, para el Tribunal es claro que en el caso concreto procede la aplicacién

del criterio de concurrencia de culpas de ambas partes, en la medida en que el
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En tal sentido, y como se indico, el Tribunal declarara probados en contra de
EMCALI, los incumplimientos consistentes en: (ii) no atender las obligaciones de
incursHHBERCI% JESRUSS A Y, BESUON, i 0, evar, &, abg, una correcta direccion y
eficieSld RET3E 9i0Bs daeclas dabeipsascargonde]l interventor, IDOM; (iv) la falta de entrega de
las areas en debida forma para la ejecucion del Contrato; y (v) la falta de entrega
de las areas dentro de los tiempos establecidos en el Plan de Trabajo, todos ellos
reclamados en la pretension 1.12 de la demanda reformada y accedera al
reconocimiento de la pretension 1.13, consistente en “que se declare que Empresas
Municipales de Cali EICE — ESP incumplié el Contrato No. 300-GAA-CO-1250-2017,
porque con sus actuaciones y omisiones generé atrasos en la ejecucion del Contrato
No. 300-GAA-CO-1250-2017”; no obstante, el Tribunal considero que para efectos
de la tasacion de los perjuicios reclamados por Acciona Agua, EMCALI debe asumir
una responsabilidad del setenta por ciento (70%) del valor de los mismos, y el

treinta por ciento (30%) restante debe ser asumido por ACCIONA.

En efecto, se reitera que esta tltima decisiéon se fundamenté en que Acciona
Agua tuvo una oportunidad de conocer de primera mano las instalaciones de la
PTAR que seria objeto de intervencion en la visita técnica que realizaron los

proponentes interesados, entre los que se encontraba ACCIONA.

La actuaciéon de Acciona, evidenciada desde la fase previa del contrato, constituy6
una de las causas eficientes que dio lugar a la inconclusa ejecucion del objeto

contractual.

En ese sentido y con sustento en los analisis ya realizados con ocasion de los
incumplimientos de la convocada, se accedera parcialmente a la prosperidad de la
Pretension Primera de la Demanda de Reconvencion, en atencion a que en capitulo
anterior se ha concluido que existieron también incumplimientos de ACCIONA que
concurrieron en la causacion de los danos que las partes reclaman. Por lo anterior,
el Tribunal tendra por probadas, parcialmente, las Excepciones Nos. 1, 3.2 y 3.3

propuestas por ACCIONA en su contestacion a la Demanda de Reconvencion
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1.2. Pretension SEGUNDA

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

b. POSICION DE LA CONVOCADA
Que se declare que las obligaciones que se contenian en el contrato No. 300- GAA-

CO-1250-2017 eran de resultado, de tal manera que el Gnico cumplimiento de

dichas obligaciones es desarrollar integramente el objeto contractual establecido.

Acciona agua se opuso a la pretension, al considerar que las obligaciones del
Contrato celebrado eran bilaterales, conmutativas y sinalagmaticas, por lo que,

para su efectivo y oportuno desarrollo requerian un cumplimiento correlativo.

Reiter6 que EMCALI debia: (i) planear correctamente el proyecto, teniendo en
cuenta las necesidades de la PTAR-C y su operacién; (ii) para que Acciona Agua
pudiera intervenir las estructuras de la PTAR- C, requeria un disefno basico 6ptimo
de las mismas, con Especificaciones Técnicas completas, y que las mismas se
entregaran oportunamente; (iii) debia obtener los permisos correspondientes para
la ejecucion de los trabajos; (iv) habia que tener en cuenta la operacion de la PTAR-
C; (v) debia contar con una Interventoria idonea, apta y capaz de cumplir con sus
obligaciones de supervision; (vi) debia pagar las obras, suministros y actividades
ejecutados por Acciona Agua, y (vii) en general, debia responder oportunamente a
los requerimientos contractuales, a las peticiones que se le presentaban y a las
sugerencias que se ideaban para poder desarrollar eficazmente el objeto
contractual. Al no cumplirse con estas previsiones, de total responsabilidad de

EMCALI, esa entidad no podia exigir el cumplimiento de un resultado.

c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Sea lo primero establecer que en un contrato como el que da origen a este proceso,
no resulta posible determinar que todas las obligaciones son de resultado como se

desprende de la forma en que esta planteada la pretension.

Si bien es cierto, la construccion de la obra contratada si constituye por si misma

una obligacion de resultado, el contrato da cuenta de otras que no pueden gozar
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del mismo calificativo. En ese sentido, y atendiendo a que en la pretensiéon se
solicita una declaracion genérica de que todas las obligaciones son de resultado, no

puede despacharse favorablemente.

Pero adicionalmente, para resolver la segunda parte de la peticion, el Tribunal se
remite a lo resuelto en el acapite anterior al resolver la pretension 1.1. y reitera lo
manifestado al analizar las pretensiones 1.12 y 1.13 de la demanda principal
reformada en el sentido de considerar que el contrato No. 300- GAA-CO-1250-
2017, implicaba pretensiones conmutativas y sinalagmaticas, y que, si bien se
presentaron algunos incumplimientos por parte de ACCIONA, en especial en la
etapa precontractual, los graves incumplimientos de las obligaciones contractuales
a cargo de EMCALI asi como la inadecuada planeacion del mnegocio
juridico, impidieron la ejecucion del objeto contractual en debida forma. En ese
sentido tampoco podra accederse a la prosperidad de la segunda parte de la

pretension.

Se itera que, en el presente caso, se encuentra plenamente demostrado, conforme
a lo expuesto ampliamente al resolver las pretensiones de la demanda principal,
que EMCALI err6 tanto en la formulacion del proyecto al configurarse una
inadecuada planeacion del negocio juridico y un indebido establecimiento del plazo
contractual, asi como en la direccién del negocio juridico durante la ejecucion
contractual, lo cual contribuyo en gran medida a que no se pudiera cumplir la

obligacion de construccion contratada.

En tal sentido no esta llamada a prosperar la pretension. En consecuencia, el
Tribunal encuentra probada la Excepcion No. 3.1 de la contestacion a la Demanda

de Reconvencion.

1.3. Pretension TERCERA

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

La Convocante en Reconvencién solicita como pretension tercera “Que se declare
que la obligacién contenida en la clausula sexta del contrato No. 300-GAA-CO-1250-
2017 que establece “los retrasos que se deriven por falta de informacién y claridad

por parte del contratista serdn de su absoluta responsabilidad. No se aceptan actas
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de pago de suministros antes de que se haya verificado su correspondiente
instalacion, y para el pago final de las cantidades ejecutadas requerird del recibo a
satisfaccion del interventor” fue incumplida de parte de ACCIONA en cuanto no
instalo y puso en funcionamiento los equipos necesarios para cumplir con el objeto

del contrato.

La Convocante en Reconvencion solicita al Tribunal declarar que la obligacion
contenida en la clausula sexta del contrato, referente a que los retrasos por falta
de informacion y claridad por parte del contratista seran de su responsabilidad,
fue incumplida por ACCIONA por no haber instalado ni puesto en funcionamiento
los equipos necesarios para cumplir con el objeto del Contrato. Refirié que en la
confeccion del estudio y disefios de los equipos a instalar, la Convocada no advirtio
que se requeriria de al menos un mes de parada completa de la PTAR, condicion
que era imposible de aceptar para EMCALI, toda vez que ello generaria efectos
ambientalmente considerables, y ademas, que no contaban con los permisos por
parte de las autoridades ambientales para una parada total durante todo ese
tiempo. Senalé que por dicha circunstancia, EMCALI insistié en hacer paradas
intermitentes de la operacion, pero que ACCIONA AGUA no accedi6 a los mismos,
generando asi la frustracion del objeto contractual. Por otra parte, agrega que
EMCALI no deberia asumir los eventuales danos que se deriven por falta de uso o
mantenimiento de equipos que por “causa o culpa” de ACCIONA AGUA no estan al
servicio del proyecto, ya que no fueron instalados y no cuentan con recibido a

satisfaccion por parte de la Convocante.

b. POSICION DE LA CONVOCADA

ACCIONA se opone a la pretension alegando que el incumplimiento de dicha
clausula estaba supeditado a que EMCALI cumpliera con sus obligaciones
contractuales. Manifest6 que hubo equipos suministrados por ACCIONA
pero que no pudieron ser instalados por responsabilidad exclusiva de
EMCALI. Por otra parte, alega que, ante los incumplimientos de la Entidad
Contratante, ésta decidié no sancionar a la Convocada, ni inicié acciones
por los supuestos incumplimientos endilgados por la Interventoria, sino que
EMCALI decidié crear mesas de trabajo para dar prorroga del contrato de
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manera que pudiera terminar de ejecutarse, acorde con las necesidades de
la PTAR.

Manifiesta que la Ginica razon alegada por la Convocante para no firmar el
otrosi que permitiera ejecutar el proyecto fue su negativa a permitir que
ACCIONA reclamara los sobrecostos, la mayor permanencia en obra,
ineficiencias de EMCALI, entre otros, y agrega la Convocada que el riesgo
que se genero en la operacion de la PTAR-C debe ser asumido integramente
por EMCALI y ademas, debe pagarle “todos los suministros, equipos,

actividades y obras ejecutadas en virtud del contrato”.

c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Dado que la controversia que subyace de esta pretension gira en torno a la
determinacion del responsable de la tramitacion de los permisos ambientales, y la
entrega e instalacion de equipos a cargo de ACCIONA, el Tribunal se remite a las
pruebas obrantes en el expediente para desentranar la realidad de la ejecucion

contractual frente a estos aspectos puntuales.

Asi, en primer término, en lo que respecta a la tramitacion de los permisos
ambientales el Tribunal ya tuvo oportunidad de referirse en acapites precedentes
donde se examiné la conducta de las partes, en punto de evidenciar las tardanzas
que se produjeron para la definicion de la parte contractual a la que correspondia
la tramitacion de los permisos ambientales para la detencién total de la PTAR-C
por espacio de 33 dias, debiéndose aqui reiterar que el Tribunal pudo constatar
que la Interventoria conceptu6 que dicha obligacion correspondia al propietario de
la PTAR, quien por demas es responsable del vertimiento!®9, y que solo en virtud
de tal raciocinio es que logra entenderse la razon por la cual fue EMCALI quien
finalmente tramit6 dichos permisos, como se relata en el informe de supervision!6!
asi: “Ante tal vacio, la gestién institucional de la consecucién de los permisos
ambientales con la CVC debié ser asumidos en su totalidad por EMCALI con algun

acompanamiento de la interventoria y no por el contratista”. De suerte, pues, que si

160 Prueba 1.1. de la Contestacion a la Demanda de Reconvencion.
161 Prueba 3 de la Contestacion a la Demanda Reformada, pagina 33.
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no se hubiera tratado de permisos cuya tramitacion se encontraban a cargo de la
entidad contratante, el Tribunal no encontraria explicacion distinta para justificar
la razon por la cual procedio a su tramitacion; todo lo cual resulta igualmente
coincidente con lo destacado por ACCIONA en el numeral 38.5 de su contestacion

a la Demanda de Reconvencion.

Habiéndose descartado asi la responsabilidad de la Demandada en Reconvencion
respecto de la tramitacion de los permisos ambientales para la detencion de la
PTAR por espacio de 33 dias, corresponde al Tribunal dilucidar la siguiente
controversia planteada respecto del suministro, instalaciéon, recibo y pago de los

equipos que se encontraban a cargo de ACCIONA.

Asi, el Tribunal infiere que el reparo de la Demandante en Reconvencion pareciera
consistir en la falta de instalacion de los equipos dentro de la vigencia del término
del Contrato (no obstante no existir una prueba directa en este proceso sobre la
causa concreta de dicha falta de recibo), lo que conllevo la imposibilidad de su
recibo por parte de la entidad estatal. Sobre este respecto, el Tribunal reconoce
que, en efecto, dicha instalacion no se verifico dentro del plazo del contrato, y
aunque las Partes no ofrecen en sus escritos procesales mayores sefias sobre las
razones de orden factico que ocasionaron que ello hubiera ocurrido asi, para el
Tribunal resulta claro que, pese a que el suministro o entrega de los equipos si se
verifico ocurrida a favor de EMCALI, su instalacion no logro realizarse en el plazo
inicial convenido, lo cual habria podido ocurrir si se hubiera dado la suscripcion
del otrosi que formalizaria la extension del plazo contractual, el cual, segun lo
relatan las Partes, estuvo a punto de perfeccionarse, de no haber sido por la

reticencia de EMCALI para proceder a ello.

En linea con lo anterior, fue solicitada de oficio por el Tribunal, y aportada por las
Partes la comunicacion CO05C1-DP-CR-AAG-EMC-0992 de fecha 30 de agosto de
2021, remitida por ACCIONA a EMCALI, mediante la cual la primera ratifica a
EMCALI que la propiedad de los equipos es de esta ultima, dado que estos le fueron
suministrados en cumplimiento de una de las obligaciones del Contrato, que
contaron ademas con la aprobacion previa de EMCALI para proceder a dicha

compra, pese a lo cual —refirié textualmente— “EMCALI, ni recibié los equipos, ni

Pagina 225 de 270

Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Cali



LAUDO ARBITRAL DE ACCIONA AGUA SAU V. EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI - EMCALI EICE ESP
Caso 20210604/0820

los pagéd, ni los operé y los mismos se encuentran abandonados en la PTAR de
Canaveralejo, como bien lo resend Acciona Agua en varias de sus comunicaciones.”.
La misma comunicacion analizada refiere que, pese a la propiedad que le asiste a
EMCALI sobre los equipos, esta ultima ha compelido a la primera a acometer su
mantenimiento, por lo cual ACCIONA solicita “el acceso a la PTAR-C y permitir el
retiro de los equipos para su mantenimiento y almacenamiento”, lo cual, afirmo,

seria cobrado en todo caso en el presente proceso arbitral.

En respuesta a esta comunicacion, EMCALI remitio el 14 de septiembre de 2021
el Oficio 1000453772021162, mediante el cual puso de manifiesto que la existencia
del presente Tribunal de Arbitramento limitaba su autonomia para decidir sobre
el asunto. Anadié que a la Contratista le fue entregado un anticipo del 20% del
valor del contrato, pendiente de amortizacion, y que el retiro de los equipos se
tornaba improcedente hasta que este Tribunal decidiera sobre la materia “o en su
defecto, hasta tanto ACCIONA S.A.U., proceda a la devoluciéon de los
$11.560.302.634 (...)”, esto es, hasta tanto se produjera la restitucion del saldo del
monto del anticipo pendiente de amortizacion, sin perjuicio de lo cual EMCALI
continuaria coordinando el ingreso de ACCIONA a las instalaciones de la PTAR
para las actividades de “cuidado y mantenimiento a que haya lugar sobre los

equipos, que se encuentran a su cargo {(...)".

A partir del analisis de las comunicaciones cruzadas entre las Partes, el Tribunal
destaca varios aspectos que considera relevantes para definir lo relativo a la
entrega de los equipos, en los términos de la pretension propuesta en la Demanda

de Reconvencion.

El primero de dichos aspectos consiste en senalar que logré evidenciarse una
actuacion diligente de parte de ACCIONA al evitar la extension del perjuicio que se
causaria de haberse producido el abandono de los equipos mientras culmina el
presente tramite arbitral, lo cual se constata a partir de sus manifestaciones por
las cuales solicito poder retirar y realizar el mantenimiento de los equipos de forma

directa, sin perjuicio de los recobros a que posteriormente hubiere lugar.

162 Prueba 1.105 de la Demanda Reformada.
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En segundo término, para el Tribunal es claro que EMCALI no rebati6 lo afirmado
por ACCIONA en su comunicacion, acerca de que la propiedad de los equipos fuere
de la entidad estatal, amén de su entrega en cumplimiento de una de las
obligaciones del Contrato, habiendo simplemente empleado en su comunicaciéon
de respuesta un eufemismo que no permite concluir nada en contrario, cuando
afirmo6 que permitiria continuar los ingresos a la PTAR para el mantenimiento y

cuidado de los equipos “que se encuentran a su cargo” (con referencia a ACCIONA).

Asimismo, llama la atencion del Tribunal que en la primera parte del oficio de
respuesta EMCALI hubiere afirmado, so pretexto del presente Tribunal de
Arbitramento, una absoluta falta de autonomia para alcanzar algin acuerdo
respecto de los equipos, pero que a renglon seguido hubiere indicado que el retiro
de los mismos se permitiria si se evidenciaba el pago del saldo del anticipo
pendiente de amortizacion. Ello, en criterio del Tribunal, constituye una clara
contradiccion del argumento de la Convocante en Reconvencion que utilizé para
simplemente pretextar e impedir el retiro de los equipos, en lo que a juicio de este
Tribunal constituy6 también un ejercicio ilegitimo de una especie de retencion, que
si bien no logra identificarse con el supuesto del art. 2417 del Cédigo Civil, —
habida cuenta de que la cosa pertenece en este caso al acreedor—, si le permite al
Tribunal recordar la proscripcion de este tipo de comportamientos en materia
contractual, salvo que los mismos hubieren sido expresamente pactados o

consentidos entre las Partes, nada de lo cual se evidencia en el caso concreto.

De esta forma, lo que se evidencia en criterio del Tribunal es la ostensible falta de
colaboracion y ayuda necesaria de parte del contratante beneficiario de la obra
para alcanzar algun tipo de solucion mancomunada para permitir la instalacion
de los equipos y su consiguiente recibo, de suerte que el deudor de la prestacion
pudiere cumplir efectivamente con la obligacion que por diversos medios estuvo
dispuesto a satisfacer, y conjurar asi el ejercicio de conductas que rocen la
retaliacion, que solo logran inducir la relacion contractual en un bucle de
indefinicion, en este caso sobre la recepcion de los equipos, pues resulta claro que
si el acreedor no permite de ninguna forma su instalaciéon, tampoco podra ocurrir
su recibo, y de esa forma no existira la posibilidad de finiquitar este aspecto

operativo y practico de la relacion contractual.
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Por motivo de lo anterior, no prospera la pretension Tercera de la Demanda de
Reconvencion, y se declararan probadas las excepciones numeros 2, 3.8

(parcialmente) y 5 (parcialmente), formuladas por la Convocada en Reconvencion.

A su vez, los mismos razonamientos que han sido expuestos en el analisis de esta
pretension de la Demanda de Reconvencion, le permiten al Tribunal acceder al
reconocimiento del ordinal (i) de la pretension 1.12 de la Demanda Principal
Reformada y tener por no probadas la excepciones numeros 1y 8 planteada por la
Convocada en su contestacion a la Reforma de la Demanda Principal, en lo que

respecta a esta puntual pretension.

De todo lo anterior dara cuenta la parte resolutiva del presente laudo.

1.4. Pretension CUARTA

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

La Demandante en Reconvencion pretende que se declare que fue incumplida por
ACCIONA la obligacién contenida en el numeral segundo de la clausula octava del
contrato, referente a que el contratista desarrollaria el objeto del contrato de
acuerdo con las especificaciones y/o requerimientos técnicos contenidos en los

términos de referencia.

Como fundamento de esta pretension, senala varios apartados del Informe Final de
Interventorialé3, habiéndose remitido a su Capitulo 8, donde traté el
incumplimiento del item 12.6 relativo al suministro, instalacion, prueba y puesta
en servicio de los Motogeneradores de Energia a Gas, habiendo senalado, en
sintesis, que la Hoja de Datos que suministré con la comunicacién CO051C1-DP-
CR-AAG-IDO-0258 respecto de un equipo “GUASCOR SIEMENS” correspondia a un
equipo distinto del que hizo parte de la propuesta, sobre el cual se estructuro su

precio, por lo cual la Interventoria no hizo aprobacién del mismo.

163 PRUEBA 2 DEMANDA DE RECONVENCION
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b. POSICION DE LA CONVOCADA

ACCIONA se opone a la pretension toda vez que desarrolld y ejecuto el contrato
acorde a las Especificaciones Técnicas y los requerimientos técnicos establecidos
en el contrato. También, resalta que fue ella quien completo las Especificaciones
Técnicas, pues las ofrecidas por la entidad contratante presentaban desviaciones
o eran susceptibles de ser ajustadas a la realidad de la operacion de la PTAR-C.
Refiri6 que ante la negativa de la Interventoria para admitir el equipo SIEMENS,
ofrecié un equipo JENBACHER, segun habia sido sugerido por la Interventoria, y

a pesar de que el equipo presentaba desviaciones en las Especificaciones Técnicas.

c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Pese a que la Convocante en Reconvencion no presenté con claridad la relacion
entre los hechos que invoca como incumplimiento y la pretension formulada —
habida cuenta de que la mayoria de los aspectos que enrostra como
incumplimientos derivan de una transcripcion completa y literal del numeral 8 del
Informe de Interventoria, que realizo6 en el Hecho 26 de la Demanda de
Reconvencion—, el Tribunal en su deber de desentranar la controversia logra
evidenciar que el reproche de EMCALI en cuanto a esta puntual pretension se
centré fundamentalmente en el aspecto de la entrega del equipo Motogenerador de
Energia a Gas por parte de ACCIONA, sobre el cual la reconviniente refirié que el
ofrecimiento de un equipo GUASCOR SIEMENS no se compadecia con el ofertado

por aquella, sobre el cual se estructuro el precio del Contrato.

Sobre este particular, el Tribunal evidencié, a partir de lo narrado por las Partes,
que ante la negativa de la Interventoria para admitir el equipo SIEMENS, ACCIONA
ofrecio una alternativa de equipo de la marca JENBACHER que, segiin lo manifesto
la propia EMCALI, fue finalmente aprobado por la Interventoria, como lo relato la
propia Demandante en Reconvenciéon al reproducir lo dicho por la Interventoria
sobre este aspecto (habida cuenta, se itera, de la transcripcion literal del Informe
de Inteventoria en el Hecho 26 de su Demanda): “7. En respuesta a lo anterior, con
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nuestra Comunicacion No. 2019-21382-0589- AC del 15-Jul-2019, la Interventoria
aprobo el equipo marca JEMBACHER, Modelo JMS 320 D828 480 V, presentado
por el Contratista con Carta CO05-DP-CRAAGIDO-0499 del 27-Jun-2019 para el

cumplimiento del suministro de grupos electrégenos del Item 12.6, de acuerdo con la

Hoja de Datos No. COO5CI-IMHD1206 RB.” (Se destaca)

De esta forma, para el Tribunal es claro que, aun con los retrasos que conllevé la
discusion sobre la marca de equipo admisible —circunstancia que se present6 en
multiples otras ocasiones como lo advirti6 el Tribunal al analizar las vicisitudes de
la ejecucion del Contrato—, la Convocada en Reconvencion si dio cumplimiento a
la entrega del equipo que, conforme a los lineamientos de la Interventoria, reunia
los requisitos de Especificaciones Técnicas, y por tanto no puede predicarse el

incumplimiento de ACCIONA en este sentido.

Del mismo modo, la Convocada en Reconvencion alegd haber dado cumplimiento
a las Especificaciones Técnicas requeridas en el Contrato, y haber procedido al
ajuste de aquellas que precedieron la iniciacion del Contrato, que lo requirieron
durante la ejecucién contractual, lo cual encuentra sustento para el Tribunal a
partir de lo identificado por el dictamen pericial técnico aportado por ACCIONA.
Sobre dicha afirmacion, valga recordar que las Especificaciones Técnicas iniciales
fueron modificadas por las Partes mediante el Otrosi No. 1, habida cuenta de lo
acordado entre ellas en el Otrosi No. 1, y por tanto resultaria improcedente afirmar
que ACCIONA no dio cumplimiento a unas especificaciones que, con posterioridad
a su estipulacion, fueron modificadas en virtud de la reformulaciéon del alcance del

Contrato acordado entre ambos contratantes.

Por consiguiente, al no existir evidencia puntual y concreta sobre un
incumplimiento determinado y preciso de las Especificaciones Técnicas, el Tribunal
no encuentra habilitaciébn probatoria para acceder al reconocimiento de la
pretension Cuarta de la Demanda de Reconvencion, y en su lugar procedera a tener
por probadas las Excepciones 3.1 y 5 (parcialmente) planteadas por ACCIONA en

su contestacion a la Demanda de Reconvencion.
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1.5. Pretension QUINTA

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

Solicita la Convocante en Reconvencion que se declare que la obligacion
consagrada en el numeral tercero de la clausula Octava del Contrato, que
establecia que el Contratista debia cumplir con lo estipulado en las CEC, las CGC
y en la propuesta presentada, entregando la obra contratada de acuerdo con los
criterios de calidad exigibles, los disefios, los planos y las especificaciones que
hicieron parte del pliego de condiciones, con sujeciéon a los precios unitarios

estipulados, y en los plazos establecidos, fue incumplida por ACCIONA.

Una vez mas el Informe de Interventoria socorrido en sus anteriores pretensiones
reconvencionales, fue utilizado en esta oportunidad para argumentar su postura,

sin un analisis especifico sobre la pretension concreta deprecada.

b. POSICION DE LA CONVOCADA

ACCIONA, por su parte, se opuso a la prosperidad de la pretension, bajo el
entendido de que desarroll6 y ejecutd el Contrato conforme con lo establecido en
las CEC, las CGC, la propuesta de Acciona Agua, y los requerimientos de calidad
exigibles. Puntualiz6 que ACCIONA incluso completo las Especificaciones Técnicas
que tenian desviaciones o que debian ajustarse a la realidad de la operacién de la

PTAR-C.

c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

A partir del analisis del numeral 8.7 del Informe de Interventoria reproducido por
la Convocante en Reconvencion para sustentar su pretension, el Tribunal pudo
evidenciar algunas menciones a oficios remitidos por dicho interventor a ACCIONA,
por peticion de EMCALI, en el cual le requiere, por ejemplo, la presentacion de

documentos que retnan las exigencias de EMCALI referidas en el Anexo 11 de las
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CEC.

Sin embargo, no se tiene mayor noticia, a partir de lo indicado en el extensisimo
informe reproducido por la Convocante en Reconvencion, de que ACCIONA no
hubiera dado cumplimiento final a tales requerimientos, habiendo de reiterar que
la Convocante en Reconvencion no especifico cual o cuales de tales CEC y CGC

resultaron incumplidas por ACCIONA.

En cualquier caso, ha de reiterarse la argumentacion expuesta por el Tribunal al
dilucidar las vicisitudes que afectaron la ejecucion contractual, en el sentido de
que la reformulacion del Contrato alter6 por completo el contenido de las
prestaciones que resultaban exigibles a la luz de las Condiciones Generales y
Especificas de Contratacion, a la vez que la propuesta presentada por la
Contratista, toda vez que la misma fue presentada con base en los requisitos del
pliego de condiciones que, se itera, perdio su caracter de norma toral del proceso
contractual con ocasion de la reformulacion del objeto que se materializ6 mediante
el Otrosi No. 1 suscrito entre las Partes. No huelga reiterar que dicha reformulacion
trajo consigo un replanteamiento de las especificaciones técnicas de la contratacion
y un nuevo analisis de precios unitarios (APU), y que ambas partes fueron
conscientes de la necesidad de ampliar el plazo de ejecucion del Contrato (aunque

nunca se formalizo6 tal entendimiento comun).

En este sentido, al estar dirigida la pretension de la Convocante en Reconvencion
a que se declare el incumplimiento de las obligaciones de la Contratista a la luz de
los pliegos de condiciones, los precios unitarios estipulados y los plazos de
ejecucion inicialmente establecidos por la entidad contratante, los cuales
informaron la fase precontractual, el Tribunal no puede acceder a su prosperidad,
pues ello comportaria el desconocimiento de la inusitada realidad factica y juridica
de la ejecucion contractual que se evidencid en el caso concreto con el
replanteamiento del objeto contractual. En tal virtud, el Tribunal encuentra
también probadas, en lo que respecta a esta pretension, las excepciones 3.1 y 5
(parcialmente) formuladas por ACCIONA en su escrito de contestacion a la

Demanda de Reconvencion.
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1.6. Pretension SEXTA

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

Solicita la Convocante en esta pretension, que se declare que la obligacion
contractual a cargo de ACCIONA, de atender los requerimientos que le impartiera

el interventor del Contrato, fue incumplida por la Convocada en Reconvencion.

Senalo algunos apartes, nuevamente del Informe de Interventoria que transcribio
de forma textual, para referir que en su numeral 8.6 IDOM reseni6 “...) la falta de
atencion a los requerimientos de la Interventoria orientados a la necesidad de contar
con programas remediales y una reprogramacion aqjustada a la realidad del
Proyecto”, entre otros comportamientos de ACCIONA que se asimilan en lo

fundamental al que acaba de mencionarse.

b. POSICION DE LA CONVOCADA

La Convocada en Reconvencion se opuso a la pretension de EMCALI, indicando
que siempre atendi6 los requerimientos de la Interventoria, y que cuando esta
ultima impartia instrucciones incorrectas, arbitrarias o por fuera del objeto
contractual, fueron respondidas por ACCIONA. Agreg6 que aquellos requerimientos
sobre los cuales la Interventoria afirmo6 haber sido incumplidos por ACCIONA,
obedecieron a que se trataban de instrucciones ajenas y alejadas a lo que establecia

el Contrato y a lo requerido para la optimizacion de la PTAR.

c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

El Tribunal en su actividad de esclarecimiento factico, tuvo oportunidad de
constatar varios oficios de la Interventoria como la Comunicaciéon CO05C1-DP-CR-
AAG-IDO-0549 en el que dicho ente senalé: “La Obligaciéon General No. 5 de la
Clausula Novena del Contrato 300-GAA-CO1250- 2017 establece: “Atender los
requerimientos que imparta el Interventor del contrato quien se encargard de la
vigilancia y control, tendientes a la buena ejecucion del objeto contractual”,

obligacion que ACCIONA ha incumplido al no atender nuestros reiterados y
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documentados requerimientos”. 164

A su vez, la propia Convocada en su réplica frente a la pretension que se analiza,
reconocio haber desatendido instrucciones que, a su juicio, no se correspondian
con las reales necesidades del Contrato; conducta que, en criterio del Tribunal,
abren paso a la pretension en la forma que ha sido planteada por la Convocante en
Reconvencion, aunque de forma parcial, pues en todo caso no existe registro de
que dichos incumplimientos hayan sido sobre la totalidad de requerimientos e
instrucciones de la Interventoria. Por lo anterior, el Tribunal reconocera
parcialmente la Pretension Sexta de la Demanda de Reconvencion, y en
consecuencia tendra por probada parcialmente, en lo que hace a estos
incumplimientos, la Excepcion 1 de la Contestacion a la Demanda de
Reconvencion, y por probada parcialmente la Excepcion No. 2 también de la
Contestacion a la Demanda de Reconvencion, en lo que respecta a que las falencias

en la actividad de la Interventoria llevaban a la desatencion de sus instrucciones.

1.7. Pretensién SEPTIMA

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

La pretension Séptima de la Demanda de Reconvencién persigue que fue
incumplida la obligacion de ACCIONA de “tramitar aquellos permisos que sean
necesario para la ejecuciéon de los trabajos que resulten adicionales a los que entre

EMCALD.

Sobre el particular, refiri6 que siendo del absoluto resorte de ACCIONA la
confeccion de estudios y disenios de los equipos a instalar y poner en
funcionamiento, no advirtio a EMCALI que ello requeriria una detencién de la PTAR
de al menos un mes, lo cual resultaba de imposible aceptacion para EMCALI por
los perniciosos efectos que ello conllevaba, y por la completa falta de permisos
otorgados por las autoridades ambientales para realizar la parada por tan
prolongado periodo, habiendo recordado que para contrarrestar tales efectos,

EMCALI insistio en realizar detenciones intermitentes de maximo una semana.

164 Prueba 1.139 de la Demanda Reformada.
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b. POSICION DE LA CONVOCADA

La Convocada formul6 oposicion a la pretension indicando que ACCIONA siempre
gestion6é y obtuvo los permisos que le eran exigibles en el marco de sus
obligaciones. Senalé que quien incumplié con la obligacion de tramitacion de
permisos fue EMCALI, al no gestionar los que le correspondian, en especial el
relativo a la autorizacion para la parada de la PTAR para la ejecucion de varios
items contractuales, habida cuenta de que ACCIONA solo debia tramitar aquellos
permisos que no le estuvieran expresamente asignados a EMCALI, por lo que, al
encontrarse establecido en cabeza de esta ultima la consecucion de los permisos
ambientales, de ninguna forma ACCIONA puede resultar incumplida por su falta
de tramitacion. Agrego que al ser EMCALI el dueiio de la PTAR y de los vertimientos,
la solicitud que hubiere realizado ACCIONA habria sido rechazada al no provenir
del propietario y titular de los permisos ambientales de vertimiento, esto es,
EMCALI; todo lo cual se sustenta en el PGT que fue aprobado por EMCALI y la
Interventoria, en el cual se contemplaba la parada total de 33 dias de la PTAR, y
aduce que existen varias actas que dan cuenta de los incumplimientos de EMCALI

frente al PACA.

c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para efectos de resolver la pretension analizada, baste con remitirse a lo ya
examinado y reiterado por el Tribunal al momento de decidir sobre la pretension
1.12 de la Demanda Principal Reformada, y Tercera de la Demanda de
Reconvencion, en el sentido de que el responsable de la tramitacion de los permisos
ambientales para obtener la autorizacion de la detencion de la PTAR por espacio
de 33 dias, era EMCALI; sin que sea necesario volver sobre las mismas
consideraciones ya expuestas por el Tribunal, en aras de la siempre valiosa

concrecion y brevedad.

De esta forma, el Tribunal no accedera a la pretension formulada por la
Demandante en Reconvencion, y en su lugar declarara probadas las excepciones

2, 3.3 y 5 (parcialmente) formuladas por ACCIONA en su escrito de contestacion a
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la Demanda de Reconvencion.

1.8. Pretension OCTAVA

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

Solicita EMCALI se declare el incumplimiento de ACCIONA frente a la obligacion
del numeral 13 de la clausula Octava del Contrato, que establece que serian
obligaciones principales de ACCIONA “Todas las contenidas en el alcance del objeto

y a lo largo de este contrato”.

b. POSICION DE LA CONVOCADA

ACCIONA, por su parte, se opuso a la prosperidad de la pretension, habiendo
aducido que dio cumplimiento a la totalidad de las obligaciones establecidas en el

Contrato.

c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

El Tribunal interpreta a partir de la posicion de la Convocante en Reconvencion,
que su pretension se enfila a que se declare que ACCIONA incumpli6 la totalidad
de las obligaciones a su cargo, en tanto ellas en su conjunto hacian parte del objeto

contractual.

De acuerdo con los analisis alcanzados por el Tribunal al momento de examinar
las pretensiones de la Demanda Principal, fundamentalmente, es claro que el
Tribunal reconoci6é el cumplimiento imperfecto de ACCIONA de varias de las
obligaciones a su cargo, razén por la cual la pretension reconvencional solo
prosperara parcialmente, en tanto no se acreditéo un incumplimiento total de las
prestaciones que tenia a su cargo la Demandada en Reconvencion. Asi las cosas,
también prosperara solo parcialmente la excepcion 1 propuesta por ACCIONA en

la contestacion a la Demanda de Reconvencion.

De la anterior determinacion dara cuenta la parte resolutiva del presente laudo.
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1.9. Pretension NOVENA

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

La pretension Novena reconvencional busca la declaracion de incumplimiento de
ACCIONA frente al numeral primero de la clausula Octava del Contrato que reza:
“Suministrar y mantener, en las etapas que resulten pertinentes durante la ejecucion
de la obra y hasta la entre de las misma, el personal ofrecido y requerido para la
ejecucion del objeto contractual. En todo caso, el contratista deberd contar con los
profesionales o técnicos requeridos para cumplir con el objeto contractual, con la

dedicacion en tiempo requerida.

Lo anterior, habida cuenta de que, segiin la Demandante en Reconvencion, existio
una discontinuidad en el cargo del Ingeniero Residente de Obra Civil, que se
evidencio en 28 dias sin asignacion del cago al inicio del Contrato, y otros 88 dias
sin realizar un reemplazo de este mismo cargo, de suerte que se registré6 una

vacancia de 116 dias del mismo.

Idéntica postura manifest6 frente al Director del Proyecto, de quien sefnal6 existio
un incumplimiento de 444 dias por la no provision del cargo con el personal

adecuado para ello.

b. POSICION DE LA CONVOCADA

La Convocada en Reconvencion refiri6 que en todo momento mantuvo el personal
establecido en los documentos contractuales, el cual contaba con la cualificaciéon
profesional requerida por EMCALI, habiéndose evidenciado que existid una
interpretacion equivocada de EMCALI y la Interventoria respecto de los documentos
contractuales, al hacer exigencias de imposible cumplimiento en relacién con el

personal minimo requerido para la obra.

En sus alegatos de conclusion reprodujo los testimonios de los profesionales sobre
los cuales orbito esta controversia puntual, quienes afirmaron haberse encontrado
con la cualificacion necesaria para la asuncion de los cargos de que trata esta

pretension.
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c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

A partir de las pruebas obrantes en el expediente, y en especifico el Informe de
Interventoria socorrido por la Convocante en Reconvenciéon y los testimonios que
como defensa invoc6 ACCIONA, para el Tribunal es claro que existio de parte de
esta ultima una discrepancia ab initio respecto de los requisitos exigidos por
EMCALI y la Interventoria para la provision de los cargos de Director del Proyecto
y de Ingeniero Residente de Obra, que afecté dicha asignacion de personal en los

periodos que refiere el Informe de IDOM.

Esta particular circunstancia trajo como consecuencia, segin lo refirio el Informe
de Interventoria invocado por EMCALI —nada de lo cual no fue controvertido
puntualmente por ACCIONA—, que el cargo Ingeniero Civil Residente se hubiera
suplido con 31 dias de retraso frente a la fecha establecida por la Interventoria,
mientras que en lo que respecta al cargo de Directo del Proyecto ocurrido una
declaratoria de incumplimiento por parte del Interventor. Lo anterior resulta
suficiente para el Tribunal tener por acreditados los hechos en que la Convocante

en Reconvencion basa su pretension.

Asimismo, si bien los testigos ratificaron su propia aptitud para desempenar los
cargos de que trata esta pretension, ni sus dichos ni la actividad argumentativa de
la Convocada en Reconvencion permiten establecer un paralelo comparativo entre
lo que era exigido contractualmente, lo que exigian EMCALI y la Interventoria, y las
acreditaciones profesionales que demostraran que resultaban aptos conforme a lo
requerido contractualmente, de manera que tampoco cuenta el Tribunal con
ningun elemento de juicio que le permita concluir algo distinto a lo que viene de

mencionarse.

Con todo, teniendo en cuenta que para el caso del Ingeniero Civil Residente se tiene
noticia de que el cargo fue provisto —aunque con el atraso ya mencionado—, el
Tribunal procedera a declarar la prosperidad parcial de esta Pretension, y a
declarar probada, también parcialmente, la Excepcion No. 1 propuesta por

ACCIONA en su contestacion a la Demanda de Reconvencion.
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1.10. Pretensién DECIMA

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

En esta pretension, EMCALI solicita la declaratoria de incumplimiento de ACCIONA
frente al objeto contractual, por cuanto este comportaba una obligacion de
resultado, pues este como experto conocia la forma de ejecutar el trabajo y sus
especificaciones, de suerte que no procede el reconocimiento de gastos causados
por suministros, por cuanto la Convocada en Reconvencién solo se entendia
cumplida en sus obligaciones cuando entregara en funcionamiento y probada la
PTAR, todo ello en virtud de la clausula del Contrato que referia: “los retrasos que
se deriven por falta de informacion y claridad por parte del contratista serdn de su
absoluta responsabilidad. No se aceptan actas de pago de suministros antes de que
se haya verificado su correspondiente instalacién, y para el pago final de las

cantidades ejecutadas requerird del recibo a satisfaccion del interventor”.

En apoyo de su tesis, EMCALI se refirio a las obligaciones como tipologia especial
donde solo existe cumplimiento cuando se alcanza el resultado cometido, y donde
el incumplimiento hace presumir la culpa, habiendo equiparado dicho tipo

obligacional al de una obligacion de seguridad en el caso concreto.

Conforme a dicha interpretacion, recordé que, por ejemplo, la tematica de la no
instalacion y recibo a satisfaccion de los equipos hace evidente el incumplimiento
de ACCIONA, con lo cual se despeja cualquier obligacion de EMCALI de custodia y

cuidado frente a los mismos.

b. POSICION DE LA CONVOCADA
La Convocada se opuso a lo expuesto por EMCALI, en atencion a que, en su
criterio, dio cumplimiento a todas las obligaciones que le imponia el
Contrato, y por tanto es merecedor del pago de todas las actividades, obras,
suministros y equipos ejecutados y provistos para el desarrollo del objeto
del Contrato, sin que EMCALI pueda aprovechar su propio incumplimiento

en perjuicio del Contratista, habiendo puntualizado que ACCIONA no se
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encontraba obligado a entregar probada y funcionando la PTAR, pues esta
ya se encontraba en funcionamiento y operacion desde antes de suscribirse

el Contrato.

c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Dada la estrecha relacion existente entre el razonamiento expuesto por la
Convocante en Reconvencion en esta pretension, y el argumento que revel6 en la
Pretension Segunda también de la Demanda de Reconvencion, el Tribunal se
remitira a dicho analisis para ratificar su postura acerca de que no todas las

obligaciones que consagro el Contrato eran de resultado.

A su vez, el Tribunal se remite a los analisis efectuados en punto del reconocimiento
de las actividades, obras, ejecuciones, suministros y equipos que proveyo en el
curso del Contrato, respecto los cuales, donde existi6 evidencia de su cumplimiento
conforme al dictamen pericial técnico que no resulté controvertido por EMCALI,
seran reconocidos por el Tribunal en favor de la Convocada en Reconvencion, pues
lo contrario implicaria auspiciar un enriquecimiento de la entidad estatal a costa
del contratista; situacion que no encuentra amparo a la luz de la legislacion y

jurisprudencia nacionales.

En consecuencia, el Tribunal accedera parcialmente a esta pretension, pues la
misma refiere a la declaratoria de incumplimiento de ACCIONA frente al objeto del
contrato, el cual, como ha sido ampliamente reiterado, si se verifico aunque de
forma parcial. Por lo anterior, el Tribunal tendra por probadas parcialmente la
Excepciones No. 2 y 3 propuestas por ACCIONA en su contestacion a la Demanda
de Reconvencion, dada la concurrencia de los incumplimientos, y tendra por
probada parcialmente la Excepcion No. 1, habida cuenta de que la Convocada en
Reconvencion también incurrié en incumplimientos, conforme a lo expuesto por el

Tribunal en el presente laudo arbitral.

1.11. Pretensién UNDECIMA

a. POSICION DE LA CONVOCANTE
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En su Pretensién Principal UNDECIMA, la Convocante en reconvencion solicita se
declare que EMCALI no debia asumir los eventuales danos derivados de la falta de
uso y mantenimiento de equipos que por causa o con culpa de ACCIONA no estén

al servicio del proyecto.

En la pretension undécima declarativa de la Demanda de Reconvencion
interpuesta por EMCALI, la entidad contratante solicita: “Que se declare que EMCALI
no debia asumir los eventuales darios derivados de la falta de uso o mantenimiento de
equipos que por causa o con culpa de ACCIONA no estén al servicio del proyecto. Lo anterior
debido a que los equipos no fueron instalados y no cuentan con un recibido a satisfaccion,
hecho que despeja cualquier responsabilidad de parte de EMCALI frente al deber de custodia
y cuidado, tal y como se encuentra indicado en los articulos 1730, 1880, 1882 y 1884 del
Cédigo Civil colombiano, entre otros referentes normativos aplicables a la cuestién arriba

explicada.”.

En los Hechos 8, 9 y 10 de la demanda de reconvencion, el apoderado de EMCALI
senala que en el comunicado de Interventoria No. 2019-21382-0750-EM del 25 de
octubre de 2019 se destacan una serie de incumplimientos contractuales, entre

«

ellos, “...lo concerniente a 1. Suministros, instalacion, prueba y puesta en servicio
de Moto- generadores de Energia a GAS 2. Sistemas contra incendio 3.

Sedimentadores 4. Digestores.”

En el hecho 9, hace referencia al comunicado No. 2020-21382-0844-AC del 23 de
enero de 2020 en el que la interventoria declaré el incumplimiento del item 12.6
“Suministro, instalaciéon, prueba y Puesta en Servicio de Moto-generadores de
Energia a gas. Incluye retiro de Moto-Generadores existentes que debié realizarse
entre el 18 de mayo de 2018 y el 23 de enero de 2020” en el que IDOM senal6: “No
hay una razon valida para que el Contratista no entregue este equipo, debidamente
instalado y probado, el dia de hoy 23 de enero de 2020, tal como esta previsto en el
PGT”, concluyendo en la declaratoria de incumplimiento contractual por parte de

esa interventoria.

En el hecho 10., afirma que la Interventoria de forma reiterada se refirié al Item
12.6, relaciona la comunicacion No. 2020-21382-0844-AC del 23 de enero de 2020

en la que la interventoria sefala quepor la gravedad de este

Pagina 241 de 270
Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Cali




LAUDO ARBITRAL DE ACCIONA AGUA SAU V. EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI - EMCALI EICE ESP
Caso 20210604/0820

incumplimiento considera que existe mérito para que EMCALI EICE ESP estudie

la aplicacion de las sanciones contractuales a ACCIONA AGUA SAU.

En su escrito de alegatos de conclusion, EMCALI en el capitulo “IIl. SOBRE LA
PERDIDA POR LOS BIENES NO INSTALADOS DE ACCIONA” desarrolla lo
relacionado con la pretension Undécima aludiendo al articulo 1730 del Codigo Civil
refiriendo en primer lugar que, si el bien perece en poder del deudor se presume

que sera su culpa:

“ARTICULO 1730. PRESUNCION DE CULPA DEL DEUDOR. Siempre que la cosa perece
en poder del deudor, se presume que ha sido por hecho o por culpa suya.”

Igualmente, refiere el articulo 1731 en cuanto a que si el deudor esta en mora de

hacer entrega del bien y este perece, también se obliga a su indemnizacion:

“ARTICULO 1731. PERDIDA POR CULPA DEL DEUDOR O DURANTE LA MORA. Si el
cuerpo cierto perece por culpa o durante la mora del deudor, la obligacién de este
subsiste, pero varia de objeto; el deudor es obligado al precio de la cosa y a
indemnizar al acreedor.”

Concluye EMCALI en sus alegatos, que teniendo en cuenta que la interventoria
IDOM no efectuo recibo final de las obras, si el bien perece, las consecuencias
generadas por su pérdida son propias del deudor dado que, por su culpa, éste
estaba en mora de entregar toda vez que el objeto del contrato consiste en una

obligacion de resultado.

b. POSICION DE LA CONVOCADA

Por su parte, Acciona Agua se opone a la pretension undécima planteada por
EMCALI, de la siguiente manera: “Nos oponemos a esta pretension, en la medida
que: (i) Acciona Agua cumplié el Contrato celebrado con EMCALIL (ii) en virtud de lo
anterior, suministré los equipos requeridos para la optimizacion de la PTAR-C; (iii) si
los mismos no fueron instalados fue por la propia negligencia de EMCALI, que no
cumplié con las obligaciones a su cargo dentro de los plazos establecidos y, derivado
de ello, impidi6 que Acciona Agua desarrollara el objeto contractual, y, (iv) por ende,
EMCALI debe asumir todos los costos, gastos y perjuicios derivados del
mantenimiento y custodia de los equipos que suministré Acciona Agua y que EMCALI

no permitié instalar para la optimizacion de la PTAR”.
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Acciona Agua por su parte, en los alegatos de conclusion se refiere a esta pretension
senalando que EMCALI olvida que los costos derivados de la custodia,
mantenimiento y vigilancia de los equipos derivaron de su propio incumplimiento,
que en circunstancias normales, habria sido su instalacién lo que le hubiera
permitido a Acciona desligarse de su responsabilidad como propietario. Asimismo,
afirma que EMCALI hizo todo los posible para no recibir los equipos y proceder a

su instalacion.

Se destaca, nuevamente, que para la Agencia del Ministerio Publico existieron
procederes contractuales de ambas partes que alcanzan a consolidar
incumplimientos contractuales mutuos, independientemente de la connotaciéon de
los mismos; graduacion que el panel arbitral tendra en cuenta para el momento de
precisar la cuantificacion de las condenas de la demanda principal y de

reconvencion.

c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

En sintesis, el Tribunal observa en la Demanda de Reconvencion, que EMCALI
solicito se declarara que los dafios derivados de la falta de uso y mantenimiento de
los equipos que por causa o con culpa de ACCIONA AGUA no estén al servicio del
proyecto, no podran ser asumidos por la Demandante en Reconvencion, toda vez
que los mismos no fueron recibidos a satisfaccion por la entidad, lo que la desliga
del deber de custodia y cuidado. A su vez, ACCIONA AGUA se opuso a la pretension
alegando que cumpli6 el contrato celebrado con EMCALI al suministrar los equipos
requeridos, y en tanto afirma que los equipos no fueron instalados por una
negligencia imputable a EMCALI, por lo que es este quien deberia asumir los costos

derivados del mantenimiento y custodia de los mismos.

Finalmente, observa el Tribunal que ACCIONA AGUA solicita en su escrito de
alegatos de conclusién sobre el particular, que se declare no probada la Pretension
Undécima de la Demanda de Reconvencion manifestando que a pesar de que
EMCALI alegd no tener responsabilidad alguna derivada de la custodia, vigilancia
o administracion de los equipos suministrados, este no tuvo en cuenta que estos

costos tuvieron origen en sus propios incumplimientos.
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Asi mismo, expone en estos mismos alegatos que, en circunstancias normales,
habria sido la instalacion de los equipos lo que permitiria a ACCIONA AGUA
desligarse de su responsabilidad como propietario. Sin embargo, senala que
EMCALI hizo todo lo posible para no permitir que ACCIONA AGUA instalara los
equipos suministrados, por lo que su responsabilidad frente a la custodia deriva
de su propio incumplimiento y de los conceptos de indemnizacion plena

consagrados en nuestra legislacion.

Encuentra este Panel Arbitral que en el Dictamen Técnico del perito GPS165 se
analizan los “equipos suministrados a reconocer por EMCALI - inventario de
equipos”. Fruto de dicho analisis, se llega a la conclusion de que conforme al
cronograma base del proyecto (Aportado con el anexo GPS-144) ACCIONA sufrio

perjuicios por su no instalacién, por un valor de $19.899.588.031166,

De igual forma, en el Dictamen Financiero rendido por el perito Esfinanzas!67 al
responder a la pregunta No.7 sobre si existian equipos que ACCIONA compro pero
que no fueron entregados a EMCALI, se concluyo, a partir de un balance de
inventario de equipos pendientes por facturar que el costo total directo era de
$19.899.588.031; valor que coincide con el arrojado en el Dictamen Técnico. Debe

resaltarse que ninguno de estos dictamenes fue objetado por parte de EMCALI.

De los dictamenes citados el Tribunal puede colegir que, en efecto, los equipos
adquiridos por ACCIONA correspondian a items contractuales. No obstante, no es
posible determinar la causa exacta y precisa que originé su no instalaciéon y, por

ende, la falta de recibo por parte de la Interventoria y la entidad estatal.

En las pruebas anteriormente referidas, asi como en el expediente en general, no
se encuentran pruebas fehacientes que permitan a este Tribunal conocer con grado
de certeza las circunstancias de modo, tiempo y lugar que llevaron al no recibo de
cada uno de los items correspondientes a los equipos adquiridos por ACCIONA

AGUA.

165 Pag. 141.
166 Tablas: No. 42 titulada, “Resumen de equipos suministrados a reconocer por EMCALI” Pags 142 a
148; Tabla 43 “Resumen de equipos suministrados a reconocer por EMCALI” "pags149 a 155; Tabla
No.44 “Valor del costo directo del inventario de equipos”. Pags 156 a 157.
167 Pag. 32
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Para el Tribunal, siendo que tanto la parte Convocante en Reconvencién como la
Convocada se exculpan afincandose en la exoneracion de su propia culpa, pero sin
presentar el sustento probatorio suficiente que lleve al Tribunal a encontrar
demostrada la diligencia de uno o del otro, debe entonces abstenerse de declarar
probada la pretension y, por ende, ratificar su criterio acerca de la concurrencia en

la causacion de los efectos perniciosos que afectaron al Contrato.
Por lo expuesto, no se accede a esta pretension y se declararan probadas las

excepciones numeros 2, 3.8 (parcialmente) y 5 (parcialmente), formuladas por la

Convocada en Reconvencion.

2. PRETENSIONES CONDENATORIAS DE LA DEMANDA DE RECONVENCION

2.1. Pretensién DUODECIMA

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

La Demandante en Reconvencion solicita mediante esta pretension lo siguiente:

“Condenar a ACCIONA AGUA SAU -SUCURSAL COLOMBIA- a favor de EMCALI la
suma de ONCE MIL MILLONES QUINIENTOS SECENTA |[sic] MIL TRESCIENTOS
DOS MIL PESOS Y SEISCIENTOS TREINTA Y DOS CENTAVOS ($11.560.302.632)

por concepto de saldo anticipo sin amortizar”.

b. POSICION DE LA CONVOCADA

Por su parte, ACCIONA, pese a haber afirmado el correcto uso e inversion del
anticipo, no se opuso de forma expresa a la procedencia de esta pretension

condenatoria.

c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Dado que el Tribunal al resolver sobre la pretension 1.11 de la Demanda

Reformada, emprendio igualmente el analisis respecto de esta pretension
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reconvencional, procede en esta oportunidad a remitirse al analisis alli alcanzado,
y por tanto accedera parcialmente a la pretension duodécima de la demanda de
reconvencion, en el sentido de condenar a ACCIONA a pagar el valor del anticipo

no amortizado, esto es, la suma de $ 11.502.666.389

2.2. Pretensién DECIMA TERCERA

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

La Demandante en Reconvencion solicita mediante esta pretension lo siguiente:

“Condenar al pago por parte de ACCIONA AGUA SAU -SUCURSAL COLOMBIA- a favor de
EMCALI la suma de CUATROSCIENTOS [sic] VIENTI [sic] CINCO MILLONES SEISCIENTOS
CINCUENTA Y SEIS MIL NOVESCIENTOS [sic] SETENTA Y TRES PESOS ($425.656.973)

por concepto de valor mayor facturado”.

b. POSICION DE LA CONVOCADA

Por su parte, ACCIONA en su escrito de contestacion a la Demanda de
Reconvencion senalé que Acciona Agua cobré por obra ejecutada, de acuerdo con
la la clausula sexta del Contrato, por lo que si existiera un mayor valor facturado
por su parte, el mismo habria de compensarse con los costos, gastos y perjuicios
que debe pagar EMCALI a ACCIONA AGUA como consecuencia de los

incumplimientos de aquella.

En sus alegatos de conclusion, senialo que solo puede existir condenas respecto de

conceptos y valores que gocen de certeza.

c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

En relacion con la suma de $425.656.973 que la Convocante en Reconvencion
atribuye a un “mayor valor facturado”, el Tribunal encuentra que la misma fue
referida en algunos apartados del informe de apoyo a la liquidacion elaborado por
la firma Gandini y Orozco, como en el del numeral 10.4 denominado “Saldo a favor

de EMCALI”, asi:
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INFORME FINAL
Q APOYO A LA LIQUIDACION
eneros | Contrato 300-PS-1606-2020 Fecha: diciembre 30 de Pagina 228 de
EMCALI EICE ES P. 2020 241
Detalle Valor %
Por concepto de saldo anticipo sin amortizar $11.560.302.632 96,40%
Por mayor valor facturado $425.656.973 3,60%
Total a reintegrar 511.985.959.607
Contrato $74.957.952.932 16,00%
CONCEPTO VALOR
Saldo anticipo pendiente de amortizar $11.560.302.632
Por mayor valor facturado $ 425.656.973
Aplicacion Clausula Penal 20% $14.991.590.586
Por nueva contratacion para ejecutar obras faltantes $9.719.410.668
Mayor Pago Tasa Ambiental $118.332.161.046
TOTAL $155.029.121.905

En adiciéon, encuentra el Tribunal en el mismo informe algunas alusiones a la
cuantia reclamada, bajo el titulo de “Diferencia a Reintegrar por parte de Acciona”
(Fila final de la Tabla 41 “Informacién de acta final de obra pendiente de pago”), y
un ultimo cuadro donde nuevamente se invoca dicho valor junto con el saldo del
anticipo sin amortizar, para efectuar el calculo de lo que considera el informe es el

saldo a favor de EMCALI, a saber:

INFORME FINAL
& APOYO A LA LIQUIDACION
eneros | Contrato 300-PS-1606-2020 Fecha: diciembre 30 de Pagina 105 de
EMCALI EICE E.S.P. 2020 241

* Saldo a favor de EMCALI

Teniendo en cuenta el valor ejecutado y los dineros girados por EMCALI por anticipo y
facturacidn autorizados por IDOM, queda un saldo a reintegrar por parte de ACCIONA de:

Detalle Valor

Por concepto de saldo anticipo sin amortizar $11.560.302.632
Valor a reintegrar a EMCALI por pagos en exceso en la $425.656.974
facturacidn

TOTAL A REINTEGRAR ACCIONA A EMCALI $11.985.959.606

El Tribunal debe senalar que son estas las @inicas referencias que se encuentran
en el informe mencionado acerca del valor reclamado en esta pretension de
condena, sin que exista algin tipo de desglose o nota acerca de la causa y la forma
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como se arribo a dicho valor.

Lo anterior, aunado al hecho de que la Convocante en Reconvencion no formulo
ninguna pretension declarativa que anteceda a esta pretension condenatoria,
conduce a que el Tribunal se encuentre desprovisto de cualquier elemento de
valoracion para corroborar la procedencia del valor reclamado, de suerte que el
ejercicio de sana critica realizado por el Tribunal frente a este medio probatorio
documental del cual emana la cifra pretendida, le permite concluir que no existe
claridad ni certeza respecto del concepto y el monto que se reclama, y por tanto no

accedera al reconocimiento de esta pretension.

2.3. Pretensién DECIMA CUARTA

a. POSICION DE LA CONVOCANTE
El demandante en reconvencion propone las siguientes pretensiones de condena:

“DECIMA CUARTA

Condenar al pago por parte de ACCIONA AGUA SAU -SUCURSAL COLOMBIA- a favor de
EMCALI (Sic) la suma de CATORCE MIL MILLONES NOVESCIENTOS (Sic) NOVENTA Y UN
MIL QUINIENTOS NOVENTA MIL PESOS Y QUINIENTOS OCHENTA Y SEIS CENTAVOS ($
14.991.590.586) por concepto de clausula penal.”

En la demanda de reconvencion, EMCALI se limit6 a elevar la pretensiéon Décima

Cuarta en los términos citados.

EMCALI sostiene de forma general en sus alegatos de conclusién que, conforme a
las pretensiones declarativas que se encuentren probadas en el presente tramite
arbitral, y de acuerdo con el Informe de Supervision de Ghandini y Orozco, se
condene a Acciona Agua a pagar por concepto de clausula penal un valor de

$14.991.590.586

b. POSICION DE LA CONVOCADA

En la contestacion de la demanda de reconvenciéon, Acciona se opuso expresamente

a esta pretension, manifestando que no habia incumplido el contrato.

Pagina 248 de 270
Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Cali




LAUDO ARBITRAL DE ACCIONA AGUA SAU V. EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI - EMCALI EICE ESP
Caso 20210604/0820

Por su parte, Acciona Agua manifesto en sus alegaciones finales que, al ser las
multas y la clausula penal, una potestad exclusiva de la administracion publica,
esto es, de EMCALI, y como esta no procedié durante la vigencia del contrato a
declarar su incumplimiento y hacer efectiva la pena, no podria pretenderlo en el
presente tramite. Asimismo, y en seguimiento de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia al respecto, sostiene que, EMCALI hace una indebida
acumulacion de pretensiones al reclamar al tiempo una indemnizacion de

perjuicios y la clausula penal.

En conclusion, pide al Tribunal que declare “no probada la Pretension Décima
Cuarta de la Demanda de Reconvencion porque EMCALI la acumulé con la
indemnizaciéon integral, como si estuviera buscando enriquecerse sin justa causa,

a costa de Acciona Agua”.

c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Frente a este punto, el Tribunal encuentra que en el contrato N° 300-GAA-CO-

1250-2017, se pacto, la siguiente clausula:

Décima Quinta-Penal: En caso de incumplimiento de alguna de las obligaciones
derivadas del contrato por parte del contratista, autoriza a EMCALI para exigirle el
pago de la suma equivalente al 20% del valor del contrato a titulo de pena, sin
necesidad de requerimiento alguno ni constitucién en mora. Adicional al cobro de la
pena EMCALI podra pedir: a) El cumplimiento de la obligaciéon incumplida, ya que
con el pago de la pena no se entiende extinguida aquella b) indemnizacién de
perjuicios que no se alcancen a cubrir con el valor de la pena. PARAGRAFO: El
contrato presta merito ejecutivo, constituyendo una obligacion clara, expresa y
actualmente exigible; por consiguiente, el cobro de la presente clausula penal podrad
ser efectuado directamente a través de la compensacién de las sumas que EMCALI
le deba al contratista por cualquier concepto, o con la presentacion por via de un
proceso ejecutivo, de un ejemplar del presente documento acompariado de la
manifestacién de incumplimiento”

De la clausula transcrita se infiere claramente que la pena fue pactada como una
prerrogativa para la administracion publica toda vez que el Contratista no esta
considerado como sujeto activo de la misma.

Sobre este punto, refiriéndose a las multas, el Consejo de Estado senalo:

“Esta consideracién, conlleva a un andlisis adicional, en el caso que ocupa a la
Sala: ¢La imposicién unilateral de multas pactadas, por parte de la entidad estatal
contratante, constituye entonces una exorbitancia administrativa? La respuesta
debe ser afirmativa, en concordancia con lo sostenido por la Sala en la sentencia
de 20 de octubre de 2005. Sin duda alguna las multas que se analizan, son
contempladas por el estatuto de la contratacion estatal, como una capacidad de la
entidad frente al contratista privado y no viceversa. Es entonces la naturaleza
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publica [de] una de las partes del contrato, la que justifica que en virtud de la
funcion de direcciéon control y vigilancia, resulten procedentes las multas. La Ley 80
de 1993 como se observé no contempla a la imposicién de multas como una clausula
excepcional, pero consagra la posibilidad de que pueda ser pactada. Si en
desarrollo de ello, una entidad estatal la impusiera unilateralmente, ésta tendria la
posibilidad de recibir un precio, a través de descuentos o cobros ejecutivos,
posibilidad ésta que de manera alguna le resultaria viable al contratista. Se insiste
en que esta posibilidad, debe concebirse dentro de la filosofia del rol que le
corresponde a la entidad estatal en la ejecucién del contrato, para con ello cumplir
su objeto, que de una u otra manera guarda relacién directa con los fines del
Estado. Esta finalidad le ha servido en un caso similar, a la Corte Constitucional,
para determinar la exorbitancia de una imposiciéon de multas y la necesidad de la
configuracién legal de la misma. Es la condicién entonces de la entidad estatal en
relacién con el contrato, entendido como instrumento para el cumplimiento de la
funciéon administrativa que le es propia, lo que justificaria la existencia de una
prerrogativa publica consistente en la imposiciéon unilateral de una multa, al
contratista. Esta prerrogativa, sin embargo, segun se anotdé, deberia estar
contemplada en la ley, y en caso de ser asi, con su ejercicio se verificaria una
evidente exorbitancia administrativa.... a partir de la expedicién de la Ley 1150 de
2007, no solamente se consagré la posibilidad de imponer las multas pactadas, de
manera unilateral, por parte de la entidad estatal contratante, sino que se le
atribuyé a tal posibilidad, un efecto retrospectivo, permitiendo que su imposicion
pueda hacerse, atin en atencién de contratos celebrados antes de la entrada en
vigencia de esta ley, siempre que en ellos se hubiese consagrado "la competencia
de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas efectivas"”. El pardagrafo
transitorio transcrito, debe entenderse, en el sentido, de que si se celebré un
contrato antes de la entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007, que contiene en
su clausulado multas, y expresamente hace referencia a la posibilidad de que éstas
puedan ser impuestas unilateralmente por parte de la entidad estatal contratante
al contratista, estas se podran decretar de esta manera, por habilitacion
retrospectiva, siempre que su imposicién se haga con posterioridad a la vigencia de
esta ley. Vale la pena advertir, que, de la aplicacion en el tiempo de la disposicion
transcrita, se deriva una situaciéon bien curiosa, con base en lo sostenido en los
numerales anteriores; se trataria de una disposicion legal que habilita a las
administraciones publicas, para el ejercicio de prerrogativas publicas, a partir del
reconocimiento de un contenido contractual que se convino formalmente antes de la
entrada en vigencia de ésta, con base en unos efectos retrospectivos contenidos en

ella...”.168
De acuerdo con lo anterior, este panel arbitral considera que la clausula penal fue
pactada como una facultad en cabeza de la administracién, de la cual EMCALI no
hizo uso en su oportunidad, por lo tanto, la titularidad para la aplicacion de la
misma la tenia exclusivamente EMCALI, razon por la cual este Tribunal, sin mediar
declaratoria de incumplimiento total por parte de EMCALI no podra entrar a aplicar

dicha pena.

En consecuencia, esta pretension no esta llamada a prosperar y asi se declarara.

168 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 30 de
julio de 2008. Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.
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2.4. Pretension DECIMA QUINTA

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

En su pretension Décima Quinta, la Convocante en Reconvencion solicita:
“DECIMA QUINTA. Condenar al pago por parte de ACCIONA AGUA SAU -SUCURSAL
COLOMBIA- a favor de EMCALI la suma de NUEVE MIL MILLONES SETESCIENTOS
DIECINUEVE MIL CUATROSCIENTOS DIEZ PESOS Y SESENTA Y OCHO CENTAVOS

($9.719.410.668) por concepto de nueva contratacion para ejecutar obras faltantes”.

En dicha demanda reconventiva, EMCALI se limit6 a elevar la pretension Décima

Quinta en los términos citados.

La Convocante en reconvencion se limit6 en sus alegatos a reiterar esta pretension.

b. POSICION DE LA CONVOCADA

En la contestacion de la demanda de reconvencion, Acciona se opuso expresamente
a esta pretension, manifestando lo siguiente: “Solicitamos que se niegue esta
pretension, teniendo en cuenta que: (i) si se causaron costos por concepto de una
nueva contrataciéon para las obras faltantes, los mismos no son imputables a
Acciona Agua, sino a los propios incumplimientos de EMCALI, y su terquedad para
impedir la celebracién de un otrosi al Contrato; (ii) la referida nueva contratacién
nunca ha existido, por lo que se trata de un perjuicio inexistente, y (iii) porque no

existe soporte o prueba alguna de este costo reclamado por EMCALI”.

ACCIONA aleg6 que “no obra prueba alguna que acredite que dicha suma hubiera
sido gastada o se hubiera convertido en un perjuicio para EMCALI Por el contrario,
dentro del expediente del Arbitraje obran pruebas suficientes que acreditan que,
luego de la salida de Acciona Agua, en virtud de la terminacion y liquidacion del
Contrato, inexistentes han sido las actuaciones de EMCALI encaminadas a contratar
las obras para la optimizaciéon de la PTAR-C”. Adicionalmente, sostiene que el
calculo realizado en el Informe de Gandini & Orozco, es meramente hipotético y
teorico y que no tiene ningln soporte en informacion contable de EMCALI, por lo

que esta pretension no estaria llamada a prosperar.

c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Pagina 251 de 270
Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Cali




LAUDO ARBITRAL DE ACCIONA AGUA SAU V. EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI - EMCALI EICE ESP
Caso 20210604/0820

Frente a este punto, el Tribunal encuentra que la Ginica prueba técnica que hace
referencia a esta pretension en el expediente, es la relacionada con el Informe de
Liquidacion efectuado por Gandini y Orozco Ltda. Ingenieros. A pagina 226 se

concluye lo siguiente:

“Ante la no ejecucion total del contrato, EMCALI deberd iniciar nuevamente los tramites
ante el Ministerio de Vivienda para la consecuciéon de recursos para posteriormente
realizar un nuevo proceso de contratacion. Se estima que durante el ario 2021 se
realizaran todos los tramites ante el Ministerio de Vivienda para que a finales de ano se
esté iniciando un nuevo proceso de contratacién por un valor de $70.235.304.738, y la
ejecucion se realizarda durante los afnios 2022 y 2023.

Para esta contratacion se calculan los nuevos costos en que debe incurrir EMCALI por la
no ejecucioén total del contrato 300-GAA-CI-1250-2017, asi:

Concepto
Por costos directos de EMCALI:

Por tramites ante el Ministerio de Vivienda. Valor: $3.511.765.237

Por costos administrativos de la ejecucién del nuevo contrato. Valor:
$6.207.645.431

Por costos del personal de supervision de la ejecucién del nuevo contrato. Estos
costos se estiman en un 5% del valor total de la contratacion a realizar Por la
realizacién de la contratacion de una nueva interventoria de obra. Valor:
$9.719.410.668.”

Respecto de lo anterior, el Tribunal considera que la conclusion realizada por la
firma Gandini y Orozco parte de suponer que es Acciona el Gnico responsable de
incumplimiento del Contrato 300-GAA-CI-1250-2017, y que, por ende, hay un
perjuicio para EMCALI que se manifiesta en la necesidad de hacer nuevas
contrataciones por obras faltantes. No obstante, dicha conclusion es errada, pues
como se ha sostenido en el presente Laudo, al existir concurrencia de culpas, no

podria imputarsele a Acciona este hecho de forma exclusiva.

Adicionalmente, en dicho informe no se observa un analisis que permita
comprender al Tribunal, la relacion de causalidad entre el calculo realizado y la
conducta de Acciona Agua durante la ejecucion del Contrato, por lo que no se

cumplen los elementos de la responsabilidad.

De igual forma, tampoco existe soporte adicional ni sustentacion o elaboracion por

parte del demandante en reconvencion en su demanda
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2.5. Pretensién DECIMA SEXTA

a. POSICION DE LA CONVOCANTE

Solicita en su Demanda de Reconvencion: “DECIMA SEXTA. Condenar al pago por
parte de ACCIONA AGUA SAU -SUCURSAL COLOMBIA- a favor de EMCALI la suma
de CIENTO DIECIOCHO MIL MILLONES TRESCIENTOS TREINTA Y DOS MIL CIENTO
SESENTA Y UN MIL PESOS Y SESENTA Y SESIS CENTAVOS ($118.332.161.046) por

concepto de mayor pago de tasa ambiental.”
La Convocante en reconvencion se limit6 en sus alegatos a reiterar esta pretension.

b. POSICION DE LA CONVOCADA

En la contestacion de la demanda de reconvencion, Acciona se opuso expresamente
a esta pretension, manifestando lo siguiente: “Esta pretension debe desecharse
porque: (i) un mayor pago por concepto de tasa ambiental que deba pagar EMCALI
se sustenta tnica y exclusivamente en los propios incumplimientos de la Entidad
Contratante; (ii) el operador de la PTAR es EMCALI (iii) el sustento de esta pretension
se basa en una mera hipétesis, y carece por completo de una realidad contrastada,
y (iv) EMCALI no ha tenido que pagar una mayor tasa ambiental por la operaciéon de

la PTAR-C, por lo que mal hace en trasladar un perjuicio inexistente a Acciona Agua”.

Adicionalmente, manifiesta que el calculo hecho por Gandini & Orozco es falaz en
la medida que “...) hasta mayo de 2020, momento en que finalizé el Contrato
celebrado entre Acciona Agua y EMCALIL no se habia causado una mayor tasa
ambiental a cargo de EMCALI Del mismo modo, y para los anos 2021, 2022 y 2023,

no se ha generado tampoco una mayor tasa retributiva a cargo de EMCALI (...)".

Por su parte, el Convocado en Reconvencion alegd que esta pretension no se
encuentra llamada a prosperar ya que no contiene un solo hecho en la demanda
de reconvencion que se soporte, y ademas, que el Informe de “(...) Gandini & Orozco
simplemente incluyé unos valores referidos por EMCALI por concepto de recdlculo de
Tasa Ambiental en $35.038.475.694 para el anio 2021, $41.658.625.439 para el
arnio 2022, y $41.635.059.913 para el ano 2023, sin que hubiera hecho evaluacion

o comprobacién alguna de los mismos”.
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Asimismo, que dicho Informe no explico “...) cudl es la realizacién de causalidad
entre este cdlculo y el comportamiento de Acciona Agua en ejecucion del Contrato,
sin que se demuestre la responsabilidad de Acciona Agua en esos mayores costos

por Tasa Ambiental”.

c. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

El Tribunal encuentra que la Unica prueba técnica que hace referencia a esta
pretension en el expediente, es la relacionada con el Informe de Liquidacion
efectuado por Gandini y Orozco Ltda Ingenieros. A pagina 227 y 228 se concluye

lo siguiente respecto de la tasa ambiental:

Como se expresa en la clausula decima sexta — “Clausulas excepcionales: Este
contrato de no ser cumplido por el contratista en la forma pactada, puede traer como
consecuencia necesaria y directa la interrupcion en la prestacion del servicio publico
de acueducto y alcantarillado en los niveles de calidad y continuidad debidos, se
entienden incluidas las cldausulas excepcionales a que refiere el articulo 14 de la ley
80 de 1993, en concordancia con el literal b) del articulo 1 de la Resolucién CRA 293
de 2004. El no cumplimiento del PSMV por la no ejecucion total de las obras incluidas
dentro del contrato 300-GAA-CI-1250-2017, llevard al Departamento Administrativo
de Gestion medio ambiente — DAGMA a la reliquidacion del valor del factor regional

correspondiente a los anos de incumplimiento”.

Como consecuencia de lo anterior, el informe afirma que EMCALI tiene un
sobrecosto por tasa ambiental, entre los anos 2021 y 2023, que asciende a

$118.332.161.046.

Respecto de lo anterior, el Tribunal considera que la conclusion realizada por la
firma Gandini y Orozco parte de suponer que es Acciona el Gnico responsable de
incumplimiento del Contrato 300-GAA-CI-1250-2017, y que por ende, hay un
perjuicio para EMCALI en el mayor pago de la tasa ambiental. No obstante, dicha
conclusion es errada, pues como se ha sostenido en el presente Laudo, al existir
concurrencia de culpas, no podria imputarsele a Acciona este hecho de forma

exclusiva.

Adicionalmente, en dicho informe no se observa un analisis que permita
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comprender al Tribunal, la relacion de causalidad entre el calculo realizado y la
conducta de Acciona Agua durante la ejecucion del Contrato, por lo que no se
cumplen los elementos de la responsabilidad. De igual forma, tampoco existe una
sustentaciéon o elaboracion por parte del demandante en reconvencion en su

demanda.

Por lo expuesto esta pretension no esta llamada a prosperar.

2.6. Pretensiéon DECIMA SEPTIMA

Corresponde a la pretension de liquidacion, la cual fue elevada en los siguientes

términos:

“Que el tribunal realice la liquidacion del Contrato No. 300-300GAA CO-1250- 2017,
incluyendo los rubros en los que se declara que ACCIONA AGUA SAU SUCURSAL
COLOMBIA adeuda sumas de dinero contra EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EICE —
ESP, asi como en todos aquellos rubros en los cuales resulte condenado ACCIONA AGUAS
SAU, conforme a lo que se pruebe en el proceso”.
Dicha pretension fue resuelta conjuntamente con la solicitud de liquidacion
elevada por la parte Convocante en la Demanda Principal, en el acapite 3 -

“Pretension Liquidatoria” de esta decision.

C. EXCEPCIONES

Tratado lo relativo a las Pretensiones, excluyendo las correspondientes a Costas
del Proceso y Agencias en Derecho a las que se refirieron ACCIONA en sus
pretensiones 2.9 y 2.10 de la Demanda Reformada, y EMCALI en sus pretensiones
Décima Octava y Décima Novena de su Demanda de Reconvencion —las cuales
seran abordadas posteriormente por el Tribunal—, y establecido el resultado de las
mismas, el Tribunal consigna lo que sigue sobre las Excepciones planteadas por

las Partes, precisando que:

a. Su estudio es una funcion de la conducencia puntual de su evaluacion;

y
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b. Un parametro para determinar la conducencia o no de estudiar las
Excepciones, se puede encontrar en la Sentencia de la Corte Suprema

del 11 de junio de 2001, donde se expuso:

[E]n los eventos en que el derecho no alcanza a tener vida
juridica, o, para decirlo mads elipticamente, en los que el actor
carece de derecho, porque este nunca se estructuré, la excepcion

no tiene viabilidad.

“De ahi que la decision de todo litigio deba empezar por el estudio
del derecho pretendido y por indagar si al demandante le
asiste. Cuando esta sugestion inicial es respondida
negativamente, la absolucion del demandado se impone;
pero cuando se halle que la accién existe y que le asiste al actor,
entonces si es procedente estudiar si hay excepciones que la

emboten, enerven o infirmen.”16°

A tono con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, debe recordar el
Tribunal que, cuando el juez concluye conforme al ordenamiento juridico y la
valoracion de las pruebas, que no estan presentes los elementos propios de la
pretension del demandante, en dicho supuesto, se hace innecesario abordar el

estudio de las excepciones del demandadol70,

Empero, como puede verse, a lo largo de las consideraciones de este laudo se han
venido examinando no solamente las pretensiones de la Convocante sino también
las respectivas excepciones presentadas por la Convocada, haciendo propio para el
despacho negativo de las mismas la argumentacion contenida en el respectivo
analisis, al cual se remite nuevamente en aras de la concrecién de este Laudo,
razon por la cual, todas las definiciones correspondientes a las unas y a las otras,

se integran como parte inescindible de las decisiones adoptadas sobre las mismas.

A su turno, y con relacion a las Pretensiones que fueron denegadas, el Tribunal,

169 Antologia Jurisprudencial Corte Suprema de Justicia 1886 — 2006, Tomo II, Bogota, Corte Suprema
de Justicia, 2007, pagina 406
170 SC, 9 dic. 2011, rad. n.® 1992-05900-01 y SC, 14 jul. 2021, rad. n.° 2929-2021.
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en linea con la Sentencia antes citada, prescindira de pronunciarse sobre las

Excepciones que hubieren sido enderezadas contra ellas, sin perjuicio de las

referencias puntuales que sobre ellas haya consignado.

(1).

EXCEPCIONES INTERPUESTAS POR EMCALI FRENTE A LA DEMANDA

REFORMADA

Por otra parte, el Tribunal considera pertinentes las anotaciones que siguen sobre

las Excepciones planteadas por la Convocada:

a.

En cuanto a la Excepcion No. 1 denominada “Falta de requisitos para la
configuracién de la responsabilidad contractual imputable a EMCALI”, se
tiene que la misma se dirigid6 a controvertir de forma total la
responsabilidad contractual que le fue imputada a esta Ultima por la
Convocante. Habida cuenta de que el Tribunal consider6 una
concurrencia de culpas en la proporciéon que ya ha sido anotada, esta
excepcion no tuvo vocacion de prosperidad total sino solamente parcial.
En lo que respecta a la Excepcion No. 2 denominada “Excepciones al
juramento estimatorio”, el Tribunal encuentra que pese a su
denominacion, la misma se enfilo a enervar totalmente la pretension
relativa a los pagos reclamados por la Convocante, relativos a facturas
impagadas, equipos y maquinarias suministrados, trabajos ejecutados,
AIU, entre otros. En atencion a que el Tribunal encontré procedente el
reconocimiento de varios de estos conceptos y negd la naturaleza de la
obligacion de resultado, esta excepcion prospera solo parcialmente.

La Excepcion No. 3 denominada “No amortizaciéon del anticipo y uso
inadecuado del anticipo. desconocimiento de la cldusula sexta del
contrato” fue integralmente englobada por una excepcion de
compensacion la cual ha encontrado acreditada el Tribunal y en ese
sentido, se declara su prosperidad.

Excepcion No. 4 denominada “Nadie esta obligado a lo imposible: EMCALI
no podia ejecutar labores de la interventoria ni interferir en su accionar”
se encaminé a senalar que EMCALI ostentaba una posicion de completa

ajenidad respecto de la funcion de la Interventoria. Sin embargo, como
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fue expuesto en la parte motiva de este Laudo, se tuvo por acreditada el
incumplimiento de algunos deberes de direccion y supervision por parte
de la Convocada, en cuanto hace relacion a la actividad de la
Interventoria, razén por la cual la excepcion solo prospera parcialmente.
La Excepcion No. 5 denominada “Excepciéon de contrato no cumplido:
ACCIONA AGUA incumpli6 el contrato de obra ocasionando el
incumplimiento de las obligaciones en cabeza de EMCALI” esta excepcion
esta llamada prosperar parcialmente debido a que el Tribunal encontré
acreditada una concurrencia de culpas.

La Excepcion No. 6 denominada “ACCIONA AGUA es responsable por los
riesgos que se ocasionaron durante la ejecucion del contrato” busca
rebatir la responsabilidad pretendida por ACCIONA por las deficiencias
en la planeacion del Contrato. Al haber encontrado el Tribunal que le
asiste responsabilidad conjunta a las partes por la indebida atencion de
sus cargas precontractuales, la excepcion prospera parcialmente, pese a
que esta misma excepcion no guarda fuerza enervadora frente a las
Pretensiones 1.1, 1.2, 1.3, 1.4 y la subsidiaria de la 1.10.

La Excepcion No. 7 denominada “ACCIONA AGUA no puede alegar su
propia culpa” esta llamada a prosperar parcialmente, habida cuenta de
lo expuesto por el Tribunal sobre la concurrencia de culpas, en el analisis
de la responsabilidad contractual que ha sido materia del presente
Laudo.

En lo que hace a la Excepcion No. 8 denominada “ACCIONA AGUA no
puede ir en contravia de sus propios actos”, debe indicarse que el Tribunal
no encontré6 probado, en cuanto se refiere a la Convocante, el
rompimiento de la presunciéon del principio de buena fe que se predica
de todos los actos y negocios juridicos, y en consecuencia esta excepcion
no esta llamada a prosperar.

Frente a la Excepcion No. 9 denominada “Excepcién genérica” el Tribunal
no encontr6é acreditada ninguna excepcién innominada ni tampoco
supuestos de prescripcion o nulidad relativa, y por ende se desestima su

prosperidad.
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(2).

EXCEPCIONES INTERPUESTAS POR ACCIONA AGUA FRENTE A LA DEMANDA

DE RECONVENCION

De otra parte, el Tribunal considera pertinentes las anotaciones que siguen sobre

las Excepciones planteadas por la Convocada en Reconvencion:

a.

La Excepcion No. 1 denominada “Inexistencia del incumplimiento.
Cumplimiento del Contrato por parte de Acciona Agua”, se encuentra
llamada a prosperar solo parcialmente, habida cuenta de que ACCIONA
no logro acreditar el cumplimiento total de las obligaciones contractuales
a su cargo.

En lo que respecta a al Excepcion No. 2 denominada “Incumplimiento de
Emcali al Contrato”, su prosperidad se aprecia solamente parcial, toda
vez que tampoco se demostro un incumplimiento total de las obligaciones
de EMCALI, aunado a la concurrencia de culpas que encontro6 acreditada
el Tribunal.

La Excepcion No. 3 denominada “Excepciéon de contrato no cumplido.
Emcali incumplié sus obligaciones contractuales, y por tal motivo impidi6é
a Acciona Agua ejecutar el contrato de forma completa y dentro del plazo
inicialmente previsto” fue dividida por ACCIONA en varios
subcomponentes, de los cuales el Tribunal solo encontr6 probado
totalmente el 3.1, en lo que hace a la responsabilidad que le asiste a
EMCALI en la formulacion de la ingenieria basica y las especificaciones
técnicas entregadas y los ajustes sufridos. Los subcomponentes 3.2, 3.3
y 3.8 de la excepcion se probaron solo parcialmente, en atencion a los
analisis del Tribunal acerca de la concurrencia de culpas que ya ha sido
mencionada.

La Excepcion No. 4 denominada “Compensacion” se ha encontrado
acreditada para el Tribunal, y en ese sentido se declara su prosperidad.
En lo que hace relacion a la Excepcion No. 5 que se denominé “Mala fe
de Emcali”, el Tribunal encontré probados algunos desaciertos
conductuales en cuanto se refiere a la Convocante en Reconvencion, los
cuales, en todo caso, no comportan una inobservancia total del principio

de buena fe que se predica de las relaciones juridicas, y en consecuencia
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esta excepcion esta llamada a prosperar solo parcialmente.

Respecto de la Excepcion No. 6 denominada “Genérica”, el Tribunal no

[

encontré acreditada ninguna excepcion innominada ni tampoco
supuestos de prescripcion o nulidad relativa, y por ende se desestima su

prosperidad.

E. LA OBJECION AL JURAMENTO ESTIMATORIO DE LA DEMANDA REFORMADA Y LA

DEMANDA DE RECONVENCION

De conformidad con el procedimiento del arbitraje nacional consagrado en la Ley
1563 de 2012 acordado por las partes para el presente proceso, en los asuntos no
regulados se aplican las disposiciones del Codigo General del Proceso, cuyo articulo
206 prevé que “Quien pretenda el reconocimiento de una indemnizacion,
compensacion o el pago de frutos o mejoras, debera estimarlo razonadamente bajo
juramento en la demanda o peticion correspondiente, discriminando cada uno de sus

conceptos. (...)” y el derecho de la parte contraria a objetarlo.

La Parte Convocada objeto el juramento estimatorio de la Demanda Reformada,
habiendo senalado que la cuantia pretendida no encuentra respaldo probatorio

claro ni suficiente.

Como se observa, la objecion comporta estrictamente un disentimiento respecto de
la procedencia intrinseca de las pretensiones, por cuanto en su criterio la
Demandante no tiene derecho al reconocimiento de las sumas pretendidas por

carecer de sustento probatorio, y que los calculos carecen de un soporte razonado.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la Demandante en Reconvencion
también estim6 bajo la gravedad de juramento la indemnizaciéon de los perjuicios
que considera haber padecido, el cual a su turno fue objetado por la Demandada

en Reconvencion.

El legislador, en el articulo 206 del Codigo General del Proceso, establece sanciones
para ciertos casos en los que el monto de la estimacién supera el monto de la
condena o cuando no hay condena por falta de demostracion del perjuicio de la
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siguiente forma:

“Si la cantidad estimada excediere en el cincuenta por ciento (50%) a la que resulte
probada, se condenard a quien hizo el juramento estimatorio a pagar al Consejo
Superior de la Judicatura, Direcciéon Ejecutiva de Administracién Judicial, o quien
haga sus veces, una suma equivalente al diez por ciento (10%) de la diferencia entre
la cantidad estimada y la probada. (...)” (Inciso modificado por el articulo 13 de la
Ley 1743 de 2014,).

PARAGRAFO. También habrd lugar a la condena a la que se refiere este articulo a
favor del Consejo Superior de la Judicatura, Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial, o quien haga sus veces, en los eventos en que se nieguen las pretensiones
por falta de demostracion de los perjuicios. En este evento, la sancién equivaldrd al
cinco por ciento (5%) del valor pretendido en la demanda cuyas pretensiones fueron
desestimadas. (Pardagrafo modificado por el articulo 13 de la Ley 1.743 de 2.014).

La aplicacion de la sancién prevista en el presente pardgrafo sélo procederd cuando
la causa de la falta de demostracion de los perjuicios sea imputable al actuar
negligente o temerario de la parte”.

Contempla asi la anterior disposicion sanciones en dos eventos a saber: (i) el exceso
en la estimacion de los perjuicios frente a lo que resulte probado y (ii) la falta total
de prueba en relaciéon con los mismos. Por tratarse de sanciones, la interpretacion

es restrictiva y no procede su aplicacion en otros supuestos.

Asi las cosas, el valor por el que finalmente condenara el Tribunal varia respecto
de lo pretendido, tanto en la Demanda Reformada como en la de Reconvencion,
bajo el entendimiento de que ello se debié a que las respectivas Demandantes,
respecto de las sumas reclamadas, derivaron su convencimiento de la prosperidad
de los reclamos y asi intentaron probarlo, adjuntando, en el caso de la Demandante
inicial, desde el comienzo un dictamen pericial técnico que respaldaba las cifras
pretendidas, y en el caso de la Demandante en Reconvencion mediante documentos
de contenido financiero, de manera que las negativas de las condenas no estan
atadas a negligencia, o intencion manifiesta de las Partes de desconocer el deber

de estimar sus pretensiones despojadas de calculos carentes de proporcion.

En ese sentido, cuando la Corte Constitucional analizo la exequibilidad de la norma
mencionada, senalé que la sancion en ella consagrada “no procede cuando su causa

sea imputable a hechos o motivos ajenos a la voluntad de la parte, ocurridos a pesar
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de que su obrar haya sido diligente y esmerado™"™.

Precis6 la Corte que: “Si la carga de la prueba no se satisface por el obrar
descuidado, negligente y ligero de la parte sobre la cual recae, valga decir, por su
obrar culpable, al punto de que en el proceso no se logra establecer ni la existencia
ni la cuantia de los perjuicios, aunque sea posible que si hayan existido en la
realidad, de esta situacién deben seguirse consecuencias para la parte responsable”,
pero “si la carga de la prueba no se satisface pese al obrar diligente y esmerado de
la parte sobre la cual recae, valga decir, por circunstancias o razones ajenas a Su
voluntad y que no dependen de ella, como puede ser la ocurrencia de alguna de las
contingencias a las que estan sometidos los medios de prueba, es necesario hacer
otro tipo de consideracion”, para lo cual debe tomarse en cuenta si la contingencia
a que esta sujeto el medio de prueba existia antes de iniciar el proceso y era

conocida por la parte.

Agreg6 la Corte que cuando se esta “ante un fenéomeno que escapa al control de la
parte o a su voluntad, y que puede ocurrir a pesar de que su obrar haya sido diligente
y esmerado. En este escenario hipotético la sancion prevista en la norma demandada
si resulta desproporcionada y, por tanto, vulnera el principio de buena fe y los
derechos a acceder a la administracion de justicia y a un debido proceso, pues
castiga a una persona por un resultado en cuya causacién no media culpa alguna
de su parte. Dado que esta interpretaciéon de la norma es posible, la Corte emitira

una sentencia condicionada”.

Por lo anterior, considera el Tribunal que no procede la aplicacion de la sancion

prevista por el articulo 206 del Codigo General del Proceso.

F. LA CONDUCTA PROCESAL DE LAS PARTES

El procedimiento aplicable en la presente controversia, prevé en el articulo 280 del
Codigo General del Proceso que “le]l juez siempre deberd calificar la conducta

procesal de las Partes y, de ser el caso, deducir indicios de ellas”.

171 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-157/13 de 21 de marzo de 2.013. Magistrado
Ponente Mauricio Gonzalez Cuervo.
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El Tribunal considera pertinente senalar que las partes y los apoderados
procuraron sustentar con firmeza sus respectivas posturas respecto de los asuntos
debatidos en el proceso, y que durante el presente tramite su comportamiento se
ha cenido a los principios de transparencia y lealtad procesal, cada quien en
defensa de la posicion asumida, sin que juridicamente se les pueda hacer reproche
alguno, y recalca su disposicion para atender de la mejor manera los
requerimientos del Tribunal para el adecuado desarrollo del proceso, por lo cual,

no hay lugar a deducir indicio alguno de su conducta.

G. COSTAS DEL ARBITRAJE

Como aparece en la Demanda y en la Reconvencion, ambas Partes solicitaron de

manera expresa la condena en costas de su contraparte.

El articulo 365 del Codigo General del Proceso, norma de procedimiento aplicable

al arbitraje nacional, establece:

“En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia
la condena en costas se sujetard a las siguientes reglas:

“1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacién, casacion, queja, suplica, anulacion o
revisién que haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en este
cédigo.(...)

“2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacién que dio lugar
a aquella.(...)

“5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse de
condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de
su decision.{(...)

“8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y
en la medida de su comprobacién”

En el presente Arbitraje, es claro que algunas pretensiones de las demandas
prosperaron y otras no, asi mismo, algunas excepciones interpuestas frente a la
demanda principal prosperan y otras no, esto es, prosperan parcialmente las
demandas principal y de reconvencion y por esa circunstancia con fundamento en

el numeral S del articulo365 del Coédigo General del Proceso, norma de
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procedimiento acordada por las partes, considerando que la conducta de ambas
partes se caracterizo por sus esfuerzos en sus respectivas posiciones, con decoro y

diligencia, se abstendra de condenar en costas.

En consecuencia, la parte resolutiva del Laudo recogera la anterior decision.

VII. DECISIONES DEL TRIBUNAL ARBITRAL

En mérito de todo lo expuesto, el Tribunal Arbitral constituido para dirimir en
derecho las controversias entre ACCIONA (Demandante y Demandada en
Reconvencion), y EMCALI (Demandada y Demandante en Reconvencion),

habilitado por las Partes y por autoridad de la ley, en decision unanime

RESUELVE:

A. SOBRE LA DEMANDA PRINCIPAL Y LAS EXCEPCIONES INTERPUESTAS

Al PRETENSIONES DECLARATIVAS DE ACCIONA AGUA

1. Declarar la prosperidad total de las Pretensiones 1.1, 1.2, 1.3, 1.4, 1.5, 1.6,
1.7, 1.8, 1.9, 1.10 (subsidiaria), 1.11, 1.12, 1.13, 1.15, 1.21, 1.22, 1.23 y

1.24, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

2. Como consecuencia de la prosperidad total de la Pretension 1.12, declarar
que se prescinde de pronunciamiento sobre las pretensiones subsidiarias

de la misma.

3. Declarar la prosperidad parcial de las Pretensiones 1.14, 1.16, 1.17, 1.18y

1.28, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

4. Declarar que no prosperan las Pretensiones 1.10 (principal), 1.19, 1.20,

1.25, 1.26 y 1.27, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
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A2

EXCEPCIONES FORMULADAS POR EMCALI CONTRA LA DEMANDA

De conformidad con lo senalado en este Laudo, y adicional al
pronunciamiento sobre determinadas excepciones, declarar no probadas
las Excepciones Nos. 3 (en cuanto se refiere estrictamente a la no inversion

correcta y completa del anticipo), 8 y 9.

Declarar probadas parcialmente las Excepciones 1, 2, 4, 5, 6 y 7, de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Declarar probada la excepcion de compensacion invocada de manera

autonoma en la argumentacion de la Excepcion No. 3.

A.3. PRETENSIONES DE CONDENA FORMULADAS POR ACCIONA

No acceder a la Pretension 2.1 ni a ninguna de sus subsidiarias, por lo

expuesto en la parte motiva del presente Laudo.

No acceder a la Pretension 2.2 por lo expuesto en la parte motiva del
presente Laudo, comoquiera que dicho valor engloba el total de los
conceptos de administracion y utilidad, al haber sido esta utilidad también

reclamada en la pretension condenatoria 2.3.

Acceder parcialmente a la Pretension Subsidiaria 2.2, en cuantia del 70%
de la suma que resulté probada, y por tanto condenar a EMCALI a pagar a
favor de ACCIONA la suma que por concepto de administracion se reconoce
en el acapite 3 “Pretension Liquidatoria” de la parte motiva del presente

laudo.

Acceder parcialmente a la Pretension 2.3, en cuantia del 70% de la suma
que resulto probada, y por tanto condenar a EMCALI a pagar a favor de
ACCIONA la suma que por concepto de utilidad dejada de percibir se
reconoce en el acapite 3 “Pretension Liquidatoria” de la parte motiva del

presente laudo.
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10.

11.

12.

B.1

No acceder a la Pretension 2.4 por lo expuesto en la parte motiva del

presente Laudo.

No acceder a la Pretension 2.5 toda vez que el valor reclamado por concepto
de custodia y mantenimiento de equipos se encuentra incorporado en el
valor total reconocido en la Pretension Subsidiaria 2.2, conforme al

Dictamen Financiero aportado por ACCIONA.

No acceder a la Pretension 2.6, por lo expuesto en la parte motiva de este

Laudo.

No acceder a la Pretension 2.7, por lo expuesto en la parte motiva de este

Laudo.

No acceder a la Pretension 2.8, por lo expuesto en la parte motiva de este

Laudo.

No acceder a la Pretension Subsidiaria de la Pretension 2.8, por lo expuesto

en la parte motiva del presente Laudo.

No acceder a las Pretensiones 2.9 y 2.10, por lo expuesto en la parte motiva

del presente laudo.

Acceder a la Pretension 3, en los términos expuestos en la parte motiva de
este Laudo. En consecuencia, condenar a EMCALI a pagar a ACCIONA
AGUA S.A.U. — SUCURSAL COLOMBIA, la suma de veinte mil trescientos
cincuenta y un millones seiscientos setenta y ocho mil trescientos noventa

y siete pesos con cuatro centavos ($20.351.678.397,04).

SOBRE LA DEMANDA DE RECONVENCION Y LAS EXCEPCIONES INTERPUESTAS

PRETENSIONES DECLARATIVAS DE EMCALI

Declarar la prosperidad parcial de las Pretensiones Primera, Sexta, Octava,

Novena y Décima, por lo expuesto en la parte motiva del presente Laudo.
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2. Denegar las Pretensiones Segunda, Tercera, Cuarta, Quinta, Séptima y

Undécima, por lo expuesto en la parte motiva del presente Laudo.

B.2. EXCEPCIONES FORMULADAS POR ACCIONA CONTRA LA DEMANDA DE RECONVENCION

1. Declarar no probada la Excepcion 6, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva del presente Laudo.

2. Declarar probadas parcialmente las Excepciones 1, 2, 3.2, 3.3, 3.8y 5, de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

3. Declarar probadas totalmente las Excepciones 3.1 y 4, de conformidad

con lo expuesto en la parte motiva del presente Laudo.

B.3. PRETENSIONES DE CONDENA FORMULADAS POR EMCALI

1. Acceder parcialmente a la Pretension Duodécima, y en consecuencia
condenar a ACCIONA al pago a favor de EMCALI de la suma que por
concepto de saldo del anticipo sin amortizar se reconoce en el acapite 3

“Pretension Liquidatoria” de la parte motiva del presente laudo.

2. No acceder a la Pretension Décima Tercera, por lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

3. No acceder a la Pretension Décima Cuarta, por lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

4. No acceder a la Pretension Décima Quinta, por lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

S. No acceder a la Pretension Décima Sexta, por lo expuesto en la parte motiva

de esta providencia.

6. Acceder a la Pretension Décima Séptima, en los términos expuestos en la
parte motiva de este Laudo, y de conformidad con lo decidido en el numeral
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12 del acapite “A.3. Pretensiones de Condena formuladas por ACCIONA” de
la parte resolutiva del presente Laudo.

No acceder a las Pretensiones Décima Octava y Décima Novena, por lo

expuesto en el presente Laudo.

SOBRE COSTAS DEL PROCESO

Abstenerse de imponer condena en costas y agencias en derecho, por lo

expuesto en la parte motiva del presente laudo.

SOBRE LA SANCION DEL ARTICULO 206 DEL CODIGO GENERAL DEL PROCESO

Declarar que no procede la aplicacion de la sancion prevista en el articulo
206 del Codigo General del Proceso, por lo expuesto en la parte motiva del

presente laudo.

SOBRE EL PLAZO PARA EL PAGO DE LAS SUMAS DE LAS CONDENAS

De conformidad con la ley aplicable y el procedimiento acordado por las
partes, las condenas impuestas en esta decision deberan ser pagadas
ejecutoriado el Laudo Arbitral, para lo cual se dara cumplimiento a lo
dispuesto normativamente en materia de pago de sentencias o laudos
arbitrales contra entidades publicas o asimiladas. Los intereses moratorios
se causaran a partir del vencimiento del término anterior y hasta que se

verifique su pago en integridad.

SOBRE HONORARIOS DE LOS ARBITROS

En firme este laudo se causara el saldo de los honorarios de los Arbitros y
de la Secretaria, mas el IVA correspondiente, de conformidad con las
normas tributarias vigentes en el momento de su causacion. El Presidente
procedera a pagarlos a la ejecutoria del laudo o de la providencia que lo
aclare, corrija o complemente, a rendir cuentas de las sumas puestas a su

disposicion para los gastos y expensas del funcionamiento del Tribunal, y a
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devolver a las partes el remanente que no hubiere sido utilizado.

De conformidad con lo dispuesto en la Ley 1743 de 2014, descontar del pago
final de los honorarios de los arbitros y de la secretaria el valor
correspondiente a la contribucion especial arbitral y consignarla a la orden

del Consejo Superior de la Judicatura

G. SOBRE NOTIFICACION Y DEPOSITO DEL LAUDO

De conformidad con el procedimiento contemplado en la Ley 1563 de 2012
para el arbitraje nacional, el presente Laudo se profiere y notifica en
audiencia. Una vez ejecutoriado conforme a dicho procedimiento, se ordena
remitir el presente Laudo al Centro de Arbitraje para que proceda a su

deposito.

Este Laudo constituye la decision plena de todas las Pretensiones y
Excepciones sometidas al Tribunal Arbitral en este proceso. Por
consiguiente, todas las Pretensiones y Excepciones que no hayan sido

reconocidas de manera expresa se consideran denegadas.
Dictado en audiencia por medios electronicos de conformidad con la ley, el trece

(13) de septiembre de dos mil veintitrés (2023) y notificado en audiencia en la

misma fecha.

Luis HERNANDO PARRA NIETO

PRESIDENTE

ALFONSO GOMEZ MENDEZ ENRIQUE GIL BOTERO

ARBITRO ARBITRO
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