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TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

DE

CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA

CONTRA

DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA

LAUDO ARBITRAL

Santiago de Cali, veintiséis (26) de abril de dos mil trece
(2013)

Encontrandose surtidas en su totalidad las actuaciones procesales
previstas en el Decreto-Ley 2279 de 1989, la Ley 23 de 1991 y la Ley
446 de 1998 para la debida instruccion del tramite arbitral, y siendo la
fecha sefalada para llevar a cabo la audiencia de fallo, el Tribunal de
Arbitramento profiere en derecho el Laudo conclusivo del proceso
arbitral convocado para dirimir las diferencias surgidas entre
CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA y el
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA con ocasion del contrato

No. 460 de 2009, previos los siguientes antecedentes y preliminares:

CAPITULO PRIMERO: ANTECEDENTES

I. SOLICITUD DE CONVOCATORIA DEL TRIBUNAL DE
ARBITRAMENTO
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Mediante escrito presentado ante el Centro de Conciliacion, Arbitraje y
Amigable Composicion de la Camara de Comercio de Cali el dia quince
(15) de marzo de dos mil doce (2012), y adicionado mediante escrito
presentado el dia dieciocho (18) de abril de dos mil doce (2012), los
integrantes del CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA (en
adelante CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA), a travées
de apoderado, formularon demanda arbitral en contra del
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA (Folios 1 a 50 Cuaderno
Principal No. 1)

II. EL PACTO ARBITRAL

El pacto arbitral del presente tramite se encuentra en la décima
séptima del Contrato de Consultoria No. 460 de dos (2) de junio de

2006, en los siguientes términos:

Toda controversia o diferencia que surja entre las partes, en virtud
del presente contrato y que no haya podido ser resuelta de comun
acuerdo entre ellas o mediante procedimientos de arreglo directo,
tales como la condciliacion, serén dirimidas por un Tribunal de
Arbitramento, el cual se sujetara a las disposiciones legales vigentes
sobre el Arbitramento de acuerdo con las siguientes reglas: a) E/
Tribunal sera legal. b) Estard integrado por tres arbitros (3)
designados de mutuo acuerdo y, a falta de acuerdo, por sorteo
realizado por la Camara de Comercio de Santiago de Cali de su lista
de arbitros, sin necesidad de acudir a la justicia ordinaria; c) Tendrd
su sede en la Camara de Comercio de Santiago de Cali. d) Su fallo
serd de Derecho. e) Los honorarios de los arbitros y los gastos
administrativos del arbitramento se sujetaran a las tarifas

institucionales de la Cdmara de Comercio de Santiago de Cal.
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III. TRAMITE INICIAL

Luego de la presentacion de la demanda arbitral por parte del
apoderado del CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA, se

surtio el tramite ordenado por la ley de la siguiente forma:
A. Nombramiento del Tribunal

- El Centro de Conciliacidon, Arbitraje y Amigable Composicion de la
Camara de Comercio de Cali, mediante comunicaciones del veintiuno
(21) de marzo de dos mil doce (2012), recibida por el
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA vy la Procuraduria Judicial
ante el Tribunal Contencioso Administrativoel dia veintidds (22) de
marzo de dos mil doce (2012), por el representante legal de GIECOL
S.A.S el dia veintitrés (23) de marzo de dos mil doce (2012) y por el
representante legal del CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL
CAUCA el dia veinticuatro (24) de marzo de dos mil doce (2012),
procedid a citar a las mismas a audiencia de designacion de arbitros el
dia treinta (30) de marzo de dos mil doce (2012), en cumplimiento de
lo estipulado en la cldusula compromisoria transcrita (Folios 80 a 85,
Cuaderno principal No. 1)

- El dia treinta (30) de marzo de dos mil doce (2012) se llevd a cabo la
audiencia de designacion de arbitros citada, en la cual las partes de
comin acuerdo designaron a los doctores JULIO CESAR ORTiZ
GUTIERREZ, JUAN CARLOS EXPOSITO VELEZ y SAUL FLOREZ
ENCISO.

- El Centro de Conciliacién, Arbitraje y Amigable Composicién de la
Camara de Comercio de Cali mediante comunicaciones treinta (30) de
marzo de dos mil doce (2012) informé a los doctores JULIO CESAR
ORTiZ GUTIERREZ, JUAN CARLOS EXPOSITO VELEZ y SAUL
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FLOREZ ENCISO de su designacién como &rbitros mediante pacto
arbitral (Folios 98 a 105, Cuaderno Principal No. 1).

- Mediante fax de tres (3) de abril de dos mil doce (2012), el doctor
SAUL FLOREZ ENCISO acepto la designacion como &rbitro para la

presente controversia (Folios 106 y 107, Cuaderno Principal No. 1).

- Mediante comunicacién de cuatro (4) de abril de dos mil doce (2012),
el doctor JUAN CARLOS EXPOSITO VELEZ aceptd la designacién
como arbitro para la presente controversia (Folio 113, Cuaderno

Principal No. 1).

- Mediante fax y de nueve (9) de abril de dos mil doce (2012) y
comunicacion original recibida el dia once (11) de abril de dos mil doce
(2012), el doctor JULIO CESAR ORTIZ GUTIERREZ aceptd la
designacion como arbitro para la presente controversia (Folios 108 a

112, Cuaderno Principal No. 1).

B. Instalacion del Tribunal, admision y traslado de la

demanda

El Centro de Conciliacion, Arbitraje y de la Cdmara de Comercio de Cali
mediante comunicaciones de dieciocho (18) de abril de dos mil doce
(2012) citd a las partes, al Ministerio Pablico y a los Arbitros a la
audiencia de Instalacion del Tribunal, la cual se llevd a cabo el dia
cuatro (4) de mayo de dos mil doce (2012) (Folios 114 a 142 y 145 a
157, Cuaderno Principal No. 1).

En dicha audiencia se declaré legalmente instalado el Tribunal, se
nombrd como presidente al doctor JUAN CARLOS EXPOSITO VELEZ
y como secretaria a la doctora MONICA SOFIA SAFAR DIAZ, se
reconocio personeria al apoderado especial y al apoderado sustituto de

la parte Convocante y al apoderado de la parte Convocada, se fijo
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como sede del Tribunal el Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable
Composicion de la Camara de Comercio de Cali, sin perjuicio de la
posibilidad de radicar memoriales en la oficina del sefior Presidente del
Tribunal en la ciudad de Bogota D.C., se admitié la demanda arbitral y
se ordend notificar personalmente a la parte convocada y al Ministerio

Publico y correr traslado de la demanda arbitral.

C. Contestacion de la demanda, demanda, excepciones y

traslado de las mismas.

- El dia dieciocho (18) de mayo de dos mil doce (2012), el doctor
LEONARDO ALVAREZ CASALLAS presentd sustitucion de poder
especial conferido por la doctora ADRIANA GOMEZ MORENO en
calidad apoderada general de DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL
CAUCA; y en calidad de apoderado especial de la parte convocada,
dentro del término legal y oportuno, presentd en el Centro de
Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de
Comercio de Cali memorial de contestacion de la demanda arbitral
incoada por el CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA
(Folios185 a 232, Cuaderno Principal No. 1).

- El dia veintitrés (23) de mayo de dos mil doce (2012) se fijo en el
Centro de Conciliacidon, Arbitraje y Amigable Composicién de la
Camara de Comercio de Cali el traslado correspondiente de la
contestacién a la demanda presentada por el apoderado del
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA (Folio 233, Cuaderno
de Pruebas No. 1).

- El dia veintiocho (28) de mayo de 2012, dentro del término fijado
para el efecto, el apoderado del CONSORCIO DESARROLLO
VALLE DEL CAUCA presento escrito de pronunciamiento sobre las
excepciones formuladas por el DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL
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CAUCA en su escrito de contestacion a la demanda (Folios 234 y

235, Cuaderno Principal No. 1).

- Mediante Auto No. 3 de veintinueve (29) de mayo de dos mil doce
(2012) se tuvo por contestada la reforma a la demanda arbitral por
parte del DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA vy se cit6 a las
partes y al Ministerio Publico a audiencia de conciliacién para el dia
doce (12) de junio de dos mil doce (2012).

D. Honorarios y gastos del Tribunal

Una vez agotado el tramite de la demanda arbitral y su contestacion, el
pronunciamiento hecho sobre las excepciones de mérito por la parte
Convocante, el Tribunal mediante Auto No. 5 de doce (12) de junio de
dos mil doce (2012) procedid a fijar los gastos y honorarios de
conformidad con las tarifas fijadas por el Decreto 4089 del 30 de
marzo de 2007, por tratarse de un arbitraje de caracter legal en los
términos de numeral 3° del articulo 6 de la Ley 1285 de 2009, frente a
lo cual las partes manifestaron su conformidad (Folios 256 a 270,

Cuaderno Principal No. 1).

El apoderado de la parte Convocante solicitd aclaracion de la
providencia, en el sentido de "s/ /a cuantia del mismo por la cual se
han fijado los honorarios, también seria o podria ser la cuantia del
Laudo o fallo del Tribunal. La aclaracion la solicito, toda vez que como
parte convocante habiamos fijado una cuantia menor en virtud a que
uno de los consorciados habla renunciado a la indemnizacion
economica”, frente a lo cual el Tribunal manifesté que en ese estado
del proceso no puede afirmar que el valor de la cuantia tomada en el
auto que se aclara como base para el calculo de los honorarios y
gastos del proceso sera la cuantia del laudo arbitral, puesto que, por
una parte, no se puede asegurar la existencia de una condena sin

haberse agotado todas las etapas procesales, especialmente Ila
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probatoria, y por otra, porque en caso de haber una condena, la
misma precisamente derivara del recaudo probatorio que se haga en el

tramite arbitral.

E. Audiencia de Conciliacion

Mediante Auto No. 5 de doce (12) de junio de dos mil doce (2012) el
Tribunal citd a los representantes legales de todos y cada uno de los
integrantes del CONSORICO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA vy
del DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA, asi como al
Ministerio Publico, a audiencia de conciliacién el dia dieciocho (18) de
julio de dos mil doce (2012) (Folios 256 a 270, Cuaderno Principal No.

1).

El dia dieciocho (18) de julio de dos mil doce (2012), y luego de
analizadas por el Tribunal la demanda arbitral y su contestacion, asi
como el pronunciamiento hecho sobre las excepciones de mérito por la
parte Convocante, se llevd a cabo audiencia de conciliacién, en la cual
la parte Convocada, representada por LEONARDO ALVAREZ
CASALLAS, expresé que las entidades estatales al momento de
conciliar estan sometidas a lo que su Comité de Conciliacidon determine
para el asunto en concreto, de modo que aporta la correspondiente
acta 2012-153 extraordinaria de sesion del diecisiete (17) de julio de
2012, con el cdogido PR-M10-P1-02, la cual se aporta en este estado
de la audiencia, y en la que se manifiesta que no existe animo
conciliatorio por considerarse que se ha cumplido a cabalidad el
contrato, y que la comision de éxito estaria a cargo de los
concesionarios y no del Departamento, de modo que no se considera
haber incumplido el contrato 460 con su conducta. El apoderado se

remite a los motivos expresados en el acta.

La doctora Luz Adriana Bastidas Alzate, representante Legal de

GEICOL S.A.S manifestd que esta persona juridica integrante del
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CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA renuncidé a las
pretensiones econdmicas de la demanda, y que si el
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA reconocio el
cumplimiento del contrato objeto de la controversia, le solicita
reconsiderar su posicion en relacion con este miembro de la parte
Convocante, dejando constancia en el acta de conciliacién de que la
parte Convocada ratifica el cumplimiento del contrato por parte del
CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA.

El doctor ALFREDO CORAL TRIVINO, representante legal de
CORAL, DELGADO Y ASOCIADOS S.A.S., manifestd que contrario a
lo expresado por parte de GEICOL S.A.S. en relacion con el
cumplimiento del contrato por la parte convocante, la demanda no se
agota con la declaratoria de cumplimiento del contrato por esta parte,
de modo que esta persona juridica integrante del CONSORCIO
DESARROLLO VALLE DEL CAUCA por cuestiones éticas Yy
profesionales considera, por una parte, que el CONSORCIO
DESARROLLO VALLE DEL CAUCA del cual hace parte es
inescindible, y por otra, que el Tribunal de Arbitramento como tercero
imparcial sea el que deba determinar si el contrato se ha cumplido o
no, que liquide el mismo y que establezca la procedencia de
reconocimientos econdmicos que considere, sometiéndose a que el
juez del contrato revise el mismo y su ejecucion y tome una decision al
respecto. Recuerda que el contrato objeto de la controversia ha sido
objeto de serias criticas, afectando el buen nombre de los integrantes
de la parte convocante, razén por la cual considera que debe

continuarse con el proceso arbitral.

El doctor EMANUEL CACERES en calidad de representante legal de
BONUS BANCA DE INVERSION S.A. coincidié en los argumentos
expuestos por el doctor ALFREDO CORAL en relacion con las razones
para acudir al Tribunal de Arbitramento y las consideraciones sobre el

cumplimiento del contrato y la liquidacién del contrato.
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El apoderado de la parte Convocada solicitd la suspension de la
audiencia en atencidén a la solicitud de GEICOL S.A.S.; no obstante,
solicito al Tribunal que aclare si la figura del CONSORICO
DESARROLLO VALLE DEL CAUCA procesalmente se considera como
litisconsorcio necesario para efectos de saber si es procedente estudiar

dicha peticion de uno de los integrantes de la parte Convocante.

Frente a la solicitud efectuada, el Tribunal de Arbitramento manifestd
que desde el momento mismo de admision de la demanda arbitral, y al
momento de decretarse los honorarios y gastos del proceso, se tomd
al CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA como
litisconsorcio necesario, y en todo caso, las decisiones sobre el
particular que tienen un componente juridico que sera estudiado por el
Tribunal al momento de proferirse el correspondiente laudo arbitral.
Adicionalmente, recuerda al apoderado de la parte convocada que el
acta de conciliacion ya contiene la decision del DEPARTAMENTO DEL
VALLE DEL CAUCA en cumplimiento del Decreto 1716 de 20009.

Por su parte, la sefiora Agente del Ministerio Publico manifestdé que
teniendo en cuenta lo manifestado por el apoderado de la parte
Convocada en el sentido de no presentar férmula conciliatoria, solicito
a los honorables Arbitros declarar fracasada la presente audiencia y

continuar con el tramite proximal correspondiente.

De acuerdo con lo anterior, el Tribunal estimé6 que en dicha
oportunidad no era posible llegar a una solucidon conciliatoria,
declarando fracasada la audiencia de conciliacion mediante Auto No. 7
de dieciocho (18) de julio de dos mil doce (2012) (Folios 295 a 298,

Cuaderno Principal No. 1).
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IV. PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE

- Fracasada la audiencia de conciliacién, y en cumplimiento de lo
dispuesto en el Auto No. 5 de doce (12) de junio de dos mil doce
(2012), mediante Auto No. 7 de dieciocho (18) de julio de dos mil doce
(2012) se ordend continuar con el tramite arbitral y se realizd Ila
primera audiencia de tramite en el Centro de Conciliacién, Arbitraje y
Amigable Composicidn de la Cdmara de Comercio de Cali (Folios 316 a

319, Cuaderno Principal No. 1).

- En dicha audiencia, el Tribunal se pronuncié sobre su competencia,
teniendo en cuenta para el efecto el contenido de la clausula
compromisoria suscrita por las partes, segun quedo antes transcrita, y

ademas, los siguientes aspectos entre otros:

A. Las partes y su representacion
Las partes son personas juridicas plenamente capaces, regularmente
constituidas y han acreditado en legal forma su existencia y

representacion.

A) Parte Convocante:

La parte Convocante en este proceso arbitral es el CONSORCIO
DESARROLLO VALLE DEL CAUCA, conformado por las siguientes

personas juridicas:

1) GEICOL S.A.S., sociedad comercial constituida mediante escritura
publica No. 556 del 23 de marzo de 1999, otorgada en la Notaria
Quinta (5) del Circulo de Cali, con nimero de identificacion
tributaria 800.256.897-0, representada legalmente por la Dra. LUZ
ADRIANA BASTIDAS ALZATE, conforme lo senala el Certificado
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de Existencia y Representacion Legal (Folios 72 a 74 anverso,

Cuaderno Principal No. 1).

2) BONUS BANCA DE INVERSION S.A., sociedad comercial
constituida mediante escritura publica No. 2566 del 8 de noviembre
de 2005, otorgada en la Notaria Cuarenta y Uno (41) del Circulo de
Bogota, con numero de identificacion tributaria 900.059.812-3,
representada legalmente por el Dr. EMMANUEL ANTONIO
CACERES DE KERCHOVE DE DENTERGHEM, conforme lo
sefala el Certificado de Existencia y Representacion Legal (Folios

76 a 78 anverso, Cuaderno Principal No. 1).

3) CORAL, DELGADO Y ASOCIADOS S.A.S., sociedad comercial
constituida mediante escritura publica No. 3110 del 5 de noviembre
de 2008, otorgada en la Notaria Veintiuno (21) del Circulo de
Bogota, con numero de identificacién tributaria 900.070.180-1,
representada legalmente por el Dr. ALFREDO CORAL TRIVINO,
conforme lo sefiala el Certificado de Existencia y Representacion

Legal (Folios 66 a 69, Cuaderno Principal No. 1).

El CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA fue constituido
mediante documento privado de once (11) de mayo de 2009,
modificado mediante documento privado de veinte (20) de febrero de
2012, y esta representado legalmente para efectos contractuales por el
sefior FRANCISCO EDUARDO REAL ROJAS (Folios 60 a 65,
Cuaderno Principal No. 1), y apoderado respecto de las personas
juridicas que lo integran por el Dr.JESUS FERNANDO CORAL
VILLOTA (Folios 54 y 55, Cuaderno Principal No. 1).

B) Parte Convocada:

La parte Convocada en este proceso arbitral es el DEPARTAMENTO
DEL VALLE DEL CAUCA, entidad del orden departamental
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representada por el sefior Gobernador, quien otorgd poder general
para comparecer en procesos judiciales, tribunales de arbitramento y
en actuaciones extrajudiciales o administrativas ante entidades de
cualquier orden, relacionadas con asuntos en los cuales tenga interés o
se encuentre vinculado, en la Secretaria Juridica, segun consta en el
poder conferido mediante escrituras publicas obrantes a folios 219 y
221, 249 a 251 anverso y 279 a 287 del Cuaderno Principal No. 1.

En el presente proceso, la Secretaria Juridica sustituyd el poder a los
doctores LEONARDO ALVAREZ CASALLAS (Folios 216 y 278,
Cuaderno Principal No. 1), GERMAN MARIN ZAFRA Folios 173 a
178, 337 a 345, Cuaderno Principal No 1) y RAMIRO SAAVEDRA
BECERRA (Folios 63 y 64, Cuaderno Principal No. 2).

B. La demanda
La demanda arbitral presentada contiene pretensiones declarativas y
de condena, fundamentos de hecho, y de derecho, solicitud del
decreto de algunas pruebas y se aporte de otras.

1. Hechos en que se sustenta la demanda
En la demanda se plantearon los hechos en los que se basan las
pretensiones, a los cuales se hara referencia de manera detallada en el
acapite de las consideraciones del Tribunal.

2. Las pretensiones

A continuacién se transcriben las pretensiones formuladas en el escrito

de la demanda:
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PRETENSIONES DECLARATIVAS

PRIMERA.- Que se declare gue LA PARTE CONVOCANTE cumplio
con el objeto y las obligaciones del Contrato Estatal de Consultoria No.
460 de 2009, suscrito entre el DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL
CAUCA y el CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA (integrado
por GEICOL S.A.S., BONUS BANCA DE INVERSION S.A. Y CORAL,
DELGADO Y ASOCIADOS S.A.S.).

SEGUNDA.- Que se declare gue LA PARTE CONVOCADA incumplio
el Contrato Estatal de Consultoria No. 460 de 2009, suscrito entre e/
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA y el CONSORCIO
DESARROLLO VALLE DEL CAUCA (integrado por GEICOL S.A.S.,
BONUS BANCA DE INVERSION SA. Y CORAL, DELGADO Y
ASOCIADOS S.A.S.).

TERCERA.- Que se declare gue como consecuencia de los
incumplimientos de LA PARTE CONVOCADA, ésta le causo perjuicios a
LA PARTE CONVOCANTE por dafio emergente y lucro cesante, que
deben ser indemnizados integralmente, de conformidad con lo que se

pruebe en el proceso.

Primera Pretension Subsidiaria a la Tercera Principal.-

Que se declare que como consecuencia de los
incumplimientos de LA PARTE CONVOCADA, se desequilibro la
ecuacion economica del Contrato Estatal de Consultoria No. 460
de 2009 en perjuicio de LA PARTE CONVOCANTE, que debe ser
integralmente  restablecida mediante la correspondiente
indemnizacion de conformidad con lo que se pruebe en el

proceso.

CUARTA.- Quese efectue /a Resolucion y Ligquidacion en sede
arbitral del Contrato Estatal de Consultoria No. 460 de 2009, se
declare a LA PARTE CONVOCANTE a paz y salvo por todo concepto
respecto de sus obligaciones contractuales y se incluyan dentro de

tal Liquidacion los valores reconocidos por el Tribunal de Arbitramento
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a favor de BONUS BANCA DE INVERSION S.A., de CORAL, DELGADO
Y ASOCIADOS S.A.S. y del CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL

CAUCA por razon de las condenas que se solicitan a continuacion.
PRETENSIONES DE CONDENA

QUINTA.- Que como consecuencia de las declaraciones solicitadas
anteriormente, se condene y ordene a LA PARTE CONVOCADA a
indemnizar y pagar a BONUS BANCA DE IN VERSION S.A., a CORAL,
DELGADO Y ASOCIADOS S.A.S. y al CONSORCIO DESARROLLO VALLE
DEL CAUCA las sumas que, conforme a lo que se pruebe en este
proceso, haya lugar para el restablecimiento integral de la ecuacion
econdomica del Contrato Estatal de Consultoria No. 460 de 2009,
mediante el pago de la indemnizacion actualizada de la totalidad de
los perjuicios ocasionados a BONUS BANCA DE INVERSION S.A., a
CORAL, DELGADO Y ASOCIADOS S.A.S. y al CONSORCIO
DESARROLLO VALLE DEL CAUCA, tanto por dafio emergente como por

lucro cesante.

Primera Pretension Subsidiaria a la Quinta Principal.- Que
se condene y ordene a LA PARTE CONVOCADA a indemnizar y

pagar a BONUS BANCA DE INVERSION S.A., a CORAL, DELGADO Y
ASOCIADOS S.A.S. y al CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL

CAUCA las sumas que, conforme a lo que se pruebe en este

proceso, haya lugar para el restablecimiento integral de la ecuacion
economica del Contrato Estatal de Consultoria No. 460 de 2009,
mediante la aplicacion de cualquier medida que resulte necesaria
para tal fin, ordenando para e€llo los correspondientes

reconocimientos economicos.

SEXTA.- Que se condene a LA PARTE CONVOCADA a pagar a
BONUS BANCA DE INVERSION S.A, a CORAL DELGADO Y
ASOCIADOS S.A.S. y al CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA,
intereses moratorios a la tasa establecida en la Ley 80 de 1993, sobre

todas las sumas a las que resulte condenada, a partir de la ocurrencia
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de las causas que hayan dado lugar a la condena y hasta la fecha del

Laudo.

Primera Pretension Subsidiaria a la Sexta Principal.- Que
se condene a LA PARTE CONVOCADA a pagar a BONUS BANCA
DF INVERSION S.A., a CORAL, DELGADO Y ASOCIADOS S.A.S.
y al CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA, intereses de

mora a la mas alta tasa aplicable legalmente, sobre todas las

sumas a las que resulte condenada, a partir de la ocurrencia de
las causas que hayan dado lugar a la condena y hasta la fecha
del Laudo.

Sequnda Pretension Subsidiaria a la _Sexta Principal.-
Que se condene a LA PARTE CONVOCADA a pagar a BONUS

BANCA DFE INVERSION S.A., a CORAL, DELGADO Y ASOCIADOS
S.A.S. y al CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA,
intereses moratorios sobre todas las sumas a las que resulte
condenada, en los términos del articulo 884 del Codigo de
Comercio y €l valor correspondiente a la actualizacion conforme
al Indice de Precios al Consumidor —IPC- sobre todas las sumas
a las que resulte condenada, a partir de la ocurrencia de las

causas que hayan dado lugar a la condena.

Tercera Pretension Subsidiaria a la Sexta Principal.- Que
se condene a LA PARTE CONVOCADA a pagar a BONUS BANCA
DE INVERSION S.A., a CORAL, DELGADO Y ASOCIADOS S.A.S.
y al CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA, intereses

moratorios o remuneratorios, segun el caso, a la tasa que el

Tribunal establezca, sobre todas las sumas a las que resulte
condenada, a partir de la ocurrencia de las causas que hayan
dado lugar a la condena y hasta la fecha del Laudo, o desde
cuando el Tribunal considere estos se deben causar conforme a

lo que se pruebe en el proceso.

SEPTIMA.- Que se ordene a [A PARTE CONVOCADA dar

cumplimiento al Laudo Arbitral gue ponga fin a éste proceso, de
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acuerdo con los dispuesto en el articulo 177 del Codigo Contencioso
Administrativo, y se le condene al pago de intereses comerciales y
moratorios sobre el monto total de la condena y a la tasa maxima
establecida por la ley, desde la fecha de la ejecutoria del Laudo

Arbitral y hasta la fecha del pago efectivo.

OCTAVA.- Que se condene a LA PARTE CONVOCADA al pago de la
totalidad de las costas y honorarios del proceso arbitral y al pago de
las agencias en derecho en que incurra BONUS BANCA DE INVERSION
S.A., CORAL, DELGADO Y ASOCIADOS S.A.S. y el CONSORCIO
DESARROLLO VALLE DEL CAUCA.

C. Contestacion a la demanda y excepciones

El apoderado de la parte Convocada dio respuesta a la demanda
dentro del término legal, proponiendo para el efecto las siguientes

excepciones:

Consideracion general,

El cumplimiento estricto del contrato de No. 460 de 2009 por parte de

/a Gobernacion del Valle.

La comision de éxito, como débito prestacional de los concesionarios

y/0 contratistas.

La inexistencia de situaciones, hechos o actos que alteraron e/

equilibrio economico del contrato 460 de 2009.

Innominada.

D. Pronunciamiento sobre la competencia del Tribunal

Al decidir sobre su competencia, el Tribunal manifestd que al analizar

el contenido de las controversias puestas en su conocimiento
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encuentra acreditada la existencia del pacto arbitral, las controversias
planteadas estan cobijadas por el mismo, y son susceptibles de
disposicion y transaccidon, con lo cual se ha cumplido cabalmente el
tramite inicial previsto en el articulo 141 del Decreto 1818 de 1998
(articulo 121 de la Ley 446 de 1998), que se encuentra agotado en
debida forma, de modo que se reunen los presupuestos necesarios

para que el Tribunal asumiera competencia.

De acuerdo con lo anterior, el Tribunal resolvid declararse competente
para decidir en derecho, las diferencias sometidas a su consideracion
tanto en la demanda como en la contestacion a la misma, mediante
Auto No. 8 de dieciocho (18) de julio de dos mil doce (2012) (Folios
303 a 310, Cuaderno Principal No. 1).

V. LAS PRUEBAS DEL PROCESO

En la primera audiencia de tramite, mediante Auto No. 9 de dieciocho
(28) de julio de dos mil doce (2012), decretd las pruebas del proceso,

las cuales se practicaron de la siguiente manera:

1. Documentales

- En el expediente obran las pruebas documentales aportadas por la
parte Convocante junto con la demanda arbitral, enunciados y
numerados en el Capitulo VI “6.1.1 De las pruebas documentales que
se aportan al presente proceso” (folio 44 del Cuaderno Principal No. 1;
Folios 1 a 354, Cuaderno de Pruebas No. 1).

- Igualmente, obran las pruebas documentales aportadas por la parte
Convocada junto con la contestacion a la demanda arbitral, enunciados
y numerados en el acapite “acapite 4 4.1 Documentales” (Folio 215 a
del Cuaderno de Principal No. 1; Folios 376 a 495, Cuaderno de
Pruebas No. 1; Folios 1 a 304, Cuaderno de Pruebas No. 2)
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- Adicionalmente al expediente se incorporaron los documentos que
fueron allegados en respuesta a (i) Oficio 001 dirigido al
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA (Folios 12 a 395,
Cuaderno de Pruebas No. 3; Folios 1 a 577, Cuaderno de Pruebas No.
4; Folios 1 a 503, Cuaderno de Pruebas No. 5; Folios 1 a 648,
Cuaderno de Pruebas No. 6; Folios 1 a 595, Cuaderno de Pruebas No.
7; Folios 1 a 536, Cuaderno de Pruebas No. 8; Folios 1 a 472,
Cuaderno de Pruebas No. 9; Folios 1 a 470, Cuaderno de Pruebas No.
10; Folios 1 a 350, Cuaderno de Pruebas No. 11); (ii) Oficio 003
dirigido al DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA (Folio 90,
Cuaderno Principal No. 2); (iii) Oficio 004 dirigido a JULIANA MARIA
GIRALDO SERNA en calidad de Jefe del Centro de Conciliacion,
Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio de Cali
(Folios 351 a 463, Cuaderno de Pruebas No. 11), y; (iv) Oficio 005
dirigido a GILBERTO PENA CASTRILLON en calidad de presidente
del Tribunal de Arbitramento de REURVALLE S.A. y el
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA (Folios 88 y 89,

Cuaderno Principal No. 2).
- Por ultimo, se incorporaron los documentos aportados por el testigo

JAVIER ENRIQUE DELGADO CAMPUZANO (Folios 383 a 391,

Cuaderno Principal No. 1).
2. Dictamenes periciales
Se practicoé un (1) dictamen pericial:
Dictamen rendido por Integra Auditores Consultores S.A.
En el expediente obra el dictamen pericial financiero y contable

solicitado por las partes, rendido por la firma INTEGRA AUDITORES
CONSULTORES S.A. (Folios 305 a 388, Cuaderno de Pruebas No. 2),
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asi como la respuesta a las aclaraciones y complementaciones

solicitadas por las partes y decretadas por el Tribunal (Folios 389 a
426, Cuaderno de Pruebas No. 2).

3. Testimonios

El dia veintisiete (27) de julio de dos mil doce (2012) se
practicaron los testimonios de testigops JUAN MANUEL
MARTINEZ PAZ, JAVIER ENRIQUE DELGADO CAMPUZANO
y MARTHA LUCIA HUERTAS CONDE (Folios 427 a 507,

Cuaderno de Pruebas No. 2).

. Experticio Financiero

Se aportd al proceso en la oportunidad correspondiente el
concepto realizado de forma conjunta por los doctores Alberto
Carrasquilla Barrera, Andrés Florez Villegas, Lia Heenan Sierra y
Yolanda Rueda Mufioz, enunciado en el Capitulo VI “6.4
Experticio financiero” (folios 143 y 144 del Cuaderno Principal
No. 1; Folios 355 a 375, Cuaderno de Pruebas No. 1).

Mediante Auto No. 9 de dieciocho (18) de julio de 2012, se corri6
traslado del experticio financiero por el término de tres (3) dias,
en los términos del articulo 238 del Cddigo de Procedimiento
Civil, en concordancia con el articulo 116 de la Ley 1395 de
2010. Ni las partes ni el Ministerio Publico se pronunciaron sobre

el experticio dentro de la oportunidad procesal correspondiente.

El dia tres (3) de agosto de 2012, los expertos ALBERTO
CARRASQUILLA BARRERA y YOLANDA RUEDA MUNOZ realizaron
la exposicion del experticio presentado (Folios 1 a 11, Cuaderno
de Pruebas No. 3; Folio 508, Cuaderno de Pruebas No. 2; Folios
464 a 469, Cuaderno de Pruebas No. 11).
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VI.

El dia veintinueve (29) de agosto de 2012, los expertos ANDRES
FLOREZ VILLEGAS y LIA HEENAN SIERRA realizaron la exposicion
del experticio presentado (Folio 508, Cuaderno de Pruebas No.
2).

TERMINO DEL PROCESO

Analizada la cldusula compromisoria, no se encuentra en ella prevision

sobre la duracidon del proceso, por lo cual, tratandose de un Tribunal

de caracter legal, tiene aplicacion el articulo 19 del Decreto 2279 de

1989, modificado por el articulo 103 de la Ley 23 de 1991, asi como el
articulo 70 de la Ley 80 de 1993.

En audiencias realizadas los dias siete (7) de diciembre de dos mil doce
(2012), trece (13) de febrero y veintiséis (26) de abril de dos mil trece

(2013), la Secretaria informd que el proceso habia sido suspendido y

ampliado en sus términos de acuerdo con la siguiente relacion:

Diecinueve (19) de julio de dos mil doce (2012) a veintitrés (23)
de julio de dos mil doce (2012), ambas fechas inclusive, para un
total de cinco (5) dias de suspension; aplazando la competencia
del Tribunal hasta el dia veintidos (22) de enero de dos mil trece
(2013).

Veintiocho (28) de julio de dos mil doce (2012) a dos (2) de
agosto de dos mil doce (2012), ambas fechas inclusive, para un
total de seis (6) dias de suspensidn; aplazando la competencia
del Tribunal hasta el dia veintiocho (28) de enero de dos mil
trece (2013).

Cuatro (4) de agosto de dos mil doce (2012) a veintiocho (28) de
agosto de dos mil doce (2012) ambas fechas inclusive, para un

total de veinticinco (25) dias de suspension; aplazando la
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competencia del Tribunal hasta el dia veintidos (22) de febrero
de dos mil trece (2013).

- Treinta (30) de agosto de dos mil doce (2012) a veintitrés (23)
de septiembre de dos mil doce (2012), ambas fechas inclusive,
para un total de veinticinco (25) dias de suspension; aplazando la
competencia del Tribunal hasta el dia diecinueve (19) de marzo
de dos mil trece (2013).

- Seis (6) de noviembre de dos mil doce (2012) a veinticinco (25)
de noviembre de dos mil doce (2012), ambas fechas inclusive,
para un total de veinte (20) dias de suspension; aplazando la
competencia del Tribunal hasta el dia ocho (8) de abril de dos mil
trece (2013).

- Dieciséis (16) de enero hasta el dia dieciocho (18) de febrero de
dos mil trece (2013), ambas fechas inclusive, para un total de
treinta y cuatro (34) dias de suspension; aplazando la
competencia del Tribunal hasta el dia quince (15) de junio de dos
mil trece (2013).

- Veinte (20) de febrero hasta el veinticinco (25) de abril de dos
mil trece (2013), ambas fechas inclusive, para un total de
sesenta y cinco (65) dias de suspension; aplazando la
competencia del Tribunal hasta el dia veintinueve (29) de junio
de dos mil trece (2013).

De acuerdo con lo anterior, el presente laudo es proferido dentro del

término legal.
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VII. ALEGACIONES DE LAS PARTES Y DEL MINISTERIO
PUBLICO

En audiencia realizada el dia diecinueve (19) de febrero de dos mil
trece (2013), los apoderados de la partes Convocante y Convocada, asi
como el Ministerio Publico, presentaron verbalmente sus alegatos de
conclusion, de los cuales entregaron un resumen escrito que fue
incorporado al expediente (Folios 136 y siguientes, Cuaderno Principal
No. 2).

A los argumentos contenidos en los alegatos de las partes y en el
concepto del Representante del Ministerio Publico, se hara referencia

en el capitulo siguiente sobre consideraciones del Tribunal.

CAPITULO SEGUNDO: HECHOS DE LA CONTROVERSIA

Los hechos que dan origen a la presente controversia, relacionados en
la demanda arbitral presentada por el CONSORCIO DESARROLLO
VALLE DEL CAUCA, son los siguientes:

1. En virtud de las precisas autorizaciones dadas por la Ordenanza
Departamental No. 280 de 2009, el DEPARTAMENTO DEL VALLE
DEL CAUCAadelantd el proceso de seleccion mencionado para que,
previo agotamiento de un Concurso de Méritos Abierto con Propuesta
Técnica Simplificada, se procediera a contratar un Consultor para la
estructuracion técnica, legal y financiera de un mecanismo de
vinculacién de capital privado para el desarrollo de las obras de

infraestructura a ser financiadas mediante vigencias futuras.

2. Mediante Resolucion No. 150 del 8 de mayo de 2009, se ordend la
apertura del Concurso de Méritos No. CM-SI-01-2009, con el objeto de

"Contratar un consultor para la estructuracion técnica, legal y
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financiera de un mecanismo de vinculacion de capital privado para el
desarrollo de las obras de infraestructura a ser financiadas mediante
las vigencias futuras aprobadas por la Asamblea Departamental del
Valle del Cauca, mediante Ordenanza No. 280 de 2009 y
acompanamiento durante el proceso de seleccion del (los) privado(s)

gue lleve(n) a cabo la ejecucion de las obras requeridas”.

3. El diaonce (11) de mayo de dos mil nueve (2009) se constituyd el
CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA, integrado por
GEICOL S.A.S., BONUS BANCA DE INVERSION S.A. y CORAL,
DELGADO Y ASOCIADOS S.A.S., a efectos de presentar propuesta,
celebrar y ejecutar el contrato de consultoria resultante del Concurso
de Méritos No. CM-SI-01-2009.

4. Dentro de la oportunidad prevista en el pliego de condiciones del
Concurso de Méritos No. CM-SI-01-2009, fue presentada la propuesta
del CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA, luego de lo
cual, una vez surtidas las correspondientes evaluaciones a todas las
propuestas presentadas y las audiencias previstas en el ordenamiento
juridico vigente, el dia dos (2) de junio de 2009, por medio de la
Resolucion No. 165 de la misma fecha, expedida por la Gobernacién
del Valle del Cauca, se adjudicd a dicho Consorcio el referido Concurso
de Méritos Abierto.

5. El dia dos (2) de junio de dos mil nueve (2009) se suscribid entre el
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCAy el CONSORCIO
DESARROLLO VALLE DEL CAUCA el Contrato de Consultoria No.
0460 de 2009, con un valor basico de Cuatrocientos Setenta y Ocho
Millones Ochocientos Cuarenta y Ocho Mil Pesos ($478.848.000.00)
Moneda Corriente, incluido IVA y los demas impuestos, y una Comision
de Exito del dos por ciento (2%) del valor estimado del(los) contrato(s)

de concesion estructurado(s) adjudicado(s).
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6. De conformidad con la clausula cuarta del Contrato de Consultoria
No. 0460 de 2009, el plazo de ejecucion para desarrollar a plena
satisfaccion el objeto del contrato de consultoria suscrito para con el
Departamento del Valle del Cauca, fue de catorce (14) meses o hasta
que se obtenga el Cierre Financiero en los respectivos contratos de

concesion.

7. La forma de pago del valor basico, de acuerdo con lo contemplado
en la clausula tercera del contrato, se pactd de la siguiente manera: 1)
Un pago anticipado del cuarenta por ciento (40%) del valor del
contrato, una vez se hubiera suscrito el Acta de Inicio del Contrato. 2)
Un segundo pago, correspondiente al treinta por ciento (30%) del
valor del contrato una vez se hubiera presentado el informe No. 2. 3)
Un tercer pago del treinta por ciento (30%) del valor del contrato, una

vez se hubiera presentado el informe final de la Fase 1.

8. Segun el Paragrafo de la misma clausula tercera, se dispuso que la
Comisién de Exito, causada a favor del Consultor por la adjudicacidn
del(los) contrato(s) de concesion estructurado(s), seria pagada por el o
los contratistas y/o concesionarios al Consultor. El Pago de la Comision
se realizaria asi: Un cuarenta por ciento (40%) dentro de los quince
(15) dias siguientes de la suscripcion de los Contratos, y un sesenta
por ciento (60%) al momento en que se acredite ante el
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA, los cierres financieros, 0
seis (6) meses después de la suscripcion del contrato o contratos, en

los casos que no se requiriera cierre financiero.

9. El objeto del contrato de consultoria se debia ejecutar en dos (2)
etapas claramente diferenciadas; la primera etapa del contrato fue de
tres (3) meses, contados a partir de la suscripcion del acta de inicio,
mientras que la segunda etapa, de conformidad con el texto del

contrato, se contaba a partir de la terminacion de la primera etapa, y
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tendria un plazo de ejecucién de once (11) meses. Las anteriores

etapas suponian la gestion de tres (3) fases.

10. El dia diecinueve (19) de junio de dos mil nueve(2009) se suscribid
el Acta de Iniciacion del Contrato No. 460 de 2009, hecho que de
conformidad con la clausula tercera del contrato, llevd consigo el pago

anticipado del cuarenta por ciento (40%) del valor basico del contrato.

11. El dia veintiuno (21) de agosto de dos mil nueve (2009) se otorgd
recibo a satisfaccion al CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL
CAUCA respecto de la obligacién de presentar el Informe de Avance
No. 2 del periodo comprendido entre el diecinueve (19) de junio y el
diecinueve (19) de agosto de dos mil nueve (2009), por lo que se
causé el segundo pago del treinta por ciento (30%) del valor del

contrato.

12. El dia dieciocho (18) de septiembre de dos mil nueve (2009), se
otorgd recibo a satisfaccion al CONSORCIO DESARROLLO VALLE
DEL CAUCA respecto de la obligacion de presentar el Informe de
Avance No. 3 - Informe Final Fase I ESTRUCTURACION DE
LICITACIONES-, haciéndose procedente el tercer pago de treinta por
ciento (30%).

13. El desarrollo de la primera etapa del contrato de consultoria No.
460 de 2009 derivd en la apertura y tramite de las Licitaciones Publicas
Nos. 001, 002 y 003 de 2009, que posteriormente y luego del

agotamiento de los procesos licitatorios, fueron adjudicadas.

14. La Licitacion Pdblica No. 001 de 2009, cuyo objeto fue “Contratar
un inversionista que realice la financiacion, los estudios, disefios,
gestién predial, gestidn social, gestion ambiental y construccion de las
obras y proyectos de infraestructura vial urbana y rural en el

Departamento del Valle del Cauca de conformidad con la autorizacion
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otorgada al Gobernador del Departamento mediante Ordenanza No.
280 de 2009”, se adjudicd en Audiencia Publica el dieciocho (18) de
diciembre de 2009, mediante Resolucion No. 001 de la misma fecha. El
Contrato de Concesion No. 001 de 2010, se suscribid entre la
Gobernacién del Valle del Cauca y la Sociedad Concesionaria Vias del
Valle S.A.S., el siete (7) de enero de 2010.

15. La Licitacion Publica No. 002 de 2009, cuyo objeto fue “Contratar
bajo la modalidad de concesion, un inversionista que realice la
financiacion, los estudios, disefos, gestidon social, gestién ambiental y
construccién de las obras y proyectos de infraestructura y urbanismo
para vivienda de interés social, saneamiento basico para viviendas
urbanas y rurales y mitigacion de riesgos y obras de infraestructura,
equipamiento y renovacion urbana en el Departamento del Valle del
Cauca de conformidad con la autorizacién otorgada al Gobernador del
Departamento mediante la Ordenanza No. 280 de 2009 expedida por
la Asamblea Departamental del Valle del Cauca”, fue adjudicada
mediante Resolucién No. 002 del dieciocho (18) de diciembre de 2009
a la Promesa de Sociedad Futura Renovacion Urbana del Valle S.A.S.,
suscribiendo el Contrato de Concesidén No. 002 de 2010, el dia siete (7)
de enero de 2010.

16. La Licitacion Publica No. 003 de 2009, cuyo objeto fue “Contratar
bajo la modalidad de Concesidén, un inversionista que realice la
financiacion, los estudios, disefios, gestidon social, gestion ambiental,
labores de manejo de trafico, obras para redes de servicios publicos
domiciliarios y construccion de las obras de infraestructura deportiva,
educativa, de dotacién y fortalecimiento de seguridad y de desarrollo
turistico en el Departamento del Valle del Cauca de conformidad con la
autorizacion otorgada al Gobernador del Departamento mediante
Ordenanza No. 280 de 2009”, se adjudicd mediante Resolucién No.
003 del dieciocho (18) de diciembre de 2009 al Consorcio Mi Valle,

Céamara de Comercio de Cali, Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion



TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO
CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA CONTRA DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA

suscribiendo el Contrato de Concesion No. 003 de 2010, el siete (7) de
enero de 2010.

17. El cuarenta por ciento (40%) inicial de la comision de éxito prevista
por el Contrato de Consultoria No. 460 de 2009, pagadera dentro de
los quince (15) dias siguientes a la suscripcion de los contratos de
concesion, de acuerdo con lo estipulado en el numeral 1.5 del pliego
de condiciones del Concurso de Méritos Abierto CM-SI-001-2009 y en
la clausula tercera del contrato de consultoria No. 460 de 2009, e
igualmente en los numerales 1.11 y 4.12 del Pliego de Condiciones de
las Licitaciones Nos. 001, 002 y 003 de 2009 respectivamente, y en las
cladusulas 5, 40, 42 y 43, respectivamente, de los contratos de
concesion 001, 002 y 003 de 2010, fue pagada por los Concesionarios
al CONSORCIO DESARROLLO DEL VALLE DEL CAUCA, por los
Concesionarios Consorcio Mi Valle, Renovacién Urbana del Valle S.A.S

— Reurvalley Vias del Valle S.A.S.

18. El sesenta por ciento (60%) restante de la comisién de éxito
causada a favor del CONSORCIO DESARROLLO DEL VALLE DEL
CAUCApor razén de la adjudicacién de las respectivas licitaciones
publicas, conforme con lo sefialado en el numeral 1.5 del Pliego de
Condiciones del Concurso de Méritos Abierto CM-SI-001-2009 y en la
cldusula tercera del contrato de consultoria No. 460 de 2009, e
igualmente en los numerales 1.11 y 4.12 del Pliego de Condiciones de
las Licitaciones 001, 002 y 003 de 2009 respectivamente, y en la
Clausula 5 y en las Clausulas 40, 42 y 43 respectivamente, de los
contratos de concesién 001, 002 y 003 de 2010, debia pagarse al
momento en que se acreditara ante el DEPARTAMENTO DEL VALLE
DEL CAUCA por parte de los concesionarios, los cierres financieros o
seis (6) meses después de la suscripcion deloscontratos, en aquellos

Casos en que no se requiriera cierre financiero.
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19. E| DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA, antes de que se
dieran los respectivos cierres financieros por parte de los
concesionarios, manifestd su voluntad expresa de dar por terminados
de mutuo acuerdo y liquidar de manera anticipada los contratos de
concesion 001, 002 y 003 de 2010, aduciendo inestabilidad politica del
DEPARTAMENTODEL VALLE DEL CAUCA, objeciones a las
vigencias futuras excepcionales planteadas por la Contraloria
Departamental del Valle del Cauca en el Informe de Auditoria CDVC-
CASCD No. 001 de 15 de abril de 2010, suscrito por el Contralor
Departamental encargado, la Direccion de Apoyo Fiscal del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico y la Contraloria General de la Nacion, y
los andlisis financieros de la firma Cabrera y Bedoya Asociados Ltda.,
asesora de del DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA respecto

de la ejecucién de tales contratos de concesion.

20. En oficio al CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA, el
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCAinformd que el dia 17 de
agosto de 2011 se terminaron y liquidaron por mutuo acuerdo los
contratos de concesidn 001 y 002 de 2010 celebrados entre el
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCAY las sociedades Vias del
Valle S.A.S. y Reurvalle S.A.S. respectivamente, y que el contrato de
concesion 003 de 2010, suscrito entre el DEPARTAMENTO DEL
VALLE DEL CAUCA y el Consorcio Mi Valle, se encontraba suspendido
por mutuo acuerdo entre las partes con el fin de llegar a los acuerdos
pertinentes para lograr una terminacion por mutuo acuerdo, la cual

finalmente se dio el 22 de diciembre de 2011.

21. Dado que la imposibilidad de cumplir con el Cierre Financiero de
los mencionados contratos obedecid a causas no imputables al
CONSORCIO DESARROLLO DEL VALLE DEL CAUCA, éste decidio
enviar comunicaciones dirigidas a la Sociedad Vias del Valle S.A.S.,
Renovacion Urbana del Valle S.A.S. y al Consorcio Mi Valle

respectivamente, solicitando el pago del sesenta por ciento (60%)
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restante de la Comision de Exito, cobro al que éstos opusieron por las
circunstancias sobre la terminacion y liquidacion de los contratos de

concesion referidos.

22. Mediante Oficio del 20 de enero de 2012, la Secretaria Juridica del
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCAconvoco al representante
legal del CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA y a sus
demas integrantes, a una reunidn en las instalaciones de dicha
Gobernacién, con el fin de iniciar el proceso de liquidacion del Contrato
de Consultoria No. 460 de 2009.

CAPITULO TERCERO: CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. RESPECTO DEL CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO 460 DE
2009 POR PARTE DEL CONSORCIO DESARROLLO VALLE
DEL CAUCA

Posiciones de las partes

La primera pretension declarativa de la demanda incoada por la parte
Convocante consiste en que el Tribunal se pronuncie en el sentido de
manifestar que el CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA
cumplié con el objeto y las obligaciones del contrato de consultoria No.
460 de dos (2) de junio de dos mil seis (2006), habida cuenta de
haberse ejecutado a plena satisfaccion todas las actividades que
comprendian la relacién contractual con el DEPARTAMENTO DEL
VALLE DEL CAUCA, parte Convocada en este proceso.

En su contestacion a la demanda arbitral, la parte Convocada
manifestd que la Convocante cumplié con las prestaciones principales
del contrato de consultoria, al punto dehaber pagado la totalidad del

precio pactado como valor fijo del contrato de consultoria, y por ende
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encontrarse extinguida la obligacién, proponiendo, en todo caso, la

excepcion innominada.

En sus alegatos de conclusion, la parte Convocante reiterd los
argumentos plasmados en la demanda arbitral y manifesté que el
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA acepté y reconocid la
veracidad de los hechos de la demanda relativos al cumplimiento del
contrato por parte del CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL
CAUCA. La parte Convocada guardd silencio respecto de esta

pretension, al igual que el Ministerio Publico.

Consideraciones del Tribunal

A partir de los argumentos de las partes respecto de esta pretension,

el Tribunal encuentra probado dentro del proceso arbitral lo siguiente:

1. Que el dia dos (2) de junio de dos mil nueve (2009), el
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA y el CONSORCIO
DESARROLLO VALLE DEL CAUCA celebraron el contrato de
consultoria 460, cuyo objeto, de acuerdo con la clausula primera,
consistid6 en "Contratar un consultor para /la estructuracion técnica,
legal y financiera de un mecanismo de vinculacion de capital privado
para el desarrollo de las obras de infraestructura a ser financiadas
mediante las vigencias futuras aprobadas por la Asamblea
Departamental del Valle del Cauca, mediante Ordenanza No. 280 de
2009 y acompahamiento durante el proceso de seleccion del (los)
privado(s) que lleve(n) a cabo la ejecucion de las obras

requeridas’{Folios 280 a 283, Cuaderno de Pruebas No. 1).

2. Que el dia dos (2) de febrero de dos mil doce (2012), la Secretaria
Juridica del DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA, Martha Lucia
Huertas Conde, certifico que el CONSORCIO DESARROLLO VALLE
DEL CAUCA, identificado con el Nit 900.292.836-7, ejecutd a
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satisfaccion para el DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA ¢l
contrato de consultoria No. 460 de dos (2) de junio de dos mil nueve
(2009) (Folios 386 a 391, Cuaderno Principal No. 1).

De acuerdo con lo anterior, encuentra el Tribunal que no existe
controversia alguna entre las partes procesales respecto de la cabal
ejecucion del contrato objeto de estudio en este proceso por parte de
la Convocante, sino que, por el contrario, no solamente se encuentra
prueba clara en el proceso de la constancia de cumplimiento expedida
por el DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA como parte
contratante de los servicios de consultoria del CONSORCIO
DESARROLLO VALLE DEL CAUCA, sino que la misma parte
Convocada en su escrito de contestacion a la demanda arbitral
manifestd claramente que la Convocante ejecutd las prestaciones
principales del contrato y acepté los hechos presentados en la
demanda arbitral relacionados con esta pretensidon, enfocando su
defensa en el cumplimiento igualmente de las obligaciones de pago a

su cargo.

En consecuencia, el Tribunal declarara probada la primera pretension
declarativa de la demanda, y negara la excepcidon innominada respecto
de la misma, y asi lo manifestara en la parte resolutiva de la presente

providencia.

2. RESPECTO DEL INCUMPLIMIENTO, Y EN SUBSIDIO, EL
DESEQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO DE
CONSULTORIA No. 460 DE 2009 CAUSADO POR EL
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA

Posiciones de las partes

Las pretensionessegunda y tercera declarativa de la demanda arbitral

consisten en solicitar al Tribunal que se declare que el
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DEPARTAMENTO DEL VALLE DE CAUCA incumplié el contrato de
Consultoria No. 460 de dos (2) de junio de dos mil nueve(2009), y
que se declare que como consecuencia de los incumplimientos de la
parte Convocada, ésta le causd perjuicios a la Convocante por dafio
emergente y lucro cesante, que deben ser indemnizados
integralmente, de conformidad con lo que se pruebe en el proceso, o0
en subsidio de esta Ultima, que se declare que como consecuencia de
los incumplimientos de laConvocada se desequilibrd la ecuacidn
econdémica del contrato de consultoria en perjuicio del CONSORCIO
DESARROLLO VALLE DEL CAUCA que debe ser integralmente
restablecida mediante la correspondiente indemnizacion, de

conformidad con lo que se pruebe en el proceso.

Como consecuencia de lo anterior, la Convocante solicita al Tribunal en
la pretensidon quinta de condena quesecondene y se ordene al
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA a pagar al CONSORCIO
DESARROLLO VALLE DEL CAUCA las sumas a quehaya lugar para
el restablecimiento integral de la ecuacién econdmica del contrato de
consultoria No.460 de dos (2) de junio de dos mil nueve (2009)
mediante el pago de la indemnizacion actualizada de la totalidad de los
perjuicios ocasionados tanto por dano emergente como por lucro
cesante, o en subsidio de lo anterior, quese condene y ordene a la
parte Convocada a indemnizar y pagar a la Convocante las sumas a
que haya lugar para el restablecimiento integral de la ecuacidn
econdmica del contrato de consultoria mediante la aplicacién de
cualquier medida que resulte necesaria para tal fin, ordenando los

correspondientes reconocimientos econdmicos.

Fundamenta sus pretensiones la parte Convocante en que el
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA termin6 de manera
anticipada los contratos de concesion Nos. 01, 02 y 03 con los
respectivos concesionarios, y especificamente, antes de producirse la

condicion de pago del sesenta por ciento (60%) de la comision de
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éxito pactada tanto en el contrato de consultoria como en los contratos
de concesion a favor del CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL
CAUCA, que consistia en la realizacion de los cierres financieros de los
proyectos, y que estaba a cargo de dichos concesionarios, con el fin
especifico de que tal pago no se produjera en favor de la parte
Convocante, y que tal circunstancia se constituye en un incumplimiento
contractual que produjo un desequilibrio econdmico del contrato que

no esta en la obligacién de soportar.

En su contestacion a la demanda arbitral, la parte Convocada
manifestd no haber incumplido el contrato de consultoria, ya que de
manera oportuna pago al contratista Convocante las sumas pactadas
en el contrato como consecuencia de la ejecucion de las actividades
contratadas, y que por ello se encuentra extinguida la obligacién de
pago por parte del DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA;
igualmente, que al haberse configurado el fendmeno juridico de la
estipulacion por otro en los términos del articulo 1507 del Cddigo Civil
por la consagraciondel mismo pliego de condiciones del concurso de
méritos abierto que dio lugar a la seleccion del CONSORCIO
DESARROLLO VALLE DE CAUCA como consultor para la ejecucion
de las actividades objeto del contrato de consultoria No. 460 de dos
(2) de junio de dos mil nueve (2009), y la incorporacion en el contrato
mismo, de que serian los concesionarios quienes pagarian el valor de
la comision de éxito, y al haberse perfeccionado el mismo por efecto
de la ratificacion que de dicha estipulacion hicieran los concesionarios
contratistas del DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA en los
términos del articulo 1753 del Cddigo Civil, la obligacién de pago de la
comision de éxito no recae en la parte Convocada sino en dichos
contratistas, y que es a ellos a quienes debe dirigirse la reclamacién de

la parte Convocante.

Propone la Convocada, como excepciones a las pretensiones de la

demanda arbitral, el cumplimiento estricto del contrato No. 460 de
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2009 por parte del Departamento del Valle, la comision de éxito, como
débito prestacional de los concesionarios y/o contratistas, la
inexistencia de situaciones, hechos o actos que alteraron el equilibrio

econdmico del contrato No. 460 de 2009, y la excepcion innominada.

En sus alegatos de conclusidn, las partes Convocante y Convocada
reiteraron los argumentos plasmados en la demanda arbitral y en la

contestacion a la misma.

Por su parte, el Ministerio Publico manifesté argumentos similares a los
de la Convocada, en el sentido de que la obligacion de pago se
encuentra en cabeza de los concesionarios al haberse configurado la
estipulacion por otro, no siendo la parte Convocada la llamada a
responder por los perjuicios alegados por la Convocante; que no se
configura desequilibrio econdmico del contrato en perjuicio de la parte
Convocante, porque la terminacion anticipada de los contratos de
concesidon no impuso carga econdmica adicional alguna a ésta, y la
figura del equilibrio econdmico no fue «creada legal vy
jurisprudencialmente para asegurar ganancias al contratista de la
administracién; que la comision de éxito, en su entender, no hacia
parte del valor del contrato, y su pago estaba a cargo de terceros, y;
que el incumplimiento contractual genera desequilibrio econdmico por
actos o hechos de la entidad contratante (/usvariandi), por actos
generales de la Administraciéon como Estado (hecho del principe), y por

factores externos a las partes (teoria de la imprevision).

Consideraciones del Tribunal

A partir de los argumentos de las partes y del Ministerio Publico
respecto de estas pretensiones, el Tribunal considera oportuno vy
necesario, en primer lugar, hacer algunas precisiones sobre el
concepto de incumplimiento contractual, para posteriormente

determinar las diferencias especificas entre incumplimiento contractual
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y desequilibrio econdmico del contrato, habida cuenta de |Ia
configuracion de las pretensiones principales y subsidiarias de la
demanda relativas a incumplimiento y desequilibrio econdmico y la
argumentacion expuesta por la Convocante de estas dos figuras como
fendmenos juridicos similares, asi como de las manifestaciones del
Ministerio Publico expresamente sobre este tema. Agotado lo anterior,
entrara el Tribunal a dirimir la presente controversia en el marco de las
pretensiones de la demanda arbitral y su contestacion a partir de las
figuras de la estipulacion por otro y la buena fe contractual,
estableciendo la solucion juridica correspondiente a partir de la
pretension de incumplimiento contractual, principal de la demanda

arbitral.

A. Incumplimiento contractual y desequilibrio econémico
del contrato estatal

En el tema de la infraccién de las obligaciones deben distinguirse dos
situaciones: la primera, un estado patoldgico, determinado por la no
realizacion de lo prometido por el deudor en la época u oportunidad
fijada por la ley o pactada en el contrato, a lo que debe agregarse el
eventual aviso del acreedor al deudor sobre el perjuicio que se le esta
causando, lo que se conoce como la mora de la obligacion; y la
segunda, que implica la configuracidn de un estado definitivo de la
obligacién de acuerdo con el interés del acreedor en la ejecucion de la

misma.

Asi, el deudor estara en estado de incumplimiento cuando el interés
del acreedor en la ejecucidon ha desaparecido, y lo Unico que pretende
reclamar de su deudor incumplido es el equivalente pecuniario de la
obligacién por su ejecucion tardia, junto con la indemnizacién de
perjuicios causados por la accion retardada del obligado a la
prestacion, los cuales van mas alla de la demora en la ejecucién de lo

querido y pedido por el acreedor y prometido por el deudor, ya que se
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involucran los danos externos a la relacidn y que se deriven de la

vicisitud en el cumplimiento de la misma.

El incumplimiento de la obligacién, entonces, hace necesario que el
deudor haya superado los estadios de retraso y mora, y que haya
pasado al campo en el cual el interés del acreedor en la realizacion de
la prestacidon, aunque sea de forma tardia, ya no existe,
configurandose en este momento el objeto de una pretension judicial
de incumplimiento, que busca principalmente el resarcimiento de los

perjuicios causados con el hecho constitutivo del mismo.

Entonces, el estado de incumplimiento de las obligaciones, como ya se
ha dicho, implica que para el acreedor de las mismas su ejecucion se
ha hecho imposible por el vencimiento del plazo esencial o contractual,
0 porgue en ausencia de la relevancia del mismo en su realizacién
material, se han convertido en inltiles para el acreedor. No obstante,
debe decirse que el incumplimiento contractual también opera cuando
las obligaciones se han ejecutado en el plazo pactado, pero de forma
imperfecta por parte del deudor respecto de los lineamientos dados
por el acreedor, o por aquellos propios de la naturaleza de la
prestacion. En efecto, la legislacion colombiana trata al fendmeno de
incumplimiento contractual como la tipificacion de una situacién
alteradora de las proyecciones iniciales del contrato por medio de una
actitud negligente y voluntaria del deudor de la prestacion que
desencadena una reaccion del ordenamiento juridico de reproche

frente a dicha violacion del contrato.

Para poder hablar de incumplimiento de alguno de los cocontratantes
dentro de la relacion econdmica bilateral que los involucra, debe
partirse de la premisa de la existencia de obligaciones impuestas por la
ley y de estipulaciones propiamente contractuales, incluidas en el pacto
por decision consensual en aplicacion del articulo 1602 del Cddigo Civil,

como aplicacion de la fuerza obligatoria del contrato y los principios de
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autonomia de la voluntad, buena fe y reciprocidad de prestaciones.
Para el caso que nos ocupa, no es absolutamente relevante el estudio
de la primera categoria, lo cual reduce nuestro andlisis a las
obligaciones puramente contractuales, en las que prima el principio de
autonomia de la voluntad como manifestacion suprema de la intencién
de las partes respecto de las prestaciones a ejecutar como del

procedimiento idoneo para la satisfaccion de las mismas.

Entonces, a partir de estas consideraciones, se puede concluir desde
un principio que el consentimiento libre del concesionario frente a los
aspectos regulados en el contrato permite deducir una voluntad
consciente sobre lo que se esta acordando, no pudiendo alegarse en
etapa posterior ninguna circunstancia que atente contra la misma, en
perjuicio de su cocontratante ni del desarrollo del contrato en general.
La institucion de los contratos esta indisolublemente ligada con la
autonomia de la voluntad, al punto que un elemento necesario para la
existencia y validez de los negocios juridicos es la voluntad de las
partes en la celebracién del contrato'. Por consiguiente, la autonomia
de la voluntad es un postulado perfectamente aplicable al contrato

estatal, con los limites dados por el orden publico y la ley?.

De acuerdo con lo expresado por la doctrina, el incumplimiento implica
el acontecimiento voluntario que pone en movimiento las normas
positivas para producir un efecto juridico, que se concreta en el
nacimiento de la obligacion a cargo de la Administracién de reparar el
dafio antijuridico padecido por su colaborador privado®. Esto, en
términos Unicamente contractuales, se traduce en la ausencia de

ejecucion de las prestaciones a su cargo que componen el objeto de la

'RODRIGO ESCOBAR GIL. 7eoria general de los contratos de la administracion publica,
Bogota, Legis Editores, 2003, p. 341.

2 “La autonomia de las partes estd limitada por el orden publico y por la Ley; el primero
debe ser definido, en cada caso, por el juez del conocimiento, pues es un concepto que se
enriguece y varia en el tiempo segun las circunstancias; por su parte, la segunda, esto es,
la ley, ha reservado el conocimiento de los temas atinentes a la validez y efectos de los
actos administrativos a los jueces naturales”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 23 de febrero de 2000, Expediente 16.394.
>RODRIGO ESCOBAR GIL. Teoria general de los contratos de la administracion publica,
Bogota, Legis Editores, 2003, p. 508.
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obligacién y que se enmarcan en unas circunstancias especificas de
tiempo, modo y lugar acordadas con el contratista. De otro lado,
tratandose de incumplimiento del cocontratante de la Administracion,
se parte de igual conducta, y ante ésta se requiere la imposicion de
una sancion por la entidad estatal contratante, entendida como una
reaccion del ordenamiento juridico positivo para reprimir la conducta
reprochable del contratista que se "desencadena cuando se presenta el
incumplimiento de una obligacion imputable al CONSORCIO, que
constituye una amenaza a la prestacion regular, continua y eficiente de

los servicios publicos™.

Asi, para poder llegar a esta grave conclusion para la economia del
contrato, es necesario analizar a fondo el contenido del mismo, tanto
de las condiciones de contratacidon como del acuerdo definitivo entre
las partes, de tal forma que no quede duda alguna respecto de la
violacion de la /excontractus. Teniendo en cuenta que se trata de un
contrato bilateral y conmutativo, la carga de responsabilidad por
incumplimiento puede estar en cabeza de cualquiera de los
cocontratantes, caso en el cual corresponde a éste asumir las
consecuencias de su desobediencia frente a las estipulaciones
contractuales, que muchas veces pueden perjudicar no solamente a la
entidad publica, sino también al mismo colaborador; y en este punto
es primordial el analisis de las clausulas del contrato como

manifestacion de la voluntad expresa e inequivoca de las partes.

Por Ultimo, debe decirse que el deudor estara en estado de
incumplimiento cuando el interés del acreedor en la ejecucidon ha
desaparecido, bien porque el plazo para su ejecucién ha vencido, o
porque su realizacion no se compadece con lo contractualmente
acordado, y lo Unico que pretende reclamar de su deudor incumplido
es el equivalente pecuniario de la obligacion por su ejecucidn

inoportuna, junto con la indemnizacion de perjuicios causados por la

*Ibidem, p. 356.
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accion retardada del obligado a la prestacion, los cuales van mas alla
de la demora en la ejecucion de lo querido y pedido por el acreedor y
prometido por el deudor, ya que se involucran los dahos externos a la
relacién y que se deriven de la vicisitud en el cumplimiento de la

misma.

En este orden de ideas, para poder hablar de incumplimiento de la
obligacion, es necesario que el deudor haya superado los estadios de
retraso y mora, si se trata del vencimiento del plazo natural o
contractual para su realizacidén, o que se haya materializado de forma
adversa a las previsiones contractuales y aquello que por naturaleza le
corresponde, y en todo caso, que haya pasado al campo en el cual el
interés del acreedor en la realizacion de la prestacion, aunque sea de
forma tardia, ya no existe, configurandose en este momento el objeto
de wuna pretension judicial de incumplimiento, que busca
principalmente el resarcimiento de los perjuicios causados con el hecho

constitutivo del mismo.

Entonces, si el acreedor no ha manifestado su intencidon de esperar la
ejecucion de la obligacién por parte del deudor, o ya se ha creado un
perjuicio por la ejecucién imperfecta de la misma, y se configura la
inutilidad para los intereses del acreedor o la imposibilidad material o
juridica de su acometimiento, se estara ante un tipico caso de
incumplimiento contractual, en los términos anteriormente explicados,
de manera que el acreedor, con el fin de precaver un perjuicio mayor
al propio de la no ejecucion oportuna de las prestaciones a cargo del
deudor, puede adoptar las medidas necesarias, bien sea interviniendo
de forma directa en el contrato, o buscando la ayuda de un tercero, y
en todo caso, los costos derivados de tales medidas deberan ser
cancelados por la parte incumplida dentro de los perjuicios propios del

fendmeno de incumplimiento del contrato.
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Ahora bien, ha sido un criterio tradicional de la doctrina vy
jurisprudencia colombianas considerar el fendmeno de incumplimiento
del contrato estatal como un factor determinante de rompimiento del
equilibrio econdmico del mismo —numeral 1° articulo 5°, Ley 80 de
1993-, aunque se trate de supuestos completamente diferentes, ya
que por éste se altera de forma sustancial la ecuacién objetiva de las
prestaciones entre las partes, lo que, la mayoria de las veces, produce
un perjuicio econdmico al contratista, el cual por reglas de buena fe,
equidad y proteccidén del patrimonio de los administrados, debe ser
subsanado por la Administracion Publica, en caso de ser ésta la
responsable del dafio causado®. Pero para poder llegar a esta grave
conclusion para la economia estatal, es necesario analizar a fondo el
contenido del contrato, tanto del pliego de condiciones como del
acuerdo definitivo entre las partes, de tal forma que no quede duda
alguna respecto de la violacion de la /excontractus por parte de la

entidad contratante.

Pero ademas, teniendo en cuenta que se trata de un contrato bilateral
y conmutativo, la carga de responsabilidad por incumplimiento también
puede estar en cabeza del contratista de la Administracion, caso en el
cual corresponde a éste asumir las consecuencias de su desobediencia
frente a las estipulaciones contractuales, que muchas veces pueden
perjudicar no solamente a su contratante, sino también al mismo
colaborador. En este punto es primordial el andlisis de las clausulas del
contrato como manifestacion de la voluntad expresa e inequivoca de

las partes.

Por su parte, el principio del equivalente econémico surge en los

contratos administrativos, como una exigencia de garantia para el

>Asi lo afirma DAVILA VINUEZA, al decir que "Es entendible que de esa manera lo haya
dispuesto porque lo incumplimientos de obligaciones implican cambios de las condiciones
tenidas en cuenta para la ejecucion del contrato, fundamento tedrico de la ecuacion
contractual, e incluye mayores costos para €l contratista...Esa circunstancia no se opone a
qgue el incumplimiento de una obligacion propicie €l nacimiento de la teoria de la
responsabilidad contractual”. Luis GUILLERMO DAVILA VINUEZA. Régimen juridico de /la
contratacion estatal, 22 ed., Bogota, Legis Editores, 2003, p. 499 y ss.
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contratista frente a los poderes exorbitantes de la Administracién®. La
teoria del equilibrio econdmico ha sido recogida en la normativa
colombiana con una consagracién expresa en el articulo 27 de la Ley
80 de 1993, al decir éste que en los contratos estatales debe
mantenerse la igualdad entre los derechos y las obligaciones pactados
por las partes al momento de celebrarse el contrato, teniendo en
cuenta los parametros de la licitacion o contratacion directa y, por otra
parte, es un principio que cuenta con amplio desarrollo en la doctrina y
jurisprudencia colombianas, al reconocerse para el contratista el
derecho de mantener intangible su remuneracion cuando por causas
no imputables a él se alteren las condiciones financieras del contrato
originalmente celebrado. En este punto anota Luis GUILLERMO DAVILA
VINUEZA:

El presupuesto necesario para la existencia o no de la ruptura de la
ecuacion contractual debe partir necesariamente de las condiciones e
hipotesis tenidas en cuenta para la ejecucion, asi como de las existentes
alrededor de ellas, pues constituyen el extremo de comparacion con las
reinantes al momento de sucederse la situacion que se plantea como
generadora de la ruptura. De tal comparacion debe resultar la alteracion

0 no de la ecuacion...

La consagracion del principio de la ecuacion financiera constituye
principalisima respuesta a la innegable desigualdad que afecta al contrato

estatal y que se puede plantear desde diferentes planos.”

De igual forma, RODRIGO ESCOBAR GIL explica la naturaleza del equilibrio

economico asi:

La equivalencia economica del contrato es la garantia que el Derecho le
otorga a la orbita patrimonial del contratista, como un justo limite a la

supremacia que ostenta la Administracion Publica en sus relaciones

®ANDRE DE LAUBADERE. Traité theorique et pratique des contrats administratif, t. 11. Paris,
1956. Mise a Jour, 1959. p. 33.

’Luis GUILLERMO DAVILA VINUEZA. Régimen juridico de la contratacion estatal, 22 ed.,
Bogota, Legis Editores, 2003, p. 499 y ss
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Juridicas, como titular del poder de imperium del Estado y gestora del
interés publico. De esta suerte, la equivalencia es la contrapartida a favor
del contratista de las prerrogativas de la Administracion y de la
mutabilidad del contrato administrativo, lo gue le ofrece a los particulares
la suficiente seguridad juridica para intervenir en la gestion contractual
publica, puesto gue sin esta garantia no tendria ninguna vigencia practica
esta institucion, en razon a que nadie estaria dispuesto a participar en
esta clase de relaciones juridicas si la Administracion Publica pudiera
modificar unilateralmente el contrato sin respetar la remuneracion
pactadd’.

Lo anterior tiene pleno sustento en nuestra jurisprudencia, la cual en
repetidas ocasiones ha afirmado que "/a figura de equilibrio financiero
del contrato no ha sido extrafa ni a nuestra jurisdiccion, ni a nuestra
jurisprudencia. Sin duda alguna las partes al contratar son conocedoras
del beneficio resultante del contrato: conseguir los fines esenciales del
Estado, para la entidad publica contratante; la obtencion de un
provecho economico para el contratista. Dentro de este marco habra
pues, de moverse la regulacion financiera del contrato y con miras a
mantener su equilibrio economico, se ha de procurar la proteccion de
las partes, y especialmente para el caso del contratista como
colaborador que es del Estado, se deben tomar las medidas necesarias
para lograr dicho mantenimiento, de tal forma que pueda conservar el
beneficio economico que lo llevo a contratar. La ecuacion financiera del
contrato es una figura de imperativo legal, que se aplica con
independencia de que las partes la hubieren pactado o no...Es el
propio legislador quien fija reglas tendientes a procurar el
mantenimiento del equilibrio financiero del contrato conmutativo
cuando éste se rompa en aquellos casos no imputables al contratista,

por distintas circunstancias®.

8RODRIGO ESCOBAR GIL. Teoria general de los contratos de la administracion publica,
Bogotad, Legis Editores, 2003, p. 401

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de
24 de octubre de 1996, Expediente 11.632.
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El concepto del equilibrio econdmico o financiero del contrato nacié de
la jurisprudencia y de la doctrina como una necesidad de proteger el
aspecto econdémico del contrato, frente a las distintas variables que
podrian afectarlo para garantizar al contratante y al contratista el
recibo del beneficio pactado. Respecto del contratista, dicho equilibrio
implica que el valor econémico convenido como retribucion o
remuneracion a la ejecucion perfecta de sus obligaciones debe ser
correspondiente, por equivalente, al que recibirda como
contraprestacion a su ejecucion del objeto del contrato; si no es asi
surge, en principio, su derecho a solicitar la restitucion de tal equilibrio,
siempre y cuando tal ruptura no obedezca a situaciones que le sean

imputables™®.

Ya hemos expuesto cémo la legislacion colombiana trata al fendmeno
de incumplimiento contractual como una causal mas de rompimiento
de la ecuacidon financiera en los contratos estatales, que se trata
basicamente de la tipificacion de una situacién alteradora de las
proyecciones iniciales del contratista por medio de una actitud
negligente y voluntaria de la Administracion que desencadena una
reaccion del ordenamiento juridico de reproche frente a dicha violacion
del reglamento contractual. Sin embargo, la jurisprudencia
administrativa ha reconocido que existe una tajante diferencia entre

ambos fendmenos, al afirmar lo siguiente:

Desde luego que en materia contractual una cosa es la antijuricidad del
dafio por causa flicita, propia del incumplimiento, y otra bien distinta la
que recoge el texto transcrito (art. 27 Ley 80 de 1993), que propende
por mantener el equilibrio financiero cuando sobrevengan circunstancias
no imputables al contratista. En este punto la jurisprudencia enfatiza en
la necesidad de elaborar en cada caso un juicio de imputabilidad que
permita encontrar un titulo juridico, vale decir, la imputatiojuris ademas

de la imputatiofacti.

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia
de 4 de abril de 2002, Expediente 13.349.
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Sobre el particular, dijo la Corte Constitucional, evocando jurisprudencia
de esta seccion, que ”..puede haber casos en materia contractual que
implican un dafio antijuridico sin que se pueda establecer la existencia de
una conducta antijuridica de la administracion. Asi, sin que medie una
conducta contraria a derecho de la administracion, puede ocurrir gue se
incremente el patrimonio de la entidad publica y se empobrezca
correlativamente el del contratista, en virtud de una mayor cantidad de
obra que la pactada por razones de interés general. (Sentencia C-333,

agosto 1 de 1.996, Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero).

Puede decirse entonces que en la busqueda de la ecuacion financiera los

reclamos del contratista se juzgan con referencia _a la ley y las

condiciones econdmicas de su ejecucion... mientras que el mero

incumplimiento supone un juicio sobre la conducta de /las partes pero con

relacion a las cldusulas del contrato y lo ejecutado por los contratantes™.

Es asi como, a pesar de encontrarse en una misma norma, el
desequilibrio financiero del contrato estatal y el incumplimiento se
constituyen en fendmenos completamente diferentes, principalmente
por el elemento subjetivo que debe encontrarse en la violaciéon de las
normas contractuales determinado por el aspecto volitivo del mismo
frente al deber de reparacion por cualquier circunstancia alteradora del
pacto inicial externa o no a las partes, pero en todo caso
completamente ajena al comportamiento incorrecto de quien haya
resultado afectado —por lo general el contratista, o que no excluye la

posibilidad de que sea la Administracion-.

Es por esto que deben separarse ambas situaciones, de tal forma que
no es posible alegar que el incumplimiento, ademas de las
consecuencias naturales del mismo, produzca un restablecimiento
econdmico de la situacidn originalmente acordada entre las partes, por
cuanto se estaria compensando dos veces el mismo hecho en la

medida en que el incumplimiento conlleva una serie de medidas ldgicas

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia
de 11 de mayo de 1999, Expediente 14.514.
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para restablecer el interés del acreedor que ha sido perjudicado por la
conducta negligente del deudor. No puede entenderse que, ademas de
ello, se deba una nueva reparacidon por la alteracién de la ecuacidn
financiera, la cual solo debe ser atendida en la medida en que se
produzcan circunstancias extraordinarias e imprevisibles que pongan a
la parte en una situacion de excesiva onerosidad y muy dificil

cumplimiento de sus obligaciones.

B. Sobre la estipulacion por otro y, especialmente, sobre su
ratificacion.

Encuentra el Tribunal que el principal argumento de defensa de la
parte Convocada frente a las pretensiones y solicitudes de la demanda
arbitral incoada por la Convocante, consiste en el hecho de que la
obligacién de pago de la parte de la comision de éxito que ésta
reclama se encuentra en cabeza de los contratistas de los contratos de
concesion Nos. 01, 02 y 03, y que cualquier reclamacion sobre su pago
debe hacerse a estos concesionarios en la medida en que se encuentra
plenamente identificada la figura de la estipulacién por otro en los
términos del articulo 1507 del Cddigo Civil, y que en tal medida, la
Convocada cumplié el contrato de consultoria No. 460 de dos de junio
de dos mil nueve (2009), pues logré la ratificacion de dichas
estipulaciones de pago de la comisidn de éxito por parte de los

concesionarios.

Al respecto, el Tribunal considera que le asiste la razén a la parte
Convocada en cuanto a que el hecho de que la obligacién de pago de
la comisidén de éxito pactada en el contrato de consultoria No. 460 de
dos (2) de junio de dos mil nueve (2009) haya quedado en cabeza de
los concesionarios de los contratos estructurados por la Convocante se
traduce en la materializacion de la figura juridica de la promesa por
otro, que segun el articulo 1507 del Codigo Civil, consiste en que

"Siempre que uno que los contratantes se compromete a que por una
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tercera persona, de guien no es legitimo representante, ha de darse,
hacerse o no hacerse alguna cosa, esta tercera persona no contraera
obligacion alguna, sino en virtud de su ratificacion; y si ella no ratifica,
el otro contratante tendra accion de perjuicios contra el que hizo la
promesa” y en que la Convocada obtuvo la ratificacion de dicha
promesa de pago de la comision de éxito de los concesionarios tanto al
momento de la presentacion de las propuestas por parte de éstos en
los procedimientos de seleccidn correspondientes, como al momento

de celebrarse los contratos de concesion.

Teniendo en cuenta lo anterior y no obstante ello, el Tribunal
considera esencial realizar algunas consideraciones respecto de la
ratificacién de la estipulacion a que se refiere el articulo 1507 del
Cadigo Civil, y que se complementa con los articulos 1753 a 1755 de la
misma normatividad por cuanto, a pesar de encontrarse las mismas en
la regulacion sobre nulidad y recisién, éstas contienen reglas generales
sobre la ratificacion en el marco de los negocios juridicos, haciéndolas
aplicables a casos como el propio de la ratificacion de la estipulacién

por otro.

Sea lo primero advertir por este Tribunal que en diversos textos se
establece la necesidad de la ratificacion por parte del tercero cuando
se presente la figura de la estipulacidn por otro. Asi, en la doctrina

podemos encontrar los siguientes ejemplos:

La promesa de ratificacion de un tercero. [...] Si se da a esta
expresion su sentido mas amplio, prometer la ratificacion de un
tercero, es prometer que este tercero consentira en obligarse.
Bajo la forma técnica que reviste en la practica, es la promesa de
qgue un tercero ratificara el contrato concluido por su cuenta |[...].
Supone que una persona ha tomado la iniciativa de representar a
un tercero en la conclusidon de un contrato sin haber recibido la
habilitacion previa. La eficacia de la representacion depende

entonces de la ratificacion que dara el tercero. La promesa de
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ratificacién es el compromiso de conseguir esa ratificacion. Es una
especie de pacto adjunto a un contrato principal y tiene su
justificacion en el hecho de que el contrato no redne los elementos

necesarios para su perfeccion®?.

El contrato, por el cual se promete la prestacion de un tercero es
también valido. Pero, naturalmente, el tercero no esta obligado,
sino solo el promitente a una de estas dos cosas, segun el sentido
del contrato: o bien a molestarse en procurar por todos sus
medios que el tercero haga la prestacion (contrato de procurar) o
a provocar la prestacion del tercero (contrato de garantia). En
virtud de gestiones diligentes, aunque sin resultado, el promitente
se libera en el primer caso, mas no en el segundo. Si la prestacion
del tercero se hace imposible sin culpa del promitente, por
ejemplo, si fallece o queda ciego el pintor del cual habia prometido
unos cuadros (todavia por pintar) un comerciante de obras de
arte, el promitente se libera también en este caso conforme a las

disposiciones generales sobre imposibilidad de la prestacién®>.

[...] Prometer. De acuerdo con el articulo 1.507, siempre que uno
de los contratantes se comprometa a gue por una tercera persona,
de quien no es legitimo representante, ha de darse, hacerse o no
hacerse alguna cosa, esta tercera persona no contraerd obligacion
alguna, sino en virtud de su ratificacion; y si €lla no ratifica, el otro
contratante tendra accion de perjuicios contra el que hizo /a

promesa.

En el estudio del articulo 1.506, dijimos que tanto éste como el
1.507, se refieren a casos en que quienes contratan, saben que el
que estipula a favor de un tercero, no es representante de éste,
pero con esta diferencia. En el caso del articulo 1.506 el que
estipula no adquiere compromiso ninguno para si mientras que en

el articulo 1.507, contrae el de que el tercero dara, hara o no hara

12 GEORGES RIPERT Y JEAN BOULANGER, Tratado de Derecho Civil, Segun el tratado de Planiol,
Las obligaciones, 12 parte, La Ley, p. 371.

13 LUDWIGENNECCERUS et al, 7ratado de derecho civil, Segundo Tomo, Derecho de
obligaciones, Barcelona, Bosch, 1954, p.174.
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aquello a que se refiere el contrato. De esto resulta que luego que
éste se perfecciona impone una obligacion al promitente o
estipulante. El tercero no contraera ninguna sino cuando ratifique
el contrato. Por analogia con el articulo 1.506, puede decirse que
su ratificacion puede ser expresa o tacita, y si esto es aceptable,
también lo son las observaciones que hicimos en dicho articulo en
cuanto a lo que constituyen estas dos clases de aceptaciéon y

respecto de la forma de la expresa.

La obligacion del estipulante consiste en pagar perjuicios a la
persona con quien se contrata, si el tercero no acepta el contrato.
La Corte Suprema, en sentencia de casacion, de 16 de diciembre
de 1890 (G.J. afno 5.9, 386, 2.2), dice: “De acuerdo con el articulo
1.507, quien promete por otro, no responde de la obligacion
prometida, caso de no ratica el tercero, sino de danos y perjuicios.
Asi, si en un contrato de arrendamiento de servicios se promete el
pago del precio por un tercero y éste no ratifica, no puede
demandarse al promitente por dicho precio; hay que demandarlo

por perjuicios™*.

Asi mismo, se pone de presente que la jurisprudencia también ha
manifestado que la obtencidon de la ratificacibn no es requisito
suficiente para liberar al promitente por otro de responsabilidad alguna

frente a su cocontratante, en los siguientes términos:

Siguiendo la doctrina general en torno a la estipulacion por otro
regulada en el articulo 1507 del Codigo Civil, esta figura supone que e/
prometiente por otro contrae una obligacion de hacer frente a la parte
con respecto a la cual hace esa promesa, que no se reduce a la mera
gestion de procurar la realizacion de lo prometido, sino que es una
genuina obligacion de resultado, por virtud de la cual tiene el deber de
conseguir que el tercero satistaga lo prometido, pues de no ser asi
incumple su ofrecimiento y debe reparar los perjuicios que acarrea el

incumplimiento de una obligacion contractual

“FERNANDO VELEZ. Estudio sobre el derecho civil colombiano, Tomo VI, Segunda Edicion,
Imprenta Paris-América, P. 26.
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Bajo la perspectiva anterior, si ni Financo S.A. ni Conagregados Ltda.
entregaron suma alguna a los demandantes, ello significa que "... la
obligacion de resultado que contrajo el banco fue incumplida por €|, y
gue por lo tanto es responsable de los perjuicios gue en el presente
proceso se le reclaman”, tanto mas, cuando para la época en que
dichas sociedades expresaron su voluntad de no pagar la suma
referida, funcionaban y desarrollaban su actividad social bajo el
control absoluto del banco, como se demostro precedentemente,
subordinacion por fuerza de la cual no resulta dable pensar que la
negativa de aquellas se produjo a espaldas del establecimiento
bancario, sino por el contrario que €éste utilizo su prepotencia en la
vida social de éstas para impedir el cumplimiento de la prestacion
aludida, desentendiéndose de lo que expresa y tacitamente le
incumbia en consonancia con €l principio de la buena fe contractual

contenido en el articulo 1603 del Codigo Civil.

De considerarse que la actuacion de las sociedades fue autonoma no
resultaria el banco menos responsable, pues en tal hipotesis habria

incurrido "...en culpa in omitiendo que lo llevo a incumplir la
obligacion de hacer y de resultado de que se hizo deudor con su

estipulacion por otro de la cléusula 1737,

Parte de la doctrina ha acogido la tesis defendida por la Corte Suprema
de Justicia. Al respecto, MARTA ELENA PAJARO MORENO sostiene lo

siguiente:

Muchos ven en la ratificacion del contrato o en la ejecucion del
hecho por parte del tercero, el resultado que el promitente se
comprometid a alcanzar frente al estipulante, por lo que debera
indemnizar los dafios y perjuicios que cause si el tercero no realiza
el comportamiento prometido; igualmente, éste estara exento de

responsabilidad como consecuencia de la imposibilidad que

1> Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 30 de octubre de 2001,
Expediente No. 5851.
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sobrevenga a la prestacion por una causa ajena que no le sea

imputable.

Sobre este punto algunos autores dan particular importancia al
incumplimiento por falta de voluntad del tercero, ya que éste
podria llegar a considerarse como un hecho completamente ajeno
al deudor que daria lugar a exonerarlo de responsabilidad. No
obstante, quienes ven en la promesa del hecho de un tercero a
cargo del promitente, concluyen que el acto volitivo del tercero es
objeto mediato de la prestacion, motivo por el cual cuando ésta
sea la causa que determine el incumplimiento del deudor, él
debera responder mediante la reparacion del dafio ocasionado al

acreedor?®,

Por Gltimo, vale la pena resaltar que otro sector de la doctrina ha
sefalado que en la figura de la estipulacion por otro el promitente
asume una obligacién de garantia, y que al presentarse la contingencia
de la falta de ejecucidon del hecho por parte del tercero, el promitente

debera pagar la indemnizacion:

Emilio Betti explica que en ciertas ocasiones la expectativa del
acreedor no se halla encaminada a obtener una utilidad que se
pueda graduar por una medida de diligencia o por el resultado util
de un obrar; en ciertos eventos el acreedor busca seguridad y
tranquilidad, de modo que pretende del deudor una cooperacidn
virtual, valuable en una medida de buena fe y que consiste en una

actitud idénea que brinde al titular del crédito confianza y certeza.

Por este motivo, antes de que se verifique el riesgo, la prestacion
a cargo del deudor no correspondera a la definicion que se da de
la misma en sentido técnico y tradicional, ya que consistira en una
garantia por virtud de la cual si llega a realizarse la contingencia,
el deudor debera pagar una indemnizacion al acreedor que

compense el dafo ocasionado. Esta clase de prestaciones son

1MARTA ELENA PAJARO MORENO.La relatividad del contrato y los terceros, Bogot,
Universidad Externado de Colombia, 2005, Pp. 158 y 159.
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caracteristicas de los contratos de seguro; no obstante, es posible
encontrar obligaciones de garantia en muchos otros contratos,
como por ejemplo en la compraventa, en donde las obligaciones
de sanear la eviccién de la cosa y de responder por los vicios
ocultos de la misma se presentan claramente como obligaciones

de garantia.

De esta manera, en la promesa de un hecho ajeno, la prestacién a
cargo del promitente consistira en la asuncién del riesgo que
reside en la falta de ejecucion del hecho por parte del tercero.
Segun esta postura, el objeto de la obligacidon del promitente seria,
por una parte, la garantia y seguridad proporcionadas, y por otra,
la obligacidon de pagar la respectiva indemnizacién, de suerte que
siempre el tercero no lleve a cabo la conducta, el promitente

deberd pagar la indemnizacion®’.

Es asi como, para el Tribunal resulta claro que en virtud de la
estipulacion por otro, al DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCAle
correspondia obtener la ratificacion por parte de los respectivos
concesionarios, yque, como se desprende de lo manifestado por las
partes, en el caso concreto el DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL
CAUCA efectivamente obtuvo dicha ratificacion por parte de sus
contratistas; sin embargo, debe tenerse en cuenta que por acuerdo
entrela parte Convocada y estos terceros, los contratos de concesién
en los cuales se encontraba la ratificaciéon de dicha estipulacion de
pago en favor del consultor Convocante se terminaron y liquidaron, y
que en consecuencia, la ratificacion ha desaparecido del mundo
juridico, pues como bien lo establece el articulo 1753 del Cddigo Civil,
“Para que la ratificacion expresa sea valida, debera hacerse con las
solemnidades a que por la ley esta sujeto el acto o contrato que se
ratifica’, de modo que como en derecho las cosas se deshacen como
se hacen, al cumplirse con la formalidad de terminacidon —anticipada- y
liquidacidon de los contratos de concesidn por escrito en los términos
del articulo 60 de la Ley 80 de 1993 y del articulo 11 de la Ley 1150 de

IBiDEM, pp. 161 y 162.
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2007, con igual ritualidad que la celebracion de los mismos, de
acuerdo con el articulo 41 de la Ley 80 de 1993, no cabe duda alguna
para el Tribunal de que la ratificacion de la estipulacion ha terminado,
no produciendo desde el momento de su configuracion efecto alguno
ni para las partes —entidad estatal y concesionarios- ni para el tercero

acreedor de la prestacién prometida -consultor-.

Es por lo anterior, vy con base en las pretensiones y

argumentos expuestos en la demanda arbitral, que el Tribunal
entiende que lo que persigue el CONSORCIO DESARROLLO
VALLE DEL CAUCA en la presente controversia no es obtener
del DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA el pago de la
comision de éxito como si ésta fuera una obligacion a su
cargo, poniéndolo en la posicion de deudor de la prestacion,

sino el resarcimiento de los perjuicios causados por la parte
Convocada a la Convocante como consecuencia de la

terminacionde los contratos en los que se encontraba la

estipulacion de pago de la comision de éxito antes de que se

causara el remanente de la misma y con esa precisa intencion,

lo que se traduce en un incumplimiento de sus obligaciones

contractuales en el marco del contrato de consultoria No. 460
de dos (2) de junio de dos mil hueve (2009) por el hecho de no

haberse mantenido la ratificacion del pago de dicha comision

con ocasion de estas terminaciones y liquidaciones .

Siendo ello asi, le corresponde a este Tribunal establecer si en la
situacién precisa, y dado que se liquidaron los contratos en virtud de
los cuales se ratificd la estipulacidén por otro del pago de la comisidn de
éxito en favor dela Convocante, existe alguna obligaciéon en cabeza del
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA. Para estos efectos, se
considera oportuno realizar un analisis de las obligaciones a cargo de

la Convocada a la luz del principio de la buena fe.
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C. La buena fe como principio general del derecho y como
principio especifico de la contratacidon estatal.

Para efectos de dirimir esta controversia, el Tribunal considera de la
mayor importancia realizar un analisis del comportamiento de las
partes, y en particular del DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL
CAUCA, a la luz del principio de la buena fe.

En efecto, en el articulo 83 de nuestra Constitucidén se establece que
"Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas
deberan cenirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumird
en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”, y ademas
de tener consagracion constitucional, se encuentra dentro del catalogo
de principios con fundamento en los cuales se debe desarrollar la
contratacidn estatal, al sefalarse en el articulo 23 de la Ley 80 de 1993
que las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal
se desarrollaran con arreglo a los principios generales del derecho,
dentro de los cuales se encuentra el de la buena fe, y en el articulo 28
al establecerse que la buena fe es uno de los criterios de interpretacién

de los contratos del Estado.

Al respecto, la Corte Constitucional, al analizar la incidencia de dicho

principio en los contratos estatales, ha sefalado lo siguiente:

En el ordenamiento juridico colombiano, la buena fe es reconocida
como un principio general de derecho a través del cual se adopta
el valor ético y social de la confianza. Este principio se encuentra
consagrado expresamente en el articulo 83 de la Carta Politica y,
por su intermedio, se le impone a los particulares y a las
autoridades publicas el deber moral y juridico de cenir sus
actuaciones a los postulados que la orientan -lealtad y honestidad-
, estableciéndola como presuncion en todas las gestiones que

‘aquellos adelanten ante estas”.
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La circunstancia de gue el principio de la buena fe tenga un claro
fundamento constitucional, es de gran trascendencia en el drea del
derecho publico. De un lado, por cuanto permite su aplicacion
directa y no subsidiaria en el espectro de las actuaciones
administrativas y, del otro, por cuanto contribuye a establecer
limites claros al poder del Estado, buscando impedir el ejercicio
arbitrario de las competencias publicas, y a humanizar Ias

relaciones que surgen entre la Administracion y los administrados.

En materia contractual, igual a lo que ocurre con el principio de
reclprocidad, la buena fe comporta entonces uno de los criterios
de imputacion dentro de la teoria de la equivalencia de los
contratos estatales y, por ese aspecto, se convierte en la causa
juridica de la que surge la obligacion para la Administracion
Publica de reconocerle al contratista los mayores costos y las
pérdidas que haya podido sufrir, como consecuencia del
surgimiento de algunas contingencias extraordinarias o anormales
qgue alteran la ecuacion financiera prevista en el acuerdo de

voluntades.

Las exigencias €ticas que se extraen del principio de la bona fides,
coloca a los contratantes en el plano de observar con
cardcter obligatorio los criterios de lealtad y honestidad,
en el proposito de garantizar la optima ejecucion del
contrato que, a su vez, se concreta en un conjunto de
prestaciones de dar, hacero no hacer a cargo de las partes
y segun la naturaleza del contrato, las cuales comprenden,
inclusive, aquella de proporcionarle al contratista una
compensacion economica para asegurarle la integridad del
patrimonio en caso de sufrir un dafo antijuridico (negrilla
fuera de texto). Con buen criterio, el Consejo de Estado ha
venido considerando en su extensa jurisprudencia, acorde con la
qgue ya ha sido citada en esta Sentencia, que €l principio de la
buena fe debe reinar e imperar durante el periodo de celebracion
y ejecucion del contrato, concentrando toda su atencion en la

estructura economica del negocio juridico, con el proposito
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especifico de mantener su equivalencia econdmicas™.

El principio de la buena fe, como elemento normativo de
imputacion, no supone, en consecuencia, una actitud de
ignorancia o creencia de no causar dano al derecho ajeno, ni
implica una valoracion subjetiva de la conducta o del fuero interno
del sujeto. En realidad, tiene un caracter objetivo que
consiste en asumir una postura o actitud positiva de
permanente colaboracion y fidelidad al vinculo celebrado
(negrillas fuera de texto). Por €llo, tal como sucede con e/
principio de reciprocidad, el desconocimiento por parte de la
Administracion de los postulados de la buena fe en la ejecucion del
contrato, conlleva el surgimiento de la obligacion a cargo de ésta
de responder por los dafios antijuridicos que le haya ocasionado al
contratista. Estos efectos juridicos de la buena fe en materia
contractual, segun lo afirma la propia doctrina, son una clara
consecuencia de la regla segun la cual todo comportamiento
contrario a la misma, en cuanto ilicito, trae implicita la obligacion

de pagar perjuicios.

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

los casos, comprende el pago de intereses de mora*®.

El anterior pronunciamiento no es en absoluto aislado. En otra

importante sentencia, la Corte Constitucional sostuvo lo siguiente:

El articulo 83 de la Constitucion establece:

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia
de 22 de abril de 1996, Expediente 8830.
19 Corte Constitucional, Sentencia C — 892 de 22 de agosto de 2001.
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"Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas
deberan cefirse a los postulados de la buena fe, la cual se
presumird en todas las gestiones que aquellos adelanten ante

éstas”.

La buena fe es considerada por el ordenamiento juridico con una
pluralidad de matices y de consecuencias. Sin pretender hacer una
enumeracion exhaustiva de las mismas, se pueden destacar las

siguientes:

a- La buena fe es una causa o creacion de especiales deberes de
conducta exigibles en cada caso, de acuerdo con la naturaleza de
la relacion juridica y con la finalidad perseguida por las partes a
través de ella. Sobre esto ha dicho Franz Wieacker: "Las partes no
se deben solo a aquello gue ellas mismas han estipulado o
escuetamente a aquello gue determina el texto legal, sino a todo

aquello que en cada situacion impone la buena fe'.

b- La buena fe es una causa de limitacion del ejercicio de
un derecho subjetivo o de cualquier otro poder juridico
(negrilla fuera de texto).

c- La buena fe se considera como una causa de exclusion de la
culpabilidad en un acto formalmente flicito y por consiguiente
como una causa de exoneracion de la sancion o por lo menos de

atenuacion de la misma.

Para Karl Larenz la buena fe no es un concepto sino un principio,

formulado con la forma exterior de una regla de derecho. EI/

ordenamiento juridico protege la confianza suscitada por el

comportamiento de otro y no tiene mas remedio que protegeria,
"

porgue "...poder confiar, es condicion fundamental para una

pacifica vida colectiva y una conducta de cooperacion entre los

2°FRANZ WIEAKER. £/ principio general de la buena fe, en Cuadernos de Civitas. Madrid,
Editorial Civitas S.A., 1.986, P. 19.
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hombres, y por tanto, de paz juridica™’.

La buena fe como principio general del derecho, informa la
totalidad del ordenamiento juridico. Las complejas caracteristicas
de la vida moderna, exigen que este principio no sea simplemente
un criterio de interpretacion y una limitante en el e€jercicio de los
derechos. Asi pues, el guerer del Constituyente fue consagrario en

el articulo 83 de la Constitucion como una verdadera garantia.

En la ponencia presentada a la Asamblea Nacional Constituyente,
los ponentes consideraron que la norma (articulo 83), tiene dos

elementos fundamentales:

"Primero: que se establece el deber genérico de obrar conforme a
los postulados de la buena fe. Esto quiere decir que tanto los
particulares en el ejercicio de sus derechos o en el cumplimiento
de sus deberes, como las autoridades en el desarrollo de sus
funciones, deben sujetarse a los mandatos de honestidad, lealtad
y sinceridad que integran el principio. En el primer caso,
estamos ante una barrera frente al abuso del derecho;en
el segundo ante una limitante de los excesos y /a
desviacion del poder (negrilla fuera de texto).

Segundo: se presume que los particulares en sus relaciones con el
poder publico actuan de buena fe. Este principio que pareceria ser
de la esencia del derecho en Colombia ha sido sustituido por una
general desconfianza hacia el particular. Esta concepcion negativa
ha permeado todo el sistema burocratico colombiano, el cual, so
pretexto de defenderse del asalto siempre mal intencionado de los
particulares, se ha convertido en una fortaleza inexpugnable ante
la cual sucumben las pretensiones privadas, enredadas en una
marafna de requisitos y procedimientos que terminan por aniquilar

los derechos sustanciales que las autoridades estan obligadas a

2'KARL LARENZ. Derecho Justo. Fundamentos de ética juridica. Monografias de Civitas.
Madrid, Editorial Civitas S.A., 1.991. P. 91.
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proteger'.

Con laconstitucionalizacion del principio de la buena fe, se logra
que éste se convierta en eficaz instrumento para lograr que la
administracion obre con el criterio rector de la efectividad del
servicio publico por encima de las conductas meramente formales

que han desnaturalizado su esencia.

Vivimos en un mundo en el gue se ha olvidado el valor ético de la
confianza. Y como ha dicho Larenz "una sociedad en la que unos
desconfian de otros se sumergiria en un estado de guerra latente
entre todos, y en lugar de paz dominaria la discordia; alli donde se
ha perdido la confianza, la comunicacion humana esta perturbada

en lo mas profundo'.

Hoy en dia la administracion publica nos ofrece un panorama nada
alentador. A medida que se agiganta y proliferan sus organismos y
dependencias, se hace mdas fria, mas inhumana. Por lo tanto
humanizar las relaciones es tarea de todos, actuando con /a
lealtad, honestidad y confianza que los demds esperan de
nosotros. Ello es, en definitiva, lo que el principio de la buena fe

comporta.

La aplicacion del principio de la buena fe ha sido mirada con
desconfianza por algunos. Sin embargo, como lo ha dicho Jesus
Gonzalez Pérez a proposito de la aplicacion del principio de la
buena fe por parte de los jueces, € "no supone la quiebra de la
seguridad juridica ni el imperio de la arbitrariedad ni disolver la
objetividad del derecho, que los jueces, al enfrentarse en cada
caso concreto con la actuacion de la Administracion publica y de
los administrados, tengan siempre muy presente, entre los
principios generales aplicables, aquel que protege el valor ético de

la confianza. Interpretando las normas y actos en el sentido mas

22Cfr, Proyecto de acto reformatorio de la Constitucion Politica de Colombia Nro. 24. Titulo:
Buena Fe. Autores: ALVARO GOMEZ HURTADO Y JUAN CARLOS ESGUERRA PORTOCARRERO. Gaceta
Constitucional nimero 19, marzo 11 de 1.991. P. 3.

2KARL LARENZ. Derecho Civil, Tomo I. Madrid. 1.978. Pagina 59.
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conforme al mismo, y reaccionando por los medios adecuados
frente a cualquier lesion que pueda sufrir, a fin de restablecer el

orden juridico perturbado®’.

Asi, se tiene que con base en los pronunciamientos anteriormente
expuestos, la buena fe como postulado supremo tiene plena aplicacién
en el ambito de los contratos. En este sentido, la doctrina define la
buena fe contractual como "wn principio general del Derecho, gue
evoca las ideas de correccion, lealtad, rectitud y cooperacion entre las
partes, y opera de multiples formas en la relacion contractual, a saber,
como un patron de conducta a seguir por las partes, integrando
lagunas contractuales, y de modo muy excepcional modificando o
incluso extinguiendo la prestacion debida. Asi, la buena fe se nos
presenta como un concepto autonomo, y que por lo tanto posee una

significacion propia™.

Ahora bien, este postulado de la buena fe, aplicable integramente a las
relaciones contractuales de principio a fin, también encuentra plena
justificaciéon en el ambito del Derecho Administrativo, del cual hace
parte la contratacion del Estado. Asi lo ha manifestado la doctrina en

los siguientes términos:

En la regulacién que hace el Codigo Civil de la naturaleza y el efecto
de las obligaciones —se ha dicho- aparecen supuestos tipificados por el
Ordenamiento y configurados como normas que originariamente
proceden del campo de la fides, de la voluntad privada dentro del
amplio campo de la autonomia como uno de los fundamentos
primordiales del Ordenamiento y que hacen posible la aplicacion por el
intérprete del principio de la buena fe en sentido objetivo, al
suministrar  criterios orientadores, criterios orientadores que
despliegan sus efectos mas alla del estricto ambito del Derecho civil y

que se extiende a | de las relaciones juridico — administrativas.

2% Corte Constitucional, Sentencia T — 469 de 17 de julio de 1992.
2>CRISTIANBOETSCHGILLET. La buena fe contractual, Santiago de Chile, Editorial Juridica de
Chile, 2011, p. 163.
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[...]

En derecho administrativo el ambito de aplicacion del principio en este
aspecto no puede ser mas amplio. Cualquiera que sea el tipo de
obligacidn, cualquiera que sea la naturaleza de la prestacion y la
persona obligada, no sblo debera realizar lo especialmente previsto,
sino todas las consecuencias que sean conformes a la buena fe. Como
dice la S. de 30 de septiembre de 1991 (Ar.6075), «la buena fe
contractual ha de ser relevante como buena fe de la construccion y el
principio general que disciplina los contratos, en el cuanto el Cc, en su
articulo 1258, dispone que ellos obligan, no sélo al cumplimiento de lo
expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que,
segun su naturaleza, sean conformes a la ley, al uso y a la buena

fe»2®

Entonces, es claro que la buena fe tiene unas exigencias mayores que
la simple correccidon o la creencia de actuar conforme a derecho, lo
cual hace parte del concepto de la buena fe en sentido subjetivo, pues
ella impone verdaderos deberes objetivos para las partes, tal como se
expondra en esta providencia. Asi, pese a que en la Ley 80 de 1993 no
se desarrolle de manera extensa el principio de la buena fe, en nuestro
ordenamiento juridico existen diversas disposiciones que lo consagran
y que resultan aplicables al caso concreto en virtud de lo dispuesto en
el articulo 13 de la Ley 80 de 1993 a titulo de incorporacion normativa

y no de simple remision.

En este sentido, tenemos que el Codigo Civil en su articulo 1603
consagra que "Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por
consiguiente obligan no sdlo a lo que en ellos se expresa, sino a todas
las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion,
0 que por la ley pertenecen a ella” Adicionalmente, dicha disposicion
fue reproducida en el articulo 871 del Cdédigo de Comercio, que

establece que "Los contratos deberan celebrarse y €jecutarse de buena

26JesUs GONZALEZ PEREZ. El principio general de la buena fe en el derecho administrativo,
Madrid, Civitas Ediciones, 2004, pp. 197 y 198.
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fe y, en consecuencia, obligarén no solo a lo pactado expresamente en
ellos sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos,

segun la ley la costumbre o la equidad natural”.

Como se desprende de las anteriores disposiciones, el analisis de la
conducta contractual parte de las obligaciones contraidas por los
contratantes, pero no se limita a éste, ya que debe tenerse en cuenta
la naturaleza de las obligaciones conforme a la ley, la costumbre o la
equidad natural, de manera que estas disposiciones evidencian que la
buena fe implica una carga de diligencia y probidad de las partes,

mayor a la simple correccién en el comportamiento.

La doctrina mas autorizada en la materia asi lo ha advertido, en los

siguientes términos:

En el derecho de obligaciones del presente, y no sélo en lo que
hace a las derivadas de contrato o, mas ampliamente, de negocio
juridico, se resalta el deber de lealtad y correccién, que en
ocasiones es también de colaboracidon, que pesa parejamente
sobre ambos sujetos de la relacidon crediticia. Indudablemente el
deudor debe obrar de buena fe en la ejecucion de la prestacion,
pero no es menos cierto que el acreedor, a su turno, debe obrar
con lealtad. Es lo dispuesto por el art. 1175 codlicecivile: “Deudor y
acreedor deben comportarse segun las reglas de la correccion”.
Prevencion que va mas alla de la regla tradicional de los cddigos
de que “los contratos deben ejecutarse de buena fe”, o de que “el
deudor debe ejecutar la prestacién de buena fe”, y corresponde a
una postura propia de la cultura juridica y politica contemporanea,
que mueve a ver las relaciones obligatorias con un enfoque
solidarista. De ese modo, dichos deberes (entre ellos los “deberes
de proteccion”, Schutzpfiichten) pasan a ser parte fundamental,
comun de toda obligacién, por fuerza de la clausula general ex
lege, cuyo alcance preciso se singulariza en cada circunstancia, a
tiempo que constituyen un limite, y de suyo un temperamento, a

la pretension del acreedor (exigibilidad, alcances, magnitud), al
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imponer el equilibrio de su interés legitimo con la exposicion del
deudor, y un talante mas consonante con la funcion social de la

colaboracién intersubjetiva®’.

Como se puede apreciar, la doctrina ha hecho énfasis en que en la
actualidad el principio de la buena fe exige no solamente el hecho de
obrar con correccién, sino que adicionalmente implica el deber de
obrar con lealtad, de forma coherente y consonante con la mecanica

de las relaciones juridicas y sociales.

Empero, la doctrina no se limita a analizar el principio de la buena fe
exclusivamente a partir de la creencia y correccion que deben observar
las partes, sino quese analiza estepostulado en dos dimensiones, una

de orden subjetivo y otra de orden objetivo, asi:

1. Buena fe subjetiva.

La expresion “buena fe subjetiva”, que de manera general ha sido
considerada como “un estado de ignorancia y error”, denota un
estado de conciencia, un convencimiento; y se dice subjetiva
justamente porque para su aplicacion debe el intérprete considerar
la intencién del sujeto de la relacion juridica, su estado
psicoldgico, su intima conviccidn; se trata por lo tanto de una idea
de ignorancia, de creencia errénea acerca de la existencia de una
situacién regular, la cual se funda en el propio estado de
ignorancia, o en la errénea apariencia de cierto acto, que se
concreta en el convencimiento del propio derecho o en la

ignorancia de estar lesionando el derecho ajeno.

En suma, la buena fe subjetiva consiste en un estado psicoldgico y
no volitivo, cuyo substrato esta fundado bien en la ignorancia o en
un error. De ahi que “el comportamiento de una persona pueda
ser objetivamente antijuridico; empero el derecho considera

honrado y justo teniendo en cuenta la situacion subjetiva en que

2’FERNANDO  HINESTROSA FORERO. Tratado de las obligaciones, concepto, estructura,
vicisitudes, Tomo I, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2002, pp. 111y 112,
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su autor se encontraba. El error incide aqui en la titularidad o en la
legitimidad de la propia conducta o en la legitimidad de la

conducta de la contraparte”.

Debemos no obstante hacer énfasis en punto a que la buena fe
subjetiva no se predica respecto “al contenido o a los efectos de la
relacion misma”, sino que se refiere exclusivamente a la correccion
del sujeto dentro de la relacién juridica, esto es, “a la conciencia
del sujeto en relacién con la propia situacién, o con la ajena, de la
que deriva su derecho”, de no estar dafiando un interés ajeno

tutelado por el derecho.

2. Buena fe objetiva.

En cuanto concierne a la buena fe objetiva, se le ha entendido
como “principio juridico que introduce en el contenido de las
obligaciones deberes coherentes con un modelo de
comportamiento objetivo”, el del bonusvir, que se expresa a
través de las reglas de la honestidad y correccién propias de dicho

modelo.

De manera que este tipo de buena fe se erige en regla de
conducta fundada en la honestidad, en la rectitud, en la lealtad y
principalmente en la consideracion del interés del otro visto como
un miembro del conjunto social que es juridicamente tutelado. La
buena fe objetiva presupone gue se actue con honradez, probidad,
honorabilidad, transparencia, diligencia, responsabilidad y sin
dobleces, entre otros deberes que emanan de permanentemente

de su profuso caracter normativo.

(..)

En efecto, ya de tiempo atras ha sostenido la Corte Suprema de
Justicia que “la concepcion juridica de la buena fe tiende a alejarse
del criterio que la considera exclusivamente como la creencia de

no hacer mal a nadie o de no hacer nada ilegitimo, esto es, como
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un simple hecho psicoldgico, de creencia, por un criterio juridico
mas actuante y real”, de manera que “la aplicacion de este criterio
a los casos particulares no reposa sobre deducciones ldgicas sino
sobre una apreciacion de valores”, en la que “la buena fe no es el
producto de un razonamiento l6gico; no es tampoco un objeto del
saber sino una cuestion de experiencia de la vida y de sentido
practico” que impone “considerar la bona fides como una realidad
y no simplemente como una intencion de legalidad y una creencia

de legitimidad”.

Bajo este entendido, un parangdn entre los conceptos de buena fe
subjetiva y objetiva se plantea claramente cuando se sefala que la
buena fe objetiva “no supone la creencia o ignorancia que justifica
un error —buena fe en sentido subjetivo- sino la aprobacion de una
conducta o proceder, segun el parecer unanime de personas
razonables y honradas con base en los usos sociales imperantes

en una determinada circunstancia”.

()

A nuestro juicio la buena fe subjetiva excluye el dolo y la culpa
grave, pues en el primer caso mal podria persona alguna
argumentar que tiene la conviccion de obrar de buena fe si ha
tenido la intenciébn de dafar derecho ajeno y por ende es
consciente de haber cometido fraude, de haber obrado utilizado
medios ilegitimos o viciados, pues en este caso no solo no estara
en los supuestos de la buena fe subjetiva, sino que ademas estara
quebrantando las exigencias de la buena fe objetiva y aqui si se
estara confrontando la efectiva conducta del agente con las reglas
objetivas que emanan del principio y en el caso de la culpa grave
porque si bien en este tipo de culpa se excluye la intencién, su

gravedad la equipara al dolo.

(..)
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En efecto, para que se predique la existencia de buena fe objetiva
no es suficiente la conciencia de estar obrando conforme a buena
fe: es necesario cumplir de manera efectiva los deberes que del
principio emanan; se requiere no solo creer, sino obrar de
conformidad con sus reglas, cumplir de manera precisa y eficiente
con los postulados de la buena fe; no creer que se ha sido
diligente, sino serlo realmente; no creer que se ha sido
transparente o suministrando la informacion requerida conforme a
buena fe, sino haberlo sido en realidad; no estimar que se ha
respetado el equilibrio, sino haberlo hecho de manera el contrato
en un todo lo refleje, en fin, no basta creer que se obra conforme
a buena fe, sino obrar en un todo segln los mandatos de la buena

fe.

Si bien la buena fe subjetiva sigue “un paradigma de valoracién de
la conducta del agente”, que consiste en corroborar s/ existe /a
conciencia de haber obrado conforme a buena fe, esto es, si se
esta en el convencimiento de actuar conforme a medios legitimos,
exentos de fraudes y de todo otro vicio, existe una diferencia
esencial entre la buena fe subjetiva y la buena fe objetiva, pues en
esta Ultima la conformidad con el paradigma frente al cual se
valora la conducta contractual no solo se supone, no solo se esta
persuadido de observarlo, no simplemente se tiene la conciencia o
se cree respetarlo, sino que la conducta del agente coincide en la
realidad con dicho paradigma: el de la buena fe, que supone la
ausencia de dolo, de fraude, de Vvicio, la diligencia, la

transparencia, entre otras, en Ultimas la probidad de la conducta.

Por el contrario, tratandose de la buena fe subjetiva no se requiere
que la conducta del agente sea legitima, ni libre de vicios, no es
preciso verificar que tales irregularidades no existieron realmente,
basta con que en el agente se haya generado la conciencia de
estar obrando conforme a derecho. De ahi que a fin de establecer
la existencia de buena fe subjetiva no se valora la conducta del
agente conforme al paradigma, sino su mera conciencia, creencia

0 conviccién de estar obrando acorde con aquél.
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De manera que creer estar conforme al paradigma gue emerge de
los valores fundantes del principio de buena fe y estarlo realmente

se erige en una diferencia radical entre los dos conceptos™.

Por su parte, otro sector de la doctrina sostiene lo siguiente:

En el derecho comparado, en la doctrina y en la jurisprudencia, se
ha hablado de dos tipos de buena fe: La buena fe subjetiva y la
buena fe objetiva. La primera hace referencia a una condicidn
particular de la persona de la cual se predica un estado psicoldgico
por el cual se debe cuestionar si cometidé una accién u omision por
ignorancia, por error, 0 con conocimiento de lo que sucede; la
ultima, hace referencia a un comportamiento predicable de todos
los sujetos sin consideraciones subjetivas o personales, son

mandatos que se deben cumplir y se exigen sin reparo alguno.

(...)

a) La buenafeobjetiva

La buena fe objetiva tiene una similitud con las normas, en la
medida en que ésta se expresa en forma general y no entra a
considerarse la disposicion o la voluntad del sujeto. La buena fe
objetiva se manifiesta como inspiradora de todo el ordenamiento
juridico, cumpliendo principalmente las funciones de integrar el
ordenamiento juridico y como elemento de interpretacion de la

voluntad de las partes.

La buena fe objetiva como una exigencia de un comportamiento
correcto, leal y honrado, se ha elevado a norma mediante
conductas a seguir por parte de los particulares y la
Administracidn, a veces con referencias expresas a ella, y otras en

las que se entiende incorporado el principio. En forma expresa

8MARTHA LuciA NEME VILLARREAL. Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. Equivocos a los
qgue conduce /a falta de claridad en /a distincion de tales conceptos, en Revista de Derecho
Privado, Bogota, Universidad Externado de Colombia, No. 17, 2009.
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encontramos la buena fe como una exigencia de comportamiento
para las autoridades publicas y los particulares (Art.83 C.P); para
el contratista del Estado (Articulo 5 Ley 80 de 1993); para los
particulares en la ejecucion de los contratos civiles (Articulo 1603
del C.C) y para los comerciantes en la celebracion y ejecucion de

los contratos (articulo 871 del C.Cio).

En forma tacita, encontramos la buena fe objetiva incorporada en
normas sobre imputacidon de pagos, segun la cual se debe hacer
primero a intereses y luego a capital en caso de deberse los dos
(Articulo 1653 del C.C); la excepcidén de contrato no cumplido,
segin la cual “en los contratos bilaterales ninguno de los
contratantes estda en mora dejando de cumplir lo pactado,
mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a
cumplirlo en la forma y tiempos debidos (Articulos 1609 del C.C.),
el pago de intereses moratorios en caso de no haberse pactado
(numeral 89° articulo 4 de la Ley 80 de 1993), entre otros, pues si
bien es cierto, la norma no expresa que esta es una regla de
conducta propia de la buena fe, ello se puede inferir de los

anteriores postulados.

b) La buenafesubjetiva

La buena fe subjetiva, como su nombre lo indica, se manifiesta
alrededor del sujeto. Aqui la actitud del sujeto es tenida en cuenta
para legitimar una modificacién juridica o consolidar un efecto
que, de otro modo, sin esa fuerza sub-legitimante no podria tener

lugar.

La relacion existente entre la buena fe subjetiva y la culpa,
ampliamente expuesta por la profesora Martha Lucia Neme en su
escrito “Buena fe subjetiva y buena fe objetiva”. Equivocos a que
conduce la falta de claridad en la distincién de tales conceptos”,
nos llevan a concluir que la buena fe subjetiva excluye la culpa
grave y el dolo; pues, no puede esgrimirse que se ha actuado con

buena fe, cuando se ha tenido la intencion de lesionar un derecho
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ajeno o0 se ha actuado sin esta intencionalidad pero con una
gravedad tal, que se equipara al dolo. Por otro lado, esta relacion,
nos lleva a diferenciar las dos vertientes de la buena fe subjetiva:
la buena fe simple y la buena fe calificada. La primera
simplemente exige que la conviccion de haber actuado de buena
fe, no provenga de un error de derecho; mientras que la segunda,
exige una diligencia a tal grado que en virtud de ella, se llega a

consolidar un derecho aparente, en virtud de un error invencible®.

Esta misma distincidén se encuentra en la jurisprudencia del Consejo de
Estado, que respecto de estas dos dimensiones de la buena fe, ha

sefalado lo siguiente:

En efecto, la buena fe subjetiva es un estado de convencimiento o
creencia de estar actuando conforme a derecho, que es propia de
las situaciones posesorias, y que resulta impropia en materia de
las distintas fases negociales pues en estas lo relevante no es la
creencia o el convencimiento del sujeto sino su efectivo y real
comportamiento ajustado al ordenamiento y a los postulados de la
lealtad y la correccidon, en lo que se conoce como buena fe

objetiva.

Y es que esta buena fe objetiva que debe imperar en el contrato
tiene sus fundamentos en un régimen juridico que no es
estrictamente positivo, sino que se funda también en los principios
y valores que se derivan del ordenamiento juridico superior ya que
persiguen preservar el interés general, los recursos publicos, el
sistema democratico y participativo, la libertad de empresa y la
iniciativa privada mediante la observancia de los principios de
planeacion, transparencia y seleccion objetiva, entre otros, de tal
manera que todo se traduzca en seguridad juridica para los

asociados.

2L AURA SOFfA MOSQUERA MARTINEZ.La buena fe en la contratacion administrativa, Relacion
con la buena fe en el derecho privado y su aplicacion en el publico”, Madrid, Editorial
Académica Espaiiola, 2011, Pp. 9y ss.
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Asi que entonces, la buena fe objetiva ‘"gue consiste
fundamentalmente en respetar en su esencia lo pactado, en
cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo, en perseverar en la
gjecucion de lo convenido, en observar cabalmente el deber de
informar a la otra parte®, y, en fin, en desplegar un
comportamiento que convenga a la realizacion y ejecucion del
contrato sin olvidar que el interés del otro contratante tambien
debe cumplirse y cuya satisfaccion depende en buena medida de
la lealtad y correccion de la conducta propia”, es la fundamental y
relevante en materia negocialy 'por lo tanto, en sede contractual
no interesa la conviccion o creencia de las partes de estar
actuando conforme a derecho, esto es la buena fe subjetiva, sino,
se repite, el comportamiento que propende por la pronta y plena
ejecucion del acuerdo contractual”®* cuestion esta que desde
luego también depende del cumplimiento de las solemnidades que

la ley exige para la formacién del negocio.

Y esto que se viene sosteniendo encuentra un mayor
reforzamiento si se tiene en cuenta ademas que esa buena fe
objetiva, que es inherente a todas las fases negociales, supone la
integracion en cada una de ellas de las normas imperativas
correspondientes, tal como claramente se desprende de lo
preceptuado en el articulo 871 del Cdédigo de Comercio, con
redaccion similar al articulo 1603 del Codigo Civil, que prevé que
los contratos deben ‘“celebrarse y ejecutarse de buena fe, y en
consecuencia, obligaran no solo a lo pactado expresamente en
ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los

mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad natural.”

Por consiguiente la creencia o conviccion de estar actuando
conforme lo dispone el ordenamiento juridico en manera alguna
enerva los mandatos imperativos de la ley para edificar una

justificacion para su elusidn y mucho menos cuando la misma ley

% En este sentido cfr. MARTHA Lucia NEME VILLARREAL. Buena fe subjetiva y buena fe
objetiva, en Revista de Derecho Privado. No. 17, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2009, p. 73.

3! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion
C, sentencia del 22 de junio de 2011, Exp. 18.836.
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dispone que un error en materia de derecho “constituye una

presuncion de mala fe que, no admite prueba en contrario™.

Asi, para este Tribunal, conforme a lo sefialado por la doctrina y
reiterado por la jurisprudencia, la buena fe subjetiva consistira en un
estado psicologico con fundamento en el cual determinada persona
actla bajo una creencia de estar obrando conforme a derecho,
mientras que la buena fe objetiva es una norma de conducta que se
evaluara segun el parecer unanime de personas razonables y honradas
con base en los usos sociales imperantes en una determinada

circunstancia.

En este sentido, este Tribunal considera importante establecer que la
conducta de la partes en el presente litigio debera ser evaluada con
fundamento en el principio de la buena fe, a partir de sus dos
dimensiones, subjetiva y objetiva, para determinar si efectivamente
éstas, y especialmente la parte Convocada dentro del presente
proceso, actuaron conforme a derecho, o de manera reprochable a la
luz del principio enunciado. Debera, entonces, evaluarse la buena fe a
partir de la regla de conductafundada en la honestidad, en la rectitud,
en la lealtad y principalmente en la consideracion del interés del otro
visto como un miembro del conjunto social que es juridicamente
tutelado, con miras a determinar si en el marco de la ejecucion del
contrato objeto de estudio se cumplieron las obligaciones pactadas y
aquellas que por su naturaleza le corresponden o que por ley le

pertenecen.

Dicho lo anterior, el Tribunal pone de presente que la jurisprudencia
del Consejo de Estado ha senalado que ‘en materia contractual
publica impera, quizds con mayor trascendencia que entre
particulares, el principio de la buena fe consagrado en los articulos

871 del codigo de comercio y 1603 del codigo civil, en virtud del cual

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Sentencia
de 19 de noviembre de 2012, Expediente 24.897.

Céamara de Comercio de Cali, Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion



TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO
CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA CONTRA DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA

entre las partes debe primar una mutua confianza, un sentido de
reciproca colaboracion, ajustada en todo momento a la legalidad, de
tal forma que ninguna de las partes resulte sorprendida y perjudicada

por acciones u omisiones causadas a sus espaldas, las que pueden

hacer mas onerosa la respectiva obligacion™:.

Por otra parte, dicha Corporacidon ha procurado establecer diferentes
caracteristicas y manifestaciones del principio de la buena fe, con el fin

de aterrizar el concepto a la contratacion del Estado, asi:

La Buena fe -o bona fides- es un principio general del derecho que
irradia todas las relaciones juridicas, y significa fundamentalmente
rectitud y honradez en el trato entre las personas en una
determinada situacion social y juridica. Dicho de otro modo, es /a
ética media de comportamiento entre los particulares y entre éstos
y el Estado con incidencia en el mundo del derecho, descansa en
la confianza respecto de la conducta justa, recta, honesta y leal
del otro, y se constituye en un comportamiento que resulta
exigible a todos como un deber moral y juridico propio de las

relaciones humanas y negociales.

Por lo demads, la buena fe, en su caracter de principio, incorpora el
valor ético de la confianza y lo protege, fundamenta e/
ordenamiento juridico, sirve de cauce para la integracion del

mismo e informa la labor interpretativa del derecho.

En el ambito de la contratacion se traduce en la obligacion de
rectitud y honradez recjproca que deben observar las partes en la
celebracion, interpretacion y ejecucion de negocios juridicos,
esto es, el cumplimiento de los deberes de fidelidad, lealtad y
correccion tanto en los actos, tratos o conversaciones preliminares

enderezados a preparar la produccion o formacion del contrato,

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia
de 3 de junio de 1993, Expediente 7679.

3%Vid. LuisDiez PicAzo.La Doctrina de los Propios Actos, Madrid, Casa Editorial Bosch,
1963, pp. 137 y ss.
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como durante el transcurso y terminacion del vinculo juridico

contractual ya establecido.

En efecto, en el derecho privado el articulo 1603 del Codigo Civil
establece que los contratos deben celebrarse de buena fe; y los
articulos 835, 863 y 871 del Codigo de Comercio sefialan que se
presumird la buena fe, que las partes deben proceder en la etapa
precontractual de buena fe exenta de culpa -calificada- so pena de
indemnizar perjuicios, y que los contratos deben celebrarse y

gjecutarse de buena fe, respectivamente.

En el derecho publico, la Corte Constitucional destaco Ia
importancia de la aplicacion de la buena fe en los siguientes

términos:

"La circunstancia de que el principio de la buena fe tenga un claro
fundamento constitucional, es de gran trascendencia en el drea del
derecho publico (...) permite su aplicacion directa y no subsidiaria
en €l espectro de las actuaciones administrativas y, del otro, por
cuanto contribuye a establecer limites claros al poder del Estado,
buscando impedir el ejercicio arbitrario de las competencias
publicas, y a humanizar las relaciones que surgen entre /a
Administracion y los administrados.” (Corte Constitucional,
Sentencia C-892 de 2001).

Asi, en materia de contratacion publica, la buena fe es considerada
como un modelo o criterio de actitud y conducta, que debe
preceder al contrato, permanecer durante su ejecucion y perdurar
luego de su cumplimiento. La Ley 80 de 1993, incorpora este
principio general en el numeral segundo del articulo 5 por cuya
inteligencia los contratistas deberan obrar con lealtad y buena fe
en las distintas etapas contractuales, evitando las dilaciones y
entrabamientos que pudieran presentarse; en el articulo 23

cuando dispone que las actuaciones de quienes intervengan en la

3% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia
de 22 de abril de 2006, Expediente 8830.
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contratacion estatal estaran regidas por los principios generales de
la contratacion, dentro de los que esta el de la buena fe; ademas,
en el articulo 28 en el gue establecio que este principio se tendrd
en cuenta en la interpretacion de las normas de los contratos
estatales, de los procedimientos de seleccion y escogencia de los

contratistas y de las clausulas y estipulaciones de ellos.

Por lo tanto, circunscritos a las actuaciones administrativas de
seleccion contractual, la buena fe impone a la administracion y a
los interesados en contratar con el Estado un proceder
caracterizado por la mutua confianza, diligencia, prudencia y
colaboracion en la construccion del vinculo juridico para la
satisfaccion de la necesidad colectiva y de interés publico que se

persigue con la contratacion estatal.

Este principio general tiene fundamental desarrollo en el proceso
de formacion de los contratos estatales a través de los principios
de transparencia y economia, como que son deberes de /a
administracion, entre otros, elaborar un pliego de condiciones gue
contenga reglas objetivas, justas, claras y completas que no
induzcan a error, precisar €l costo y la calidad de los bienes, obras
y servicios necesarios, no fijar condiciones de imposible
cumplimiento, ni exenciones de las responsabilidad por los datos
que se suministren (24 No.5 de la Ley 80 de 1993); conceder las
etapas y oportunidades para que los interesados conozcan y
controviertan los informes, conceptos y decisiones que se rindan o
adopten, colocando incluso los expedientes a su disposicion (art.
24 Nos. 2y 3 ibidem); asi como tampoco exigir, sellos,
autenticaciones,  documentos originales o0  autenticados,
reconocimiento de firmas, traducciones oficiales, ni cualquier otra
clase de formalidades o exigencias rituales, salvo cuando en forma
perentoria y expresa se encuentren previstos en leyes especiales
(art. 25 No. 15 in fine).

Expresion de este principio también resulta, por ejemplo, el criterio

de inalterabilidad de los pliegos de condiciones, segun el cual, una
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vez precluida la etapa respectiva de precision, aclaracion, adicion o
modificacion de los mismos en el proceso de seleccion, le estd
vedado a la administracion hacer cualguier cambio sobre /a
marcha a las reglas de juego previamente establecidas en ellos, en
forma unilateral, subrepticia y oculta, tomando por sorpresa a los
participantes y generando incertidumbre en la etapa de evaluacion
y estudio del mérito de la mejor propuesta. Al respecto, ha dicho
la Sala que este comportamiento se encuentra proscrito en tanto
viola los principios de la contratacion y constituye un asalto a la
buena fe para con los proponentes. O, igualmente, atenta contra
la buena fe la interrupcion intempestiva y sin causa justa que da
lugar a la frustracion del proceso de seleccion o la adjudicacion
irregular de la licitacion, o la falta de perfeccionamiento del

contrato.’

Ademads, este principio impone al oferente, entre otros deberes de
honestidad: i) no incluir en su propuesta informacion falsa o gue
no consulte la realidad, ii) no formular propuestas en las que se
fifen condiciones econdmicas y de contratacion artificialmente
bajas; y i) no ocultar las inhabilidades, incompatibilidades o
prohibiciones en las que se pueda encontrar (No. 6 y 7 art. 26),
con el propdsito de hacer incurrir a la administracion en un error y
obtener asi la adjudicacion del contrato, eventos en los cuales
compromete su responsabilidad; y se compromete tambien en los
casos en que el proponente retira su oferta o se niega a celebrar

el contrato en las condiciones propuestas o aceptadas.

Asi mismo, la jurisprudencia ha indicado que no se puede
desconocer los actos y conductas expresadas validamente por /a
administracion o los proponentes, por incurrir en /a prohibicion de
venire contra factumpropriumnom valet, en cuya virtud no le es
licito a /las personas venir contra sus propios actos,
desconocimiento gue no se compadece con €l principio de buena
fe.
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La violacion de la buena fe entrafa la no obtencion de los
derechos en los que ella es requisito, o la invalidez del acto y, por
supuesto, la obligacion de reparar los dafos ocasionados con una
conducta asi calificada, con la consiguiente indemnizacion de

perjuicios®.

En otro pronunciamiento del mismo Consejo de Estado, ademas de las
manifestaciones del principio de la buena fe antes referenciadas, se

realizaron las siguientes precisiones:

El principio de la buena fe gue se sustenta en el valor ético de la
confianza constituye la base de las relaciones juridicas, que
Impone a los sujetos de derecho determinados comportamientos y
reglas de conducta, tanto en el ejercicio de sus derechos como en

el cumplimiento de sus obligaciones.

La buena fe ha sido considerada por la doctrina como €l tipo de
conducta social que se expresa en la lealtad en los tratos, el
proceder honesto, esmerado y diligente que supone
necesariamente no defraudar la confianza de los demas, ni abusar
de ella, guardar fidelidad a la palabra dada y conducirse de forma
honrada en cada una de las relaciones juridicas®; también ha
sefhalado que todo comportamiento de una de las partes (deudor o
acreedor, autoridad o subdito), contrario a la honestidad, a la
lealtad, a la cooperacion, etc., entrana una infraccion del principio
de la bona fides porque defrauda la confianza puesta por la otra

parte, que es el fundamento del trafico juridico.”

El principio general de la buena fe tiene consagracion
constitucional en el articulo 83, norma suprema que introduce el
postulado de la "bona fides” en el ambito del derecho publico para

regular las relaciones entre el Estado y los administrados,

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia
de 3 de diciembre de 2007, Expediente 24.715.

¥Luis GUILLERMO DAVILA VINUEZA. Régimen juridico de la contratacion estatal, 2@ ed.,
Bogota, Legis Editores, 2003, p. 662.

®RODRIGO ESCOBAR GIL. Teoria general de los contratos de la administracion publica,
Bogota, Legis Editores, 2003, p. 459.
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imponiendo cierto limite a las potestades de que esta investida la

Administracion para evitar que se tornen en arbitrariedad.

El Codigo Givil no fue indiferente ante tan cardinal principio, por lo
cual dispuso en su articulo 1603 que los contratos celebrados
entre los particulares, ‘deben ejecutarse de buena fe y por
consiguiente obligan no solo en lo que en ellos se expresa, sino a
todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacion, o que por la ley pertenecen a ella”; igualmente, el
articulo 871 del Cddigo de Comercio, reitero este principio en
similares términos al disponer: "Los contratos deberan celebrarse
y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligarén no solo a
lo pactado expresamente en ellos sino a todo lo que corresponda a
la naturaleza de los mismos, segun la ley la costumbre o la
equidad natural”, reconociendo asi' la dimension e importancia que

a dicho principio le corresponde en el ambito contractual.

En el campo de la contratacion estatal, la Ley 80, consagra la
buena fe como principio orientador de las relaciones contractuales
en varias de sus disposiciones; asi, €l articulo 23 ordena que las
actuaciones de quienes intervienen en la contratacion estatal se
desarrollen con arreglo a los principios de transparencia, economia
y responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen
la funcion administrativa (art, 209 de la C.P.), con aplicacion de las
normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las
reglas de interpretacion de la contratacion, los principios generales

del derecho y los particulares del derecho administrativo.

Por su parte, el articulo 25-2 de la misma ley, impone el deber, a
los contratistas, de obrar con lealtad y buena fe en las distintas
etapas contractuales, evitando dilaciones y entrabamientos en e/
desarrollo del contrato y el articulo 28 prescribe que las normas y
clausulas contractuales habran de ser interpretadas bajo los

mandatos de la buena fe.
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El principio de la buena fe, en la relacion contractual, tiene
singular incidencia en los contratos bilaterales o sinalagmaticos
qgue contienen prestaciones recijprocas, a fin de preservar la
equivalencia o proporcionalidad entre las prestaciones desde el
inicio del contrato y durante su ejecucion, dado que en tales
contratos cada parte se obliga a una prestacion a cambio de que
la otra se obligue a la propia, regla "do ut des”, (te doy para que
me des); es decir, que entre las partes surgen derechos y
obligaciones que conforman la equivalencia econdomica de /as

prestaciones reciprocas.

De otra parte, el articulo 27 de la Ley 80 de 1993 establece cual
debe ser el comportamiento de las partes cuando se presenta una
alteracion en la relacion contractual por causas ajenas al

contratante que resulta afectado, dicha norma prescribe:

ARTICULO 27. De la Ecuacién Contractual. En los contratos
estatales se mantendra la igualdad o equivalencia entre derechos
y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar,
segun el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por
causas no imputables a quien resulte afectado, las partes
adoptaran en el menor tiempo posible las medidas necesarias para

su restablecimiento.

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

contratista en la misma o en la siguiente vigencia de gue se trate.

Esta disposicion otorga a las partes la facultad de solucionar
aquellas situaciones que en el devenir del contrato pueden poner

en riesgo su equilibrio financiero, sencillamente porque el
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contratista es un colaborador del Estado en el cumplimiento de los
cometidos estatales y la satisfaccion del interés publico, por lo
tanto las partes se encuentran comprometidas no solo en realizar
todas las actividades necesarias para cumplir el objeto contractual,
con lealtad y buena fe, sino también tienen el deber de tomar las
medidas necesarias para que aquella parte que ha sufrido una
mayor carga en sus prestaciones pueda ser restablecida, puesto
gue no consulta el ideal ético juridico de la justicia conmutativa
que la parte que fue ajena a los hechos, tenga que sufrir
menoscabo en su patrimonio por la conducta de la otra, que
conllevo a la alteracion de las condiciones que se tuvieron en

cuenta al momento de proponer o contratar®.

Adicionalmente, consideramos oportuno hacer referencia a otro
pronunciamiento del Consejo de Estado, con el fin de poner de
presente otras manifestaciones del principio de la buena fe en la

contratacion estatal:

La buena fe ha sido reconocida como un principio general de
derecho a través del cual, segin palabras de la Corte
Constitucional, “se adopta el valor ético y social de la confianza™®.
Este principio general que de vieja data venia consagrado en los
articulos 1603 del Cddigo Civil y 871 del Cddigo de Comercio
colombiano-disposiciones que, en principio, podria decirse regulan
las relaciones juridicas civiles y comerciales entre particulares-, fue
elevado a rango constitucional a partir de la expedicion de la Carta
Politica de 1991 y, por tal efecto, ampliado su espectro a las
relaciones entre el Estado y los particulares. Al respecto, en el

articulo 83 constitucional se dispuso expresamente que:

“ARTICULO 83. Las actuaciones de los particulares y de las
autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena

fe, la cual se presumird en todas las gestiones que aquellos

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia
de 29 de agosto de 2007, Expediente No. 15469.
*0Corte Constitucional. Sentencia C-892 del 22 de agosto de 2001.
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adelanten antes éstas”

En cuanto a lo que implica el acatamiento del principio de la bona

fides, esta Seccidn ha senalado:

"El principio de la buena fe que se sustenta en el valor ético de la
confianza constituye la base de las relaciones juridicas, que
impone a los sujetos de derecho determinados comportamientos y
reglas de conducta, tanto en el gjercicio de sus derechos como en

el cumplimiento de sus obligaciones.

“La buena fe ha sido considerada por la doctrina como el tipo de
conducta social que se expresa en la lealtad en los tratos, el
proceder honesto, esmerado y diligente que supone
necesariamente no defraudar la confianza de los demas, ni abusar
de ella, guardar fidelidad a la palabra dada y conducirse de forma
honrada en cada una de las relaciones juridicas; también ha
senalado que todo comportamiento de una de las partes
(deudor o acreedor, autoridad o subdito), contrario a la
honestidad, a la lealtad, a la cooperacion, etc., entrana
una infraccion del principio de la bona fides porque
defrauda la confianza puesta por la otra parte, que es el

fundamento del trafico juridico (negrilla fuera de texto).”

Las conductas de lealtad, honestidad y diligencia a las que la
doctrina hace alusion, son también predicables respecto de los
negocios juridicos, toda vez que éstos se presumen celebrados de
buena fe y obligan no sélo a lo que el tenor literal del respectivo
convenio estipule, sino a todo aquello que de su naturaleza
intrinseca se desprenda. La buena fe contractual implica
entonces que en virtud de ella en el convenio sea posible
identificar otras obligaciones y prohibiciones que por la
virtualidad de la norma escrita no hubieren quedado

contempladas de manera expresa en el contrato (negrilla

,*'Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera Sentencia de
agosto 29 de 2007. Expediente 15469.
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fuera de texto)™*.

Sobre este particular, la legislacién colombiana, en el articulo 1603
del Cddigo Civil, dispone “Los contratos deben ejecutarse de
buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se
expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la
naturaleza de la obligacion, o que por ley pertenecen a ella’ y, en
el mismo sentido, en el articulo 871 del Cédigo de Comercio sefiala
“Los contratos deberdn celebrarse y e€jecutarse de buena fe y, en
consecuencia, obligaran no solo a lo pactado expresamente en
ellos sino a todo lo que corresponde a la naturaleza de los mismos,

segun la ley, la costumbre y la equidad natural".

Finalmente, cabe destacar que a pesar de que existen materias en
las que el legislador ha establecido expresamente que la mala fe
puede ser presumida®, la regla general no es esa y, en
consecuencia, salvo que la ley disponga lo contrario, las
actuaciones o comportamientos que le sean contrarios deben ser

plenamente acreditados™.

Esta dltima jurisprudencia resulta relevante, en cuanto sefala
claramente que la buena fe implica identificar obligaciones y
prohibiciones que no hubieran quedado de manera expresa en el
contrato y que todo acto o comportamiento contrario a la lealtad y a la
cooperacién entre las partes entrafia una infraccion al principio de la
bona fides, porque defrauda la confianza puesta por la otra parte en la

relacion contractual.

Junto con la buena fe desde el punto de vista subjetivo y objetivo,
conviene analizar ademas la conducta de las partes a partir de la

teoria de los actos propios, la cual para algunos es un principio general

*FRANCESCO GALEANO. “ £/ negocio juridico”, Valencia, Tirant lo Blanch, 1992, p. 453.

“Corte Constitucional. Sentencia C-1194 de 2008: “.../a Corte ha admitido que no se trata
de un principio absoluto [se refiere a la buena fe], también ha admito la posibilidad de
que, excepcionalmente, la ley establezca la presuncion de mala fe y le atribuya los efectos
que considere en cada caso’.

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia
de 29 de noviembre de 2012, Expediente 39.332.
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del derecho y para otros una regla de derecho, y que para este
Tribunal constituye una manifestacion concreta del principio de la

buena fe.

Dicha teoria ha sido desarrollada por la doctrina, que al respecto ha

sefalado lo siguiente:

Por ello es que Borda dice gue la teoria de los actos propios
constituye una regla derivada del principio general de la buena fe,
de tal manera que toda interpretacion normativa debe ser acorde
con este principio general, debiendo rechazar todo resultado
Juridico gue se oponga a él,

()

Los requisitos para la aplicacion de la doctrina de los actos propios

son, en sintesis, los siguientes:

a. Una primera conducta juridicamente relevante y eficaz de un

sujeto.

Esta conducta debe estar constituida por un acto o un conjunto de
actos ejecutados que revelen indubitablemente una determinada
actitud o proceder del sujeto actuante en una relacion juridica con

otro sujeto.

Ademds de relevante y eficaz, la primera conducta debe ser
vinculante, en el sentido de ser un comportamiento tenido dentro
de una situacion juridica que afecta una esfera de intereses, lo
que puede inducir a la contraparte a confiar en gue tal conducta
sea indice o definicion de una actitud frente a esta situacion
Juridica. No interesa, en cambio, gue €l sujeto piense o no quedar
vinculado por su actuar, pues el efecto vinculante de la conducta
deriva de su sentido objetivo, sin que la intencion juegue un papel

relevante.

Céamara de Comercio de Cali, Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion



TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO
CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA CONTRA DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA

Existe discrepancia entre la jurisprudencia y la doctrina respecto a
la aplicacion de la teoria de /los actos propios. Para la
jurisprudencia se requiere la presencia de una conducta
deliberada,; la doctrina de los autores sostiene gue basta que la
conducta sea “objetivamente contradictoria), sea cual fuere la
deliberacion de su autor para que esta teoria sea de aplicacion
(Dobson).

b. El posterior intento por el mismo sujeto de ejercitar una
facultad o derecho subjetivo que resulta contradictorio con su

conducta anterior.

Se trata de que, no obstante que el sujeto ha tenido una conducta
vinculante, que a los ojos de su contraparte marca su posicion,
pretende conducirse de manera no solo diferente sino
contradictoria con su anterior conducta relevante, traicionando asi

la confianza que esta conducta habia suscitado en su contraparte.

Esta pretension del sujeto, que en otro contexto pudiera ser
perfectamente licita, resulta inadmisible por la contradiccion con

Su conducta anterior.

C. La identidad de los sujetos gque actuan y se vinculan en ambas

conductas.

Como dice Borda, el sujeto activo, esto es, la persona que ha
observado determinada conducta -con fundamento en una
facultad o en un derecho subjetivo- debe ser el mismo que
pretende luego contradecir esa conducta. “El sujeto pasivo, es
decir, la persona que ha sido receptor o destinatario de ambas
conductas, también debe ser el mismo, si se tratase de diferentes
sujetos pasivos la pretension contradictoria podia ser frenada,
pero no fundandose en la teoria de los actos propios sino en /a

excepcion de falta de legitimacion”.

d. La doctrina de los actos propios es de aplicacion subsidiaria.
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Se trata de un instituto que debe ser aplicado supletoriamente, ya
que, frente a la existencia de un "medio legal especifico
predispuesto por la ley para resolver un caso determinado, esta
doctrina viene desplazada por la solucion expresada por la ley. Al
ser una aplicacion del principio de la buena fe, su utilizacion debe

subordinarse a las reglas previstas expresamente®.

Respecto de esta teoria, la jurisprudenciadel Consejo de Estado ha

establecido lo siguiente:

Para la Sala, como lo aadvirtio el Ministerio Publico y la entidad
demandada resulta inaceptable la conducta desarrollada por el
actor, guien durante el proceso de seleccion fue exigente respecto
de la observancia del orden de presentacion de documentos y su
calificacion, y dentro del proceso judicial, pretende desvirtuar /a
existencia de este requisito y el puntaje que de su aplicacion se le

otorgo a su oferta.

Y es que vale la pena subrayar que nadie puede venir validamente
contra sus propios actos, regla cimentada en el aforismo
“adversusfactumsuumaquisvenire non potest’, que se concreta
sencillamente en que no es licito hacer valer un derecho en
contradiccion con una conducta anterior, o sea,"venire contra
factumproprium non valet”. Es decir va contra los propios actos
quien e€jercita un derecho en forma objetivamente incompatible
con su conducta precedente, lo que significa que la pretension que
se funda en tal proceder contradictorio, €s inadmisible y no puede

en juicio prosperar.”

*>MANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLE.La doctrina de los actos propios, en Estudios de derecho
civil, obligaciones y contratos. Libro homenaje a Fernando Hinestrosa, 40 afios de rectoria
1963 — 2003”, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003, pp. 351 y ss.

®"Wadie puede ir licitamente contra sus propios actos” '(...) la regla que prohibe venir
contra los propios actos, puede (...) ser descrita bajo la rubrica de “inadmisibilidad de la
pretension contradictoria”. Esto significa que una pretension es inadmisible y no puede
prosperar cuando se €jercita en contradiccion con el sentido, que, objetivamente y de
buena fe, ha de atribuirse a una conducta juridicamente relevante y eficaz, observada por
el sujeto dentro de una situacion juridica”. Luis Diez PICAZO. La Doctrina de los Propios
Actos, Madrid, Casa Editorial Bosch, 1963, pp. 123, 125, 188, 189 y 246 a 251.
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La jurisprudencia nacional no ha sido ajena a la aplicacion de esta
regla. Esta Corporacion en relacion con la doctrina de los propios

actos ha sostenido en varias oportunidades:

"(..) Restaria agregar que estando definidas las fuentes de
materiales en los pliegos de condiciones tampoco le es licito al
demandante venir contra sus propios actos ‘“venire contra
factumpropiumnom valet” principio de la dogmadtica juridica gue es
de aplicacion en el caso en comento. Sobre el particular Jesus

Gonzdlez Pérez ensefa:

"Que la norma conforme a la cual a ‘nadie es licito venir contra
sus propios actos~ tiene su fundamento y raiz en el principio
general del Derecho que ordena proceder de buena fe en la vida
juridica, parece incuestionable, como hace afios puso de
manifiesto Diaz - Picazo y ha venido corroborando la doctrina
posterior. La buena fe implica un deber de comportamiento, gue
consiste en observar en el futuro la conducta que los actos
anteriores hacian preveer. Como dice una sentencia de 22 de abril
1967 ’la buena fe que debe presidir €l trafico 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
declaracion de voluntad contiene un designio de alcance juridico
indudable, manifestado explicitamente, tal como se desprende del
texto literal de la declaracion, por lo cual no es dable al actor
desconocer, ahora, el efecto juridico que se desprende de aquel
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 27 de diciembre de 1963, no puede prosperar e/
recurso, cuando el recurrente se produce contra sus propios actos
(...) ~ Sentencia de 21 de abril de 1967. (...) (El Principio General
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de la Buena Fe en el Derecho Administrativo. Editorial Civitas,
pdg. 117, 118 y 135)."%

En sentido similar, la Corte Constitucional ha manifestado sobre el

particular lo siguiente:

"Un tema juridico gue tiene como sustento el principio de la buena
fe es el respeto al acto propio, en virtud del cual, las actuaciones
de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a
los postulados de la buena fe (art. 83 CN.). Principio
constitucional, que sanciona entonces como inadmisible
toda pretension licita, pero objetivamente contradictoria,
con respecto al propio comportamiento efectuado por el

sujeto. (negrilla fuera de texto)

"La teoria del respeto del acto propio, tiene origen en el brocardo
'Venire contra pactumpropiumnelliconceditur’ y, su fundamento
radica en la confianza despertada en otro sujeto de buena fe, en
razon de una primera conducta realizada. Esta buena fe quedaria
vuinerada, si fuese admisible aceptar y dar curso a una pretension

posterior y contradictoria.

)

"Se trata de una limitacion del ejercicio de derechos que, en otras
clircunstancias podrian ser ejercidos licitamente,; en cambio, en las
circunstancias concretas del caso, dichos derechos no pueden
gjercerse por Sser contradictorios respecto de una anterior
conducta, esto es lo que el ordenamiento juridico no puede
tolerar, porque el ejercicio contradictorio del derecho se traduce

en una extralimitacion del propio derecho.”

“Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de
17 de julio de 1986, Exp. 4154. En igual sentido, Seccidon Tercera, Sentencias de 13 de
agosto de 1992, Expediente 6580; 11 de julio de 1996, Expediente 9409; 20 de febrero
de 1998, Expediente 11101; 3 de febrero de 2000 Expediente 10399; 20 de septiembre de
2001, Expediente 14582. Seccion Cuarta: 10 de Septiembre de 2003, Expediente 25000-
23-24-000-2003-01307-01; y Seccién Primera, 18 de Junio 2004, Expediente 11001-03-

15-000-2003-1446-02(AC).

*®Corte Constitucional, Sentencia T-295 de 4 de mayo de 1999, M.P. Alejandro Martinez
Caballero. En sentido similar ver sentencias de esa corporacion: T-475 de 29 de julio de
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En suma, la regla "venire contra factumproprium non valet” tiene
una clara aplicacion jurisprudencial, pero ademds goza de un
particular valor normativo en la medida en gue estd fundada en /a
buena fe*, la cual el ordenamiento erige como principio de
derecho que irradia todas las relaciones juridicas, como ética
media de comportamiento exigible entre los particulares y entre
éstos y el Estado. La buena fe esta consagrada como canon
constitucional en el articulo 82 (sic) de la C.P.*°, y en materia de
contratacion publica, contemplada su eficacia juridica de
conformidad con el articulo 28 de la Ley 80 de 1993, en cuya

virtud:

"Art, 28. De la interpretacion de las reglas contractuales. En /a
interpretacion de las normas sobre contratos estatales, relativas a
procedimientos de seleccion y escogencia de contratistas y en /a
de las cldusulas y estipulaciones de los contratos, se tendra en
consideracion los fines y los principios de que trata esta ley, los
mandatos de la buena fe y la igualdad y equilibrio entre
prestaciones y derechos que caracteriza a Ilos contratos

conmutativos. ”%*

Por manera que la buena fe, exige un proceder justo y leal dentro
de los procesos de seleccion y escogencia para los particulares

oferentes cuanto mds para la administracion, que con las

1992; T-307 de 4 de agosto de 1993; T-455 de 20 de septiembre de 1996; T.455 de 20
de septiembre de 1998; T-827 de 21 de octubre de 1999, T-618 de 29 de mayo de 2000;
T-947 de 24 julio de 2000; C-836 de 9 de agosto de 2001; T-366 de 10 de mayo de 2002;
T-411 de 23 de mayo de 2002;T -793 de 23 de agosto de 2004.

“DIEZ PICAZO, Luis. Ob cit. Pp. 134 a 143. La buena fe se traduce también “En la
confianza suscitada por los actos, que impone una coherencia légica al comportamiento
del actor, no es sdlo la confianza en una “aparientia iuris”, (...) Todo el que suscita no sélo
una apariencia juridica, sino una expectativa seria de una conducta futura, debe ser
consecuente con la expectativa suscitada. (...) La conducta contradictoria es una
contravencién o una infraccion al deber de buena fe.”

0 Articulo 83. C.P. “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas
deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las
gestiones que aquéllos adelanten ante éstas.” De ahi que, “El principio de la buena fe
incorpora la doctrina que proscribe el “venire contra factumproprium”, segun la cual a
nadie le es licito venir contra sus propios actos. La buena fe implica el deber de observar
en el futuro la conducta inicialmente desplegada...”. Cfr. Corte Constitucional Sentencia T-
475, de 29 de julio de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

> Concordante, entre otros, con los articulos 769 y 1602 del Cddigo Civil; y articulos 863 y
871 del Cédigo de Comercio.
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excepciones de ley”, implica que no se pueda licitamente
desconocer los actos y conductas expresadas validamente por los

mismos en dichos procesos como posteriormente en sede judicial.

Esta doctrina tiene los siguientes presupuestos de aplicacion, tal y
como lo expone el profesor DIEZ PICAZO:

"1.9 Que una persona haya observado dentro de una determinada,
situacion juridica, una cierta conducta, juridicamente relevante y

eficaz.

2.9 Que posteriormente esta misma persona intente ejercitar un
derecho subjetivo o una facultad, creando un situacion litigiosa y

formulando dentro de ella una determinada pretension.

3.9 Que entre la conducta anterior y la pretension posterior exista
una incompatibilidad o una contradiccion, segun el sentido que de

buena fe hubiera de atribuirse a la conducta anterior.

4.9 Que entre ambos momentos, conducta anterior y pretension

posterior exista una perfecta identidad de sujetos™.

Ahora bien, para efectos de aterrizar el principio de la buena fe a las
normas que rigen la contratacion estatal, este Tribunal se permite
transcribir las normas que a su juicio, y en consideracion al litigio

planteado, constituyen una manifestacion del principio de la buena fe:

- Articulo 3, Ley 80 de 1993 "DE LOS FINES DE I[A
CONTRATACION ESTATAL. Los servidores publicos tendrén en
consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucion de los

mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines

>2 Por ello se dice que no es una regla absoluta, toda vez que existen eventos previstos en
el orden juridico en donde expresa y licitamente autorizan volver contra un acto, como el
campo procesal la reforma a la demanda de que trata el articulo 89 del C. P. Civil; o en el
sustancial los actos legalmente susceptibles de revocacion como, por ejemplo, la
revocatoria del contrato de mandato de que versa el articulo 2192 del C.C.

>3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de
26 de abril de 2006, Expediente No. 16.041.
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estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios
publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados que colaboran con ellas en la consecucion de

dichos fines”.

Articulo 4, Ley 80 de 1993:"DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE
LAS ENTIDADES ESTATALES. Para la consecucion de los fines de
que trata el articulo anterior, las entidades estatales:(...)9°.
Actuarén de tal modo que por causas a ellas imputables, no
sobrevenga una mayor onerosidad en el cumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista. Con este fin, en el menor
tiempo posible, corregirdn los desajustes que pudieren
presentarse y acordaran los mecanismos y procedimientos
pertinentes para precaver o solucionar rapida y eficazmente las

diferencias o situaciones litigiosas que llegaren a presentarse”.

Articulo 23, Ley 80 de 1993:"DE LOS PRINCIPIOS EN LAS
ACTUACIONES CONTRACTUALES DE L[AS ENTIDADES
ESTATALES. Las actuaciones de quienes intervengan en la
contratacion estatal se desarrollarén con arreglo a los
principios de transparencia, economia y responsabilidad y de
conformidad con los postulados que rigen /a funcion
administrativa. Igualmente, se aplicaran en las mismas las
normas que regulan /a conducta de los servidores publicos,
las reglas de interpretacion de la contratacion, los principios
generales del derecho y los particulares del derecho

administrativo”.

Articulo 26, Ley 80 de 1993:"DEL PRINCIPIO DE
RESPONSABILIDAD. En virtud de este principio:(...)4°. Las
actuaciones de los servidores publicos estaran presididas por
las reglas sobre administracion de bienes ajenos y por los

mandatos y postulados que gobiernan una conducta
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ajustada a la ética y a la justicia”.

- Articulo 28, Ley 80 de 1993:"DE LA INTERPRETACION DE LAS
REGLAS CONTRACTUALES. En la interpretacion de las normas
sobre contratos estatales, relativas a procedimientos de seleccion
y escogencia de contratistas y en la de las cdausulas y
estipulaciones de los contratos, se tendrd en consideracion los
fines y los principios de que trata esta ley, los mandatos de la
buena fe y la igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos

qgue caracteriza a los contratos conmutativos”.

Este Tribunal encuentra que de las disposiciones previamente
referenciadas se desprende de manera perspicua el deber por parte de
las entidades estatales de obrar conforme al principio de buena fe en
el marco de la contratacion publica, el cual no puede concebirse como
un mandato de abstencion en la actualidad o la simple creencia de no
obrar mal o causar dafo a alguien, sino que implica una carga mayor
para las partes en un contrato, y en particular para la Administracion,
puesto que comprende el obrar con la mayor diligencia con el objetivo
de evitar una mayor onerosidad en el cumplimiento de las obligaciones
a cargo del contratista, y principalmente, el cumplimiento de los fines
de la contratacion estatal de lograr una eficiente y continua prestacion
de los servicios publicos a su cargo, en los términos de los articulos 3°
y 25.3 de la Ley 80 de 1993.

Las normas invocadas, entonces, indican (i) que la actuacidon de las
entidades estatales debe estar dirigida al cumplimiento de los fines de
la contratacién estatal y la efectividad de los derechos de quienes
colaboran con ella en la consecucion de tales fines; (ii) que las
entidades estatales deben buscar no hacer mas oneroso el contrato
por hechos imputables a ellas; (iii) que la contratacion debe
adelantarse conforme a los principios generales del derecho y a los de

la funcién administrativa; (iv) que las actuaciones de los servidores
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publicos en la contratacion estatal se sujetaran al régimen de manejo
de bienes ajenos, el cual implica una mayor diligencia que cuando se
manejan bienes propios, y;(v) en concreto, que en la interpretacion de

los contratos se debe tener en cuenta el principio de la buena fe.

En este orden de ideas, respecto de la buena fe, este Tribunal
encuentra que se deben tener en cuenta los siguientes aspectos al

momento de analizar la conducta de las partes:

1. La buena fe tiene fundamento constitucional, lo cual implica por
una parte que es de aplicacion directa y que establece limites
claros al poder del Estado, buscando impedir el ejercicio
arbitrario de las competencias publicas. Es un principio general
del derecho con consagracidon constitucional, que se encuentra
desarrollado en el articulo 28 de la Ley 80 de 1993, en el articulo
1603 del Cddigo Civil y en los articulos 863 y 871 del Cddigo de
Comercio, normas aplicables en virtud de la incorporacion
normativa dispuesta en el articulo 13 de la Ley 80 de 1993 de las

disposiciones del derecho privado a la contratacion estatal.

2. La buena fe debe imperar no solo durante el proceso de
seleccidn del contratista y celebracién del contrato, sino también
durante la ejecucidon y liquidacién del mismo, buscando evitar
que puedan resultar afectados los intereses patrimoniales de las

partes.

3. La buena fe tiene un caracter objetivo, que consiste en asumir
una postura o actitud positiva de permanente colaboracion y

fidelidad al vinculo celebrado.

4. La buena fe objetiva introduce en el contenido de las
obligaciones deberes coherentes con un modelo de

comportamiento objetivo, el del bonusvir.
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5. Atenta contra la buena fe la interrupcidn intempestiva y sin causa
justa que da lugar a la frustracién del proceso de seleccion o la
adjudicacion irregular de la licitacion, o la falta de
perfeccionamiento del contrato, y en esa misma medida atenta
contra la buena fe la interrupcién a su vez intempestiva y sin
justa causa de su ejecucidon o la posibilidad de liquidacion del

contrato, conforme a las previsiones establecidas en el mismo.

6. En virtud de la buena fe, se establece el deber de tomar las
medidas necesarias para que aquella parte que ha sufrido una
mayor carga en sus prestaciones pueda ser restablecida, puesto
que no consulta el ideal ético juridico de la justicia conmutativa
que la parte ajena a los hechos tenga que sufrir menoscabo en
su patrimonio por la conducta de la otra, que conllevo a la
alteracion de las condiciones que se tuvieron en cuenta al

momento de proponer o contratar.

7. La buena fe obliga a todo lo que esté expresamente consagrado
en el contrato, y adicionalmentea lo que le corresponda
conforme a la naturaleza de la obligacién, lo cual implica
identificar las obligaciones y prohibiciones que no se encuentren

de manera expresa en el mismo, pero que le sean aplicables.

8. La buena fe exige obrar con diligencia y probidad, y evitar
contrariar la confianza de la contraparte, conforme a la teoria de
los actos propios, la cual sanciona como inadmisible toda
pretension licita, pero objetivamente contradictoria con respeto
al propio comportamiento efectuado por el sujeto.Tiene un
caracter objetivo, que consiste en asumir una postura o actitud
positiva de permanente colaboracién y fidelidad al vinculo

celebrado.
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9. La buena fe es una causa de limitacion del ejercicio de un
derecho subjetivo o de cualquier otro poder juridicoque en otras
circunstancias podria ser ejercido licitamente, pues de utilizarse
en una situacion especifica serian contradictorios respecto de una
anterior conducta, situacion queel ordenamiento juridico no
puede tolerar, porque el ejercicio contradictorio del derecho se

traduce en una extralimitacion del propio derecho.

En contraposicidon a lo anterior, se tiene, entonces, que no actuar de
buena fe equivale a "la conciencia, reglamentada por la ley, de no
haber actuado honesta y lealmente en el €jercicio de la capacidad
Jjuridica, observando todas las condiciones exigidas por la naturaleza
del Derecho o de la obligacion o requeridas para el perfeccionamiento

de una situacion juridica determinada’®.

Conforme a los anteriores argumentos, se procedera a analizar el
comportamiento del DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA, con
el fin de determinar si en su condicion dentro del contrato de
consultoria No. 460 de dos (2) de junio de dos mil nueve (2009), con
su actuacion contrarié el leal proceder y el deber de cooperacién que
se debe predicar entre las partes, con fundamento en la confianza
mutua que debe permanecer siempre entre éstas, y especificamente, si
existen obligaciones en virtud de la buena fe que corresponden a la
naturaleza de lo prometido al CONSORCIO DESARROLLO VALLE
DEL CAUCA en cuanto a la estipulacion asumida por los
concesionarios en virtud de los contratos celebrados con esta entidad

territorial.

Para el efecto, el Tribunal encuentra probado en el proceso lo

siguiente:

1. Que el Pliego de condiciones del Concurso de Méritos Abierto No.

>*JUAN CARLOS REZZONICO, Efecto expansivo de la buena fe, en Revista Juridica Argentina
La Ley, 1991C-518.
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CM-SI-01-2009 adelantado por el DEPARTAMENTO DEL
VALLE DEL CAUCA establecié que "la Comision de Exito serd
pagada por e€l(los) contratista(s) y/o concesionario(s)
adjudicatario(s) al Consultor Estructurador del (los) proyecto(s),
razon por la cual este componente no requiere de Certificado de
Disponibilidad  Presupuestal que afecte el presupuesto
departamental. La suma resultante de aplicar el dos por ciento
(2,00%) sobre el (los) valor(es) del (los) contrato(s) de obra y/o
concesion y/o cualquier otro mecanismo de vinculacion de capital
privado, no incluye IVA 'y, por Ilo tanto, deberad

agregarse’{Reverso Folio 3 — Cuaderno de Pruebas No. 1)

. Que la Adenda No. 1 al Pliego de condiciones del Concurso de
Méritos Abierto No. CM-SI-01-2009 adelantado por el
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA modificd el
numeral 1.5 sobre forma de pago, estableciendo que 'La
comision de éxito serd pagada por el o los contratistas y/o
concesionarios al Consultor, asi: Un cuarenta por ciento (40%)
dentro de los quince (15) siguientes de la suscripcion del (los)
contrato(s),; y, Un sesenta por ciento (60%) al momento en que
se acredite ante la Gobernacion del Valle del Cauca, en debida
forma, el (los) cierre(s) financiero(s) o seis (6) meses después de
la suscripcion del contrato o contratos en los casos en que no se
requiera cierre financiero o estd ya esté definido en otra etapa
del proceso, cualquiera que sea lo gue ocurra primero’(Folio 36 y

reverso — Cuaderno de Pruebas No. 1).

. Que en el contrato de consultoria No.460 de dos (2) de junio de
dos mil nueve (2009) celebrado entre el DEPARTAMENTO DEL
VALLE DEL CAUCA y el CONSORCIO DESARROLLO DEL
VALLE DEL CAUCAse estipuld en el paragrafo de la clausula
tercera sobre forma de pago que "La comision de éxito serd

pagada por el o los contratistas y/o concesionarios al Consultor,
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asi: Un cuarenta por ciento (40%) dentro de los quince (15)
siguientes de la suscripcion del (los) contrato(s); y Un sesenta
por ciento (60%) al momento en que se acredite ante la
Gobernacion del Valle del Cauca, en debida forma, , el (los)
cierre(s) financiero(s) o seis (6) meses después de la suscripcion
del contrato o contratos en los casos en gque no se requiera cierre
financiero o estd ya esté definido en otra etapa del proceso;
cualguiera que sea lo que ocurra primero” (Folio 280 y ss. —

Cuaderno de Pruebas No. 1).

. Que en el contrato de concesion No. 001 de siete (7) de enero
de dos mil diez (2010) celebrado entre el DEPARTAMENTO
DEL VALLE DEL CAUCA- Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico y Vias del Valle SAS, se pactd en la clausula 42 que "/
Concesionario deberd el dos por ciento (2.00%) del Valor
Estimado Del Contrato —netos de 1VA-, como Comision de
Exito al Consorcio Desarrollo Valle del Cauca, cuya
remuneracion se efectuard de la siguiente manera: Dentro del
plazo de quince (15) dias Calendario siguientes contados desde
la firma del Contrato, e/ Concesionario deberd pagar a favor
de Consorcio Desarrollo Valle del Cauca mediante una
transferencia bancaria a la cuenta gue indigue el representante
legal de Consorcio Desarrollo Valle del Cauca para tales
efectos, un porcentaje del cuarenta por ciento (40%) del valor
citado en el parrafo anterior. El sesenta por ciento (60%)
restante se remunerara una vez se haya aprobado el Cierre
Financiero de acuerdo con lo establecido en el numeral 5.2.2,
mediante una transferencia bancaria a la cuenta que indigue el
representante legal del Consorcio Desarrollo Valle del

Cauca” (Folios 473 y siguientes, Cuaderno de Pruebas No. 1).

. Que en el Contrato de Concesion No. 002 de siete (7) de enero
de dos mil diez (2010) celebrado entre el DEPARTAMENTO
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DEL VALLE DEL CAUCA - Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico y Renovacion Urbana del Valle SAS — Reurvalle SAS se
pactd en la clausula 43 que "£/ Concesionario debera el dos por
ciento (2.00%) del Valor Estimado Del Contrato —netos de
IVA-, como Comision de Exito al Consorcio Desarrollo Valle
del Cauca, cuya remuneracion se efectuard de la siguiente
manera:Dentro del plazo de quince (15) dias Calendario
sigulientes contados desde la firma del Contrato, ¢/
Concesionario deberd pagar a favor de Consorcio Desarrollo
Valle del Cauca mediante una transferencia bancaria a la
cuenta que indigue el representante legal de Consorcio
Desarrollo Valle del Cauca para tales efectos, un porcentaje
del cuarenta por ciento (40%) del valor citado en el parrafo
anterior.El sesenta por ciento (60%) restante se remunerara una
vez se haya aprobado el Cierre Financiero de acuerdo con lo
establecido en el numeral 5.2.2, mediante una transferencia
bancaria a la cuenta que indique el representante legal del
Consorcio Desarrollo Valle del Cauca” (Folios 129 vy

siguientes, Cuaderno de Pruebas No. 2).

. Que en el Contrato de Concesién No. 003 de 7 de enero de 2010
celebrado entre el Departamento del Valle del Cauca — Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico y Consorcio Mi Valle pactd en la
cladusula 40 que "E/ Concesionario deberd el dos por ciento
(2.00%) del Valor Estimado Del Contrato —netos de IVA-,
como Comision de Exito al Consorcio Desarrollo Valle del
Cauca, cuya remuneracion se efectuard de la siguiente
manera:Dentro del plazo de quince (15) dias Calendario
Slguientes contados desde la firma del Contrato, e/
Concesionario deberd pagar a favor de Consorcio Desarrollo
Valle del Cauca mediante una transferencia bancaria a la
cuenta que indigue el representante legal de Consorcio

Desarrollo Valle del Cauca para tales efectos, un porcentaje
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del cuarenta por ciento (40%) del valor citado en el parrafo
anterior.El sesenta por ciento (60%) restante se remunerarad una
vez se haya aprobado el Cierre Financiero de acuerdo con lo
establecido en el numeral 5.2.2, mediante una transferencia
bancaria a la cuenta que indique el representante legal del
Consorcio Desarrollo Valle del Cauca’(Folio 273 y siguientes,

Cuaderno de Pruebas No. 2).

. Que el testigo JAVIER ENRIQUE DELGADO CAMPUZANO,
citado por la parte Convocante y que no fue objeto de tacha
alguna por la parte Convocada, manifestd al Tribunal que "hay
unas certificaciones del cumplimiento y terminacion del plazo de
ejecucion del contrato y de las actividades que se desarrollaron
en donde se manifiesta que (..)El documento de recibo
definitivo, si no estoy mal se recibio en su momento antes de
salir a los proceso (sic) digamos la etapa de estructuracion por el
entonces Secretario Juridico del departamento, que con €sos
documentos fue que se salio a licitacion, que era el Doctor Tello
Tal (sic) vez ... el Dr. Reimundo Tello (...). Y de ahi en adelante
en que se materializo (sic) el cumplimiento, que se adjudicaron
los contratos y posteriormente hay una certificacion de
cumplimiento de esos contratos por parte de la entonces
Secretaria Juridica la Dra. Huertas’(Folios 439 y 440, Cuaderno
de Pruebas No. 2).

. Que mediante documento del dos (2) de febrero de dos mil doce
(2012),"La Suscrita Secretaria Juridica de la Gobernacion del
Valle del Cauca, MARTHA LUCIA HUERTAS CONDE, certifica que
e/ CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA, identificado con
el Nit 900.292.836-7 ejecuto a satisfaccion para la Gobernacion
del Valle del Cauca, el siguiente Contrato de Consultoria:Contrato
Numero 0460 del 2 de junio de 2009” (Folios 386 a 391,

Cuaderno Principal No. 1).
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9. Que el documento denominado Anexo No. 1 Memorando Cabrera
y Bedoya Banqueros de Inversion, firma contratada por el
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCApara analizar el
estado de los contratos de concesidn y su futuro, expresa que‘en
caso de no darse por terminados los contratos, es muy factible
que todos los contratistas acrediten el cierre financiero, teniendo
en cuenta las amplias posibilidades que contemplan los contratos
de concesion, hecho gue generaria el pago del 60% restante de
la comision de éxito a cargo de los concesionarios, y Ia
continuacion de unos contratos perjudiciales para las finanzas
departamentales” (Folios 391 a 402, Cuaderno de Pruebas No.6).

10. Que en el acta de terminacidon anticipada y liquidacién del
contrato de concesion No. 0001 de siete (7) de enero de dos mil
diez (2010) suscrita por el DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL
CAUCA vy Vias del Valle SAS. se encuentra que "1/, Que Vias del
Valle, en razon a los argumentos expuestos por la entidad
contratante en el numeral anterior, que motivan su interés de
terminar y liguidar el Contrato de Concesion en mencion, se
permite aclarar lo siguiente:a. Que respecto al literal b, del
numeral 16 de este documento, mediante el cual la entidad
Contratante esgrime razones de onerosidad del contrato para su
terminacion anticipada, Vias del Valle S.A.S., aclara a la entidad
Contratante que no comparte dichos argumentos, pero
igualmente acepta la propuesta de terminacion anticipada...” "

(Folios 286 y siguientes, Cuaderno de Pruebas No. 1).

11. Que en el acta de terminacion anticipada y liquidacion del
contrato de concesion No. 0003 de siete (7) de enero de dos mil
diez (2010) suscrita por el DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL
CAUCA vy el Consorcio Mi Valle se encuentra que"25. Que e/

Consorcio Mi Valle, en razon a los argumentos expuestos por /a

Céamara de Comercio de Cali, Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion



TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO
CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA CONTRA DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA

entidad contratante en el numeral anterior, que motivan su
interés de terminar y liguidar el Contrato de Concesion en
mencion, se permite aclarar lo siguiente:a. Que respecto al literal
b, del numeral 20 de este documento, mediante el cual la
entidad Contratante esgrime razones de onerosidad del contrato
para su terminacion anticipada, Vias del Valle S.A.S., aclara a la
entidgad Contratante que no comparte dichos argumentos, pero
igualmente acepta la propuesta de terminacion anticipada

(...)"(Folios 294 y siguientes, Cuaderno de Pruebas No. 2).

12. Que en el acta de reunidn de treinta y uno (31) de enero de dos
mil doce (2012) suscrita por el DEPARTAMENTO DEL VALLE
DEL CAUCA vy los representantes de las empresas integrantes
del CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA, se
encuentra que "Sobre el particular el Consorcio Desarrollo Valle
del Cauca, manifiesta que ve con mucha preocupacion que la
Gobernacion haya terminado los Contratos de Concesion Nos.
001, 002 y 003 de 2010 sin el fundamento legal y financiero
suficiente que ampare y justifigue de manera idonea y suficiente
dicha terminacion.Al respecto trae a colacion lo mencionado en
las Actas de terminacion y liquidacion de los Contratos de
Concesion puestas de presente por la Gobernacion, en el sentido
de gue la causa de terminacion fue esencialmente la inestabilidad
politica del Departamento y un aparente costo elevado de los
contratos de Concesion, lo cual supuestamente afectaba /as
finanzas del Departamento. Insiste el Consorcio Desarrollo Valle
del Cauca, en que dichos argumentos lo unico que hicieron fue
asignar o imputar la responsabilidad por la terminacion
anticipada a hechos propios del Departamento como es el tema
de /a inestabilidad politica. En cuanto al aparente costo elevado
de los proyectos de Concesion, sefala el Consorcio que no
comparte de manera alguna dicha apreciacion, y que no existe o
por lo menos no conoce documento o modelo financiero alguno

qgue soporte dicha afirmacion” (Folios 317 y siguientes, Cuaderno
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de Pruebas No. 1).

13. Que en el experticio financiero aportado por la parte
Convocante con la demanda arbitral, oportunamente trasladado a
la parte Convocada y al Ministerio Publico, se manifiesta por
parte de los expertos en la respuesta a la pregunta nimero 13
de determinar si con base en la metodologia empleada y los
resultados obtenidos por Cabrera y Bedoya Banqueros de
Inversién, es posible concluir que los contratos de concesion
resultarian onerosos para el Departamento del Valle del Cauca,
que "Como se ha encontrado, la metodologia implementada y los
resultados obtenidos por Cabrera y Bedoya Bangueros de
Inversion para cuantificar la utilidad del concesionario no fue
técnicamente apropiada y por tanto, bajo ese procedimiento no
es concluyente que los contratos sean onerosos para el
Departamento del Valle del Cauca” y que "La remuneracion,
repitiendo, guarda relacion adecuada con las condiciones
vigentes en el mercado financiero en su momento. En ese
sentido, para proyectos aplicables en 2009, con iguales flujos de
ingreso esperado, igual riesgo e igual estructura financiera,
nuestro leal saber y entender nos lleva a concluir que el
Departamento hubiera pagado exactamente lo mismo” (Folios
370 y 371, Cuaderno de Pruebas No. 1).

14. Que el testigo JUAN MANUEL MARTINEZ PAZ, citado por la
parte Convocante y que no fue tachado por la parte Convocada,
manifestd en su declaracidn que "en dos o tres ocasiones que
estuvimos aqui en reuniones eh para la gobernacion planteaban
gue habia que liguidar los contratos por dos motivos, el primero
por que (sic) los contratos eran en teoria, si... muy onerosos y el
segundo motivo era porque debian liquidarios antes para no
pagar la comision exito, esas era (sic) las dos razones (...) Que

yo lo conozca un sustento financiero, bajo un modelo financiero

Céamara de Comercio de Cali, Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion



TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO
CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA CONTRA DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA

bajo una metodologia de flujo de caja que establecieran que eran
muy onerosos... nd’, y que los cierres financieros de los contratos
de concesidon no se dieron 'porgue la Gobernacion decidio
terminar el contrato antes de que se llegara a esa fecha,

basicamente” (Folios 460 y 464, Cuaderno de Pruebas No. 2).

15. Que el testigo JAVIER ENRIQUE DELGADO CAMPUZANO,
citado por la parte Convocante y que no fue tachadopor la parte
Convocada, manifestd en su declaracion, en respuesta a la
pregunta del apoderado de la parte Convocante de si el
estructurador fuellamado o convocado a participar, o a hacer
parte como titular de un derecho econdmico en la liquidacion de
los contratos de concesidon, manifestd que “No en ningun
momento como les digo, Unicamente se recibio una
comunicacion de la entonces Secretaria Juridica Dra. ehhh Diana
Villegas, en donde ponia de presente al consorcio gque se habian
liguidado, terminado de mutuo acuerdo esos contratos...” (Folios
445 y 446, Cuaderno de Pruebas No. 2).

Asi las cosas, se tiene que como la buena fe, conforme se dejé
establecido previamente, implica una asuncidon de ciertos deberes
objetivos que van mas alla de la simple correccidon, para este Tribunal
es imperativo comparar el comportamiento del DEPARTAMENTO DE
CUNDINAMARCA con el del bonusvir, esto es, segun el parecer
unanime de personas razonables y honradas con base en los usos
sociales imperantes en una determinada circunstancia, teniendo en
cuenta que la buena fe se debe predicar tanto en la etapa de
celebracion del negocio juridico, como en la de ejecucién y la
liquidacion, lo cual implica unos deberes de fidelidad al vinculo
establecido entre las partes, de modo que una interrupcién
intempestiva y sin justa causa de su ejecucion por una de las partes de
la relacidnes reprochable por el ordenamiento juridico por ir en
contravia de la teoria del acto propio a partir de una pretension licita,

pero objetivamente contradictoria con la conducta anterior.
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Para este Tribunal, entonces, dicho analisis arroja las siguientes

conclusiones:

1.

El CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCAfue
contratado para estructurar los proyectos de infraestructura vial
urbana y rural del DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA.

. EIl CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA cumpli6 a

cabalidad con el contrato de consultoria No. 460 de dos (2) de

junio de dos mil nueve (2009).

. Al CONSORCIODESARROLLO VALLE DEL CAUCAno le fue

pagado el sesenta por ciento (60%) de la comision de éxito
pactada en su favor por parte de los concesionarios, porque no

se pudo dar el cierre financiero de los contratos.

. El cierre financiero de los proyectos en concesidon no se llevo a

cabo,porque el DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA
solicité a los concesionarios terminar de manera anticipada y
liguidar de mutuo acuerdo los contratos de concesion con
fundamento en la existencia de una onerosidad excesiva en la
ejecucion de los proyectos para la entidad estatal y la
inestabilidad politica de la misma, a lo cual accedieron los
contratistas, dejando dos de ellos constancia expresa de no estar
de acuerdo con el argumento de onerosidad excesiva en los

proyectos.

. EI CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA no fue

llamado ni convocado a las liquidaciones de los contratos de
concesion celebrados por el DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL
CAUCA con los concesionarios, no obstante existir un derecho

econdmico eventual para el consultor que se veria frustrado por

Céamara de Comercio de Cali, Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion



TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO
CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA CONTRA DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA

la decisidn de las partes de los contratos de concesion.

En este orden de ideas, el Tribunal observa queconforme al criterio del
bonusvir o del buen padre de familia, el DEPARTAMENTO DEL
VALLE DEL CAUCA no podia solicitar ni mucho menos incentivar la
terminacion de los contratos de concesidn antes de la concrecion del
cierre financiero de cada uno de los proyectos, pues para la parte
Convocada en este proceso, que esquien estructurd las condiciones
econdmicas del contrato de consultoria No. 460 de dos (2) de junio de
dos mil nueve (2009) incorporando una estipulacion de pago a cargo
de un tercero como lo son los concesionarios, y conoce al detalle el
contenidode ambos contratos por ser quien los elaboro, era evidente
que con la liquidacién de los contratos de concesion sin que se hubiere
dado el cierre financiero podria perjudicarse al CONSORCIO
DESARROLLO VALLE DEL CAUCA, razon por la cual era obligacion
inherente a la figura establecida por parte del DEPARTAMENTO DEL
VALLE DEL CAUCA convocar al consultor a las liquidaciones de los

contratos de concesion al resultar afectado por tal decision.

Ahora bien, conforme a las pruebas del caso, y concretamente de la
experticia de parte allegada por EL CONSORCIO DESARROLLO
VALLE DEL CAUCA, no resulta claro para este Tribunal el hecho de
que la Unica solucion para el DEPARTAMENTODEL VALLE DEL
CAUCA fuera terminar los contratos de concesion precisamente antes
de que se dieran los cierres financieros, pues ha quedado plenamente
demostrado en el proceso que los contratos de concesionfueron
estructurados de manera correcta y en ningdn momento se realizd
reproche alguno a la labor dela Convocante por parte de la Convocada,
al punto que, por el contrario, la entidad estatal acepta y certifica el
cabal cumplimiento de las obligaciones contractuales por parte del

consultor.
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Es asi como, encuentra el Tribunal que la circunstancia que impidié
que en estricto sentido se diera la condicién de pago de la comision de
éxito estipulada por el DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA en
favor del CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA fue la
interrupcidn intempestiva de los contratos originada por la parte
Convocada Y llevada a cabo mediante la terminacién y liquidacién de
los contratos de concesion deliberadamente ejecutada antes de la
concrecién de los cierres financieros en los mismos y con el fin
especifico de evitar la causacién de dicho pago a la parte Convocante,
lo que denota un evidente incumplimiento de las obligaciones
inherentes al contrato de consultoria No. 460 de dos (2) de junio de
dos mil nueve (2009) respecto del mantenimiento de la ratificacion de
los concesionarios de la estipulacion de pago de la comision de éxito a
cargo de los mismos que se prometid a la parte Convocante en el
contrato de consultoria, a partir de la violacién del contenido del
articulo 1603 del Cddigo Civil, incorporadoa los contratos estatales por
mandato del articulo 13 de la Ley 80 de 1993.

Por otra parte, y conforme a la teoria de los actos propios, para este
Tribunal resulta claro que pese a que los contratos de concesidn
fueron liquidados de mutuo acuerdo entre las partes, y que dicha
terminacion sea licita, el DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL
CAUCAtenia un deber objetivo de considerar que con dicha decision se
iba a causar un perjuicio al CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL
CAUCA, toda vez que (i) el DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL
CAUCA contratd al CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL
CAUCApara estructurar los proyectos de infraestructura vial urbana y
rural del Departamento; (ii) con posterioridad a la adjudicacién de los
contratos de concesidon, el DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL
CAUCA decidié terminarlos y liquidarlos antes de que se produjera el
cierre financiero en cada uno de ellos, conociendo que con ello se
causaria un perjuicio al CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL

CAUCA, provocando, en consecuencia, que no se terminara de pagar

Céamara de Comercio de Cali, Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion



TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO
CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA CONTRA DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA

la comision de éxito originalmente pactada, y; (iii) la anterior actitud,
pese a que en otro momento podria resultar licita, iba en contravia del
vinculo establecido con el CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL
CAUCA y de aquello que aungue no esta expresamente pactado, como
el hecho de mantener las condiciones de ratificacion de la estipulacion
por parte de los concesionarios o de involucrar al consultor en la
decision de terminar y liquidar los contratos por él estructurados ante
la existencia de dicha estipulacion son de la naturaleza de la
estipulacion por otro, de modo que se evidencia el incumplimiento del
contrato de consultoria No. 460 de dos (2) de junio de dos mil nueve

(2009) por violacidon de la buena fe contractual.

Se insiste, entonces, en que al haber estipulacion por otro, si bien no
se puede predicar la identidad de partes, si se puede predicar la
existencia de la teoria de los actos propios, dado que la causa que
impidié que se diera la condicién a la que estaba supeditado el pago,
fue la de la liquidacién de los contratos de concesidon por voluntad del
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA, ya que de no haberse
presentado tal situacion objeto de reproche, se habria logrado el cierre
financiero de los contratos de concesion y se hubiera pagado al

estructurador la comision de éxito esperada por él.

Es asi como, este Tribunal considera que, por una parte, las pruebas
del proceso demuestran claramente que la estipulacion de pago a
cargo de los concesionarios al consultor no sobrevive a la terminacién
y liquidacion de los contratos de concesidn, por cuanto se ha hecho
evidente que el momento de la terminacidn anticipada de los mismos
se da con miras a evitar el cumplimiento de la condicidon de pago de la
comisidon de éxito al estructurador, que eran los cierres financieros, es
decir, que lo que realmente quisieron la Convocada y sus contratistas,
para efectos de la consultoria, fue deshacer la ratificacion de la
estipulacion por otro; y por otra, que dicha conducta constituye un

incumplimiento del contrato de consultoria por violacién directa del
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contenido del articulo 1603 del Cddigo Civil sobre a lo que se obligan
las partes en virtud de la buena fe, norma aplicable al contrato por
mandato expreso del articulo 13 de la Ley 80 de 1993 y cuyo
contenido igualmente se incorpora a los contratos estatales como regla
de interpretacidn de los contratos al tenor del articulo 28 de la misma
Ley 80 de 1993.

Asi, por aplicacion del postulado de la buena fe, segun el cual las
partes no solamente se obligan a lo expresamente estipulado, sino a
todo lo que por su naturaleza derive de las obligaciones pactadas o
que por ley le pertenezcan, la obligacion del DEPARTAMENTO DEL
VALLE DEL CAUCAde lograr la ratificacion de la estipulacién de pago
a cargo de los concesionarios no se agota con el hecho de que se haya
consagrado la misma en los contratos de concesién, sino que ademas
conlleva de manera implicita y natural el hecho de mantener todas las
condiciones que juridicamente dieron origen a dicha figura, de tal
manera que la terminacion anticipada y bilateral de los contratos de
concesion -teniendo como uno de los factores determinantes para su
oportunidad la intencidn de evitar la causacion del pago de la comisién
de éxito al consultor estructurador-, implica evidentemente un
incumplimiento de su obligacién contractual, a lo que se suma que la
buena fe, como limitadora del ejercicio de derechos, claramente
comprende un limite expreso a la autonomia de la voluntad, y en el
caso concreto, a la decisién de terminacion anticipada del contrato de
mutuo acuerdo, el cual ha sido infringido, lo que ademas se prueba
con el hecho de no haber llamado al consultor a las liquidaciones de

los contratos de concesion.

En este orden de ideas, y a modo de conclusiéon de todo lo hasta aqui
expuesto, el Tribunal encuentra probado en el proceso el
incumplimiento del contrato de consultoria No. 460 de dos (2) de junio
de dos mil nueve (2009) en cuanto a la obligacién natural e inherente
del DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA de mantener la
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ratificacién de la estipulacion de pago de la comisidon de éxito asumida
por los concesionarios hasta el momento en que se efectuara el cierre
financiero de los contratos de concesion, sin que ello de manera
alguna implicara garantizar el pago de dicha comisién o que dichos
cierres se llevarian a cabo, pues tales situaciones, en condiciones

normales, eran ajenas a la parte Convocada.

Este Tribunal reitera que pese a que la doctrina sefala que la
ratificacién del tercero libera a quien realiza la estipulacion, la situacion
presentada en el caso concreto objeto de estudio pone de presente
queen aplicacién del postulado de la buena fe contractual en los
términos y con los alcances previamente establecidos,ésta se
constituye en un elemento esencial de la fuerza vinculante del contrato
de consultoriaNo. 460 de dos (2) de junio de dos mil nueve (2009)que
va mas alla de lo expresamente pactado y que comprende el
comportamiento leal y honesto que se deben las partes en el marco de

la relacion juridica que los involucra.

Ahora bien, como consecuencia de lo anterior y dado que con la
terminacion vy liquidacién de los contratos de concesidn se elimind la
ratificacién de la estipulacion por otro, causando el incumplimiento del
contrato de consultoria No. 460 de dos (2) de junio de dos mil nueve
(2009), corresponde al DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA
resarcir el perjuicio ocasionado al CONSORCIO DESARROLLO
VALLE DEL CAUCA, el cual, de acuerdo con la prueba pericial
contable practicada dentro del proceso, equivale al valor actualizado
del remanente de la comisidn de éxito de cada uno de los contratos de
concesion terminados y liquidados de manera anticipada, y que arroja
la suma de OCHO MIL TRESCIENTOS NOVENTA Y TRES
MILLONES CIENTO SESENTA Y CUATRO MIL CUATROCIENTOS
PESOS ($8.393.164.400,00), expresada en pesos a treinta y uno
(31) de enero de dos mil doce (2012).
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En consecuencia, el Tribunal declarara probadas las pretensiones
segunda y tercera declarativas de la demanda arbitral, declarara no
probadas las excepciones de cumplimiento estricto del contrato de No.
460 de 2009 por parte del Departamento del Valle del Cauca, la
comision de éxito como débito prestacional de los concesionarios y/o
contratistas, la inexistencia de situaciones, hechos o actos que
alteraron el equilibrio econdmico del contrato No. 460 de 2009, y la
excepcién innominada, y en consecuencia, condenara a la parte
Convocada al pago de los perjuicios ocasionados en los términos de la
pretension quinta de condena de la demanda, y asi lo manifestara en

la parte resolutiva de esta providencia.

3. RESPECTO DE LA LIQUIDACION JUDICIAL DEL
CONTRATO DE CONSULTORIA No. 460 DE DOS (2) DE
JUNIO DE DOS MIL NUEVE (2009).

Procede en este punto y como consecuencia de todas las
consideraciones expuestas en la presente decision, continuar con la
liquidacidn judicial del contrato de consultoria No. 460 de 2009, de
conformidad con lo solicitado por la parte Convocante en la demanda

arbitral, previas las siguientes consideraciones:

La liquidacion del contrato consiste en el corte final de cuentas entre
las partes contratantes, en la cual debe quedar precisamente reflejado
lo pactado entre ellas y lo ejecutado al respecto, asi como lo debido y
lo pendiente, y por supuesto las conciliaciones, transacciones,
descuentos, compensaciones y demas aspectos que reflejen lo ocurrido
en la relacion contractual y que tenga un efecto directo en las resultas
del contrato, principalmente por el impacto econdmico en el mismo

respecto de lo inicialmente acordado entre contratante y contratista.

La liquidacidon se convierte, entonces, en la Ultima de las formalidades

del contrato estatal, como acto juridico independiente del que le da su
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causa, Y que es obligatoria, en los términos del articulo 60 de la Ley 80
de 1993, recientemente modificado por el articulo 217 del Decreto Ley
019 de 2012, en "Los contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya
gjecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demds que
lo requieran”, con expresa excusa para los contratos de prestacion de

servicios profesionales y apoyo a la gestion.

Ahora bien, como el contrato objeto de estudio en el presente proceso
es de la tipologia de consultoria, y una de sus principales
caracteristicas es su ejecucion prolongada en el tiempo mediante
prestaciones sucesivas, se hace evidente que debe cumplirse el
mandato legal de realizar una liquidacién del mismo, con ocasion de la
terminacion anticipada del mismo por las razones y en los términos

extensamente analizados en esta providencia.

En este orden de ideas, considera oportuno el Tribunal recordar que la
liquidacion del contrato, si bien por regla general puede y de hecho
debe realizarse de mutuo acuerdo entre las partes del contrato estatal,
cuando ello no es posible -bien porque las partes no procedieron a ello
dentro del plazo estipulado en el pliego de condiciones y/o en el
contrato 0 en su defecto el legalmente establecido, o porque lo
intentaron dentro de dicho término y no llegaron total o parcialmente a
un acuerdo-, también puede ser efectuada unilateralmente por la
administracién publica, previo vencimiento del plazo para la liquidacion
bilateral y demostracion de la convocatoria fallida al contratista, o a
través del juez del contrato, el cual, una vez admitida la demanda en la
que se eleve dicha solicitud, asumira plena competencia, sin perjuicio
de la posibilidad que siempre asiste a las partes de llegar a un

acuerdo.

En efecto, el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, norma que rige al

contrato objeto de la presente controversia, reza lo siguiente:
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La liguidacion de los contratos se hard de mutuo acuerdo dentro del
término fijado en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, o
dentro del que acuerden las partes para el efecto. De no existir tal
término, la liguidacion se realizard dentro de los cuatro (4) meses
siguientes a la expiracion del término previsto para la ejecucion del
contrato o a la expedicion del acto administrativo que ordene /a

terminacion, o a la fecha del acuerdo que la disponga.

En aquellos casos en que el contratista no se presente a la liquidacion
previa notificacion o convocatoria que le haga la entidad, o las partes
no lleguen a un acuerdo sobre su contenido, la entidad tendrd la
facultad de liguidar en forma unilateral dentro de los dos (2) meses
siguientes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 136 del C.
C A.

Si vencido el plazo anteriormente establecido no se ha realizado la
liguidacion, la misma podrd ser realizada en cualquier tiempo dentro
de los dos afios siguientes al vencimiento del término a que se
refieren los incisos anteriores, de mutuo acuerdo o unilateralmente,

sin perjuicio de lo previsto en el articulo 136 del C. C. A.

Los contratistas tendran derecho a efectuar salvedades a la liquidacion
por mutuo acuerdo, y en este evento la liquidacion unilateral solo
procederd en relacion con los aspectos que no hayan sido objeto de

acuerdo.

La norma transcrita debe analizarse, a su vez, con el contenido del

articulo 87 del Cdédigo Contencioso Administrativo —norma aplicable a

este caso- que consagra la accidon de controversias contractuales como

medio de control de las actuaciones del Estado, ya que en la misma se

expresa que “"Cualguiera de las partes de un contrato estatal podrd

pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las

declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se

ordene su revision, gque se declare su incumplimiento y gue se condene

al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras
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declaraciones y condenas’,; lo que claramente incluye la posibilidad de
pretender en el marco de un proceso judicial que se proceda a la
liqguidacion de la relacidon contractual, cuestién que hoy queda
claramente enunciada dentro de las distintas peticiones que pueden
lograrse dentro de la pretension contractual en el marco del articulo
141 de la Ley 1437 de 2011, Nuevo Cddigo Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

Es asi como, al estudiar estas dos normas en conjunto, se tiene que la
liquidacion de los contratos estatales puede realizarse de mutuo
acuerdo o unilateralmente dentro del término de caducidad de la
accion contractual, el cual es de dos afos contados a partir del
vencimiento del término de ley para que la administracion profiera un
acto administrativo con tal fin, lo que evidencia que este mecanismo
judicial puede utilizarse para efectos de realizarse la liquidacion del

contrato estatal.

Lo anterior ha sido plenamente avalado por la jurisprudencia del

Consejo de Estado, la cual ha sostenido:

El plazo para la liguidacion del contrato ha sido objeto de reiterados
pronunciamientos jurisprudenciales al analizar las disposiciones
citadas. De conformidad con el art. 60 de la ley 80 de 1993, Ia
liquidacion del contrato estatal debe realizarse por el mutuo acuerdo
de las partes durante los 4 meses siguientes a la finalizacion del plazo
del mismo, en cuanto en los pliegos de condiciones o términos de
referencia o en el contrato no se haya indicado un plazo diferente, o
unilateralmente por la administracion durante los dos meses
sigulentes al vencimiento del plazo convenido por las partes, o en su
defecto, del establecido por la ley. Y si la administracion no lo hiciere
en este término, podra el interesado acudir a la jurisdiccion para
obtener la liquidacion en sede judicial, a mas tardar dentro de los dos
(2) afos siguientes al incumplimiento de la obligacion de liguidar (it d.
numeral 10 art. 136 c.c.a.). Sin embargo, la sala sostuvo que si la

administracion no liguida el contrato en el término que la ley le
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concede para efectuaria unilateralmente (dos meses después del plazo
convenido o del senalado en el art, 60 de la ley 80 de 1993), puede
hacerlo por fuera de ese término, ya sea por mutuo acuerdo con el
contratista o unilateralmente, toda vez que los términos anteriores no
son perentorios. No obstante, advirtio, "que ante la preceptiva del
literal d. numeral 10 del actual art, 136 del C.C.A, esa facultad
subsiste solo durante los dos afios siguientes al vencimiento de esa
obligacion, que no es otro gque el término de caducidad para e/
gjercicio de la accion contractual”, ya que "dentro de este término, e/
contratista podra pedir no sdlo la liquidacion judicial del contrato sino
que se efectuen las declaraciones o condenas que estime pertinentes
(art. 87 C.CA)"™.

En este orden de ideas, teniendo clara la competencia del juez del
contrato para efectos de la liquidacién del contrato estatal, es preciso
recordar que la liquidacidn judicial puede solicitarse no solamente ante
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, sino también es posible
como pretension en sede arbitral, y en ambos casos, solicitada la
liquidacion en sede judicial y admitida la misma, la entidad publica
contratante pierde la competencia para proceder a ella de forma

unilateral. Asi lo ha sostenido la jurisprudencia en la materia:

Si bien la liguidacion del contrato puede lograrse en forma bilateral,
unilateral o judicial, debe tenerse en cuenta que, cuando se presenta
la demanda con el objeto de que se liquide el contrato por via judicial
o arbitral y se notifica el auto admisorio de la demanda al otro co-
contratante, es dnicamente el juez o arbitro al que compete hacerlo
qguedando excluida toda posibilidad de que /las partes o /a

Administracion lo liquiden por otra via°.

Es por todo lo anteriormente expuesto que respecto de la cuarta
pretension de la demanda arbitral, este Tribunal de Arbitramento tiene

plena competencia para liquidar judicialmente el contrato de

>>Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, auto de 10
de junio de 2004, Expediente 14.384.

*Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de
2 de mayo de 2002, Expediente 20.472.
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consultoria NO. 460 de 2009, tal

como se afirmo al momento de

asumirse la competencia del presente proceso mediante Auto No. 8 de

dieciocho (18) de julio de dos mil doce (2012), y por ello procedera de

conformidad, habida cuenta de la inexistencia de oposicion de la parte

Convocada y de la ausencia de méritos probatorios para no acceder a

la solicitud de la parte Convocante.

Dicho lo anterior, se liquida el contrato estatal de consultoria No. 460

de dos (2) de junio de dos mil

nueve(2009) celebrado entre el

DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA vy el CONSORCIO
DESARROLLO VALLE DEL CAUCA en los siguientes términos:

INFORMACION CONTRACTUAL BASICA.

CONTRATISTA Consorcio Desarrollo Valle del Cauca

No. CONTRATO 460 de 2009

VALOR ESTIMADO INICIAL $478.848.000 honorarios + comision
de éxito del 2% del valor de los
contratos adjudicados

VALOR FINAL $478.848.000 + $5.201.584.000 (40%

comision de éxito) +  valor
reconocimiento en laudo)

FECHA ACTA DE INICIO

19 de junio de 2009

FECHA OTROSI No. 1

26 de julio de 2010

FECHA TERMINACION FINAL

22 de diciembre de 2011

III. DOCUMENTOS RELEVANTES

1. Acta de Inicio

El Acta de Inicio fue firmada el diecinueve (19) de junio de dos mil

nueve (2009); fecha ésta que se fijo como inicio de los trabajos.

2. Modificaciones contractuales
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Durante la vigencia y ejecucidon del contrato de concesion, las partes
suscribieron el otrosi niUmero uno (1) de veintiséis (26) de julio de dos
mil diez (2010), del cual se da cuenta dentro del presente proceso para

efectos de la decision del Tribunal.

3. Acta de Terminacion

El dia treinta y uno (31) de enero de dos mil doce (2012) se suscribid
el acta de la reunidn suscrita por el DEPARTAMENTO DEL VALLE
DEL CAUCA vy los representantes de las empresas integrantes del
CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA, en la que se
encuentra que "Sobre el particular el Consorcio Desarrollo Valle del
Cauca, manifiesta que ve con mucha preocupacion que la Gobernacion
haya terminado los Contratos de Concesion Nos. 001, 002 y 003 de
2010 sin el fundamento legal y financiero suficiente que ampare y
Jjustifigue de manera idonea y suficiente dicha terminacion. Al respecto
trae a colacion lo mencionado en las Actas de terminacion y liguidacion
de los Contratos de Concesion puestas de presente por la Gobernacion,
en el sentido de que la causa de terminacion fue esencialmente la
inestabilidad politica del Departamento y un aparente costo elevado de
los contratos de Concesion, lo cual supuestamente afectaba /as
finanzas del Departamento. Insiste el Consorcio Desarrollo Valle del
Cauca, en que dichos argumentos lo unico que hicieron fue asignar o
imputar la responsabilidad por la terminacion anticipada a hechos
propios del Departamento como es el tema de la inestabilidad politica.
En cuanto al aparente costo elevado de los proyectos de Concesion,
senala el Consorcio que no comparte de manera alguna dicha
apreciacion, y que no existe o por lo menos no conoce documento o
modelo financiero alguno que soporte dicha afirmacion” (Folios 317 y

siguientes, Cuaderno de Pruebas No. 1).

Dicha acta se analizd en los términos y con las consecuencias

decantadas por el Tribunal en la presente providencia.
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IV. VALOR DEL CONTRATO Y FORMA DE PAGO

1. De acuerdo con la clausula segunda del contrato, el valor del mismo
se pactd por la suma fija de cuatrocientos setenta y ocho millones

ochocientos cuarenta y ocho mil pesos ($478.848.000.).

2. De conformidad con la clausula tercera del contrato sobre forma de
pago, e/ DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA pagaria al
CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA (i) un pago
anticipado del cuarenta por ciento (40%) del valor del contrato, una
vez suscrita el acta de inicio; (ii) un treinta por ciento (30%) del valor
del contrato una vez se haya presentado el informe No 2, y; (iii)un
treinta por ciento (30%) del valor del contrato una vez se haya

presentado el informe final de la fase I.

Asi mismo, en el paragrafo de la cladusula tercera, se pactd que "La
comision de éxito serd pagada por el o los contratistas y/o
concesionarios al Consultor, asi: Un cuarenta por ciento (40%) dentro
de los quince (15) siguientes de la suscripcion del (los) contrato(s); y
Un sesenta por ciento (60%) al momento en que se acredite ante la
Gobernacion del Valle del Cauca, en debida forma, , €l (los) cierre(s)
financiero(s) o seis (6) meses después de la suscripcion del contrato o
contratos en los casos en que no se requiera cierre financiero o esta ya
esté definido en otra etapa del proceso,; cualquiera que sea lo gue

ocurra primero” .

V. VALOR TOTAL TRABAJOS EJECUTADOS

De acuerdo con lo establecido en el presente proceso y tal como se
refiere en los diversos apartes de la providencia y se relacionara en la
parte resolutiva de la misma, los valores que se refieren a continuacion

determinan el corte cuentas entre las partes:
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CONCEPTO VALOR ESTADO TOTAL

Honorarios fijos $478.848.000 | Pagado $478.848.000

40% comisiéon de $5.201.584.000 Pagado $5.201.584.000
éxito

Perjuicios por| $8.616.045.813 | Por pagar | $8.616.045.813
incumplimiento
contractual

TOTAL $14.296.477.813 $14.296.477.813

Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal declarara liquidado el
contrato de consultoria No. 460 de 2009, y por lo tantorespecto de lo
relacionado en la anterior liquidacion no habra lugar a posteriores
reclamaciones, quedando extinguidas las obligaciones surgidas entre
las partes con ocasidon del contrato liquidado, y resueltas todas las
inquietudes y diferencias puestas en conocimiento de este Tribunal, y

asi lo manifestara en la parte resolutiva de la presente providencia

CAPITULO CUARTO: RESUMEN DE LOS RECONOCIMIENTOS
HECHOS EN LA PROVIDENCIA

En consideracion a lo expuesto en los capitulos precedentes, a
continuacion se expone especificamente el monto de los
reconocimientos que a favor del CONSORCIO DESARROLLO VALLE
DEL CAUCA ordenara el Tribunal, previo calculo de la respectiva

actualizacion y de los intereses de mora, segun sea el caso.

Previo a lo anterior, el Tribunal deja constancia de que para efectos de
la tasa aplicable a los intereses moratorios, se recoge por ser acertada
la apreciacion del perito contable en su respuesta a la pregunta 4a de
la solicitud de aclaraciones y complementaciones hecha por la parte
Convocada, en el sentido de que tal como esta dispuesto en la clausula
vigésima cuarta del contrato de consultoria No. 460 de dos (2) de junio
de dos mil nueve (2009) y con la normatividad vigente, el régimen

aplicable a dicho contrato es el del Estatuto General de Contratacion de
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la Administracién Pulblica, y ante la ausencia de una estipulacion
expresa sobre intereses moratorios, se debe dar aplicacién al articulo 4
numeral 8 de la Ley 80 de 1993, segun el cual "en caso de no haberse
pactado intereses moratorios, se aplicard la tasa equivalente al doble
del interés legal civil sobre el valor historico actualizado”, lo que

equivale al doce por ciento (12%) anual.

No obstante esta consideracién, el Tribunal advierte que no accedera a
la pretensién sexta de condena de la demanda arbitral sobre los
intereses moratorios desde el momento de configuracidon de las causas
del incumplimiento contractual y hasta el momento de proferirse el

laudo.

En efecto, con respecto a la nocidn de intereses, autorizada doctrina
ha manifestado que "son los frutos del dinero, lo que €l esta llamado a
producirle al acreedor de obligacion pecuniaria (sea de restituir, sea de
pagar el precio del bien o de un servicio), durante el tiempo gue
perdure la deuda, en cdlculo sobre la base de una cuota o porcentaje
del capital o principal”sefialando como una de sus caracteristicas
principales "su accesoriedad con relacion al capital: la obligacion de
pagarios es siempre dependiente de la obligacion principal: sin ella no
puede nacer ni continuar® . Criterio éste que ha sido compartido por la
Corte Suprema de Justicia, que en oportunidad anterior y sin asomo de
duda ha sostenido que "como no se concibe que puedan estipularse o
subsistir por si mismos, aisladamente de una obligacion principal, y
teniendo en cuenta su naturaleza juridica, los intereses son siempre

una obligacion accesoria’®.

En concordancia con la jurisprudencia citada, la doctrina ha realizado

una precisa distincion entre las obligaciones puramente dinerarias y las

>’FERNANDO HINESTROSA. Tratado de las obligaciones, t. 1, 22 ed., Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2003, pp. 162 y 163.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 24 de febrero de 1975,
en Gaceta Judicial, t. CLI, p. 48.
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obligaciones dinerarias indemnizatorias, y sus consecuencias sobre los

intereses moratorios.

En relacion con las obligaciones puramente dinerarias, que son
aquellas que consisten en la entrega de una suma de dinero
determinada, como el caso del mutuo, "e/ deber de pagar intereses se
genera desde el momento en que contractualmente se hacen exigibles
estas obligaciones”. En cambio, en relacion con las obligaciones
dinerarias indemnizatorias, que son las que provienen de hechos que
suceden durante la ejecucidon del contrato, como el caso de los
mayores costos por hechos imprevistos o por el incumplimiento de una
de las partes, "esta solo puede generar el pago de interés a partir del
reconocimiento de la obligacion y en modo alguno durante el tiempo
por el cual las partes han estado discutiendo la existencia del
sobrecosto o del perjuicio. De manera que cuando se profiera
sentencia en un caso que involucre tal situacion [...] la condena soélo
puede contener la actualizacion monetaria del quantum pero
no el interés moratorio, el cual no podra generarse, toda vez
que la mora no ha existido al no haber existido una suma de

dinero determinada'.

Sobre este punto también se ha pronunciado el Consejo de Estado

arribando a idéntica conclusion, en los siguientes términos:

Negara los intereses pedidos en la demanda con fundamento en gue
el derecho a percibir una suma de dinero se declara en esta
sentencia y hasta entonces la entidad no estaba obligada a pago
alguno porque su actuacion estaba legitimada por un acto
administrativo que hasta entonces gozo de la presuncion de
legalidad (En este sentido se pronuncio la Sala en sentencia
proferida el 27 de noviembre de 2002, expediente 13792)

>9JORGE EDUARDO CHEMAS JARAMILLO. Intereses moratorios y actualizacion monetaria, en
Régimen de contratacion estatal, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1996, pp.
291y 292.
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Dicho en otras palabras, no procede condena por concepto de
intereses porque los mismos solo resultan procedentes para reparar
danos causados con el incumplimiento de obligaciones de pagar una
suma de dinero y en el caso concreto mal se haria en considerar

incumplida una obligacion exigible a la ejecutoria de esta sentencia.

A este respecto resulta ilustrativo tener en cuenta lo manifestado
por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia: - "La mora en el
pago solo llega a producirse cuando existe en firme una suma
liquida a cargo del deudor"” (Sentencias del 27 de agosto de 1930,
XXXVIII, 128 y. del 30 de septiembre de 1946, LXI, 112 y ss). -
"[njo estaba claramente determinada para las partes la existencia de
una obligacion pecuniaria a cargo de la demandada y a favor de la
demandante en una cantidad liquida, lo que, por falta de certeza,
excluye la posibilidad de que la deudora se encontrara en mora de
pagar la obligacion" (sentencia proferida el 10 de julio de 1995,
tomo CCXXVIL, 71 s5).%°

Entonces, es claro para este Tribunal que la jurisprudencia y la
doctrina sostienen de manera reiterada y coherente que los intereses
moratorios no se deben sino hasta que el juez declare la existencia de
la obligacion, de modo que la condena a intereses moratorios sélo
procede cuando se trata de obligaciones ciertas y exigibles; en
consecuencia,mientras exista una discusion juridica sobre las
caracteristicas y la existencia misma de la obligacién, no se causan

intereses moratorios.

En este orden de ideas, como las pretensiones planteadas por la parte
Convocante en este proceso se refieren a obligaciones sobre las cuales
no existia certeza sobre su existencia, pues precisamente la tarea del
Tribunal consistid en establecer la procedencia de un incumplimiento
contractual por parte de la Convocada, no es procedente considerar la

obligacién aqui determinada como pendiente de pago desde el

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de
24 de junio de 2004, Expediente 15.235.
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momento en que se produjeron sus causas, ya que la discusion se da
en torno a un punto en derecho que solo podia ser desatado por parte

del juez del contrato, esto es, del Tribunal de Arbitramento.

En conclusion, para el Tribunal las pretensiones del CONSORCIO
DESARROLLO VALLE DEL CAUCA no se refieren a obligaciones
puramente dinerariasa cargo deIDEPARTAMENTO DEL VALLE DEL
CAUCA, sino a obligaciones dinerarias indemnizatorias, pues las
pretensiones de condena se fundamentan en el pago de los perjuicios
derivados del incumplimiento del contrato No. 460 de dos (2) de junio
de dos mil nueve (2009) que solamente ha sido declarado al momento

de proferirse el presente fallo.

Dicho lo anterior, el reconocimiento que el Tribunal efectuara al
CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA deriva de los
perjuicios demostrados por ésta con el dictamen pericial contable y que
se recogen en la respuesta a la pregunta nimero 6 de las solicitudes de
aclaracién y complementacion hechas por la parte Convocante, es
decir, de manera individualmente considerada para cada uno de los
contratos de concesion a partir de la suscripcion de las respectivas
actas de terminacion y liquidacion, excluyendo los intereses moratorios

calculados, asi:

SALDO COMISION DE EXITO
ACTUALIZADA A FECHA DE | ACTUALIZACION EN
CONTRATO DE CONCESION ACTA DE TERMINACION Y EL IPC TOTAL

LIQUIDACION DEL CONTRATO

001- DE 2010 2,980,639,623 134,392,324 3,115,031,947
002- DE 2010 3,107,475,352 140,111,147 3,247,586,499
003- DE 2010 2,179,164,877 74,262,489 2,253,427,366

TOTAL 8,267,279,852 348,765,961 8,616,045,813

NOTA: ULTIMO IPC PUBLICADO DANE MARZO DE 2013

CAPITULO QUINTO: COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO
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E. Costas

Teniendo en cuenta que las costas, de conformidad con los articulos
392 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil, vienen dadas por
los gastos judiciales en que incurren las partes con ocasion del
desarrollo del tramite del proceso, y que como expresamente lo
refieren los numerales 6° y 99 de la norma antes mencionada, "En
caso de que prospere parcialmente la demanda, €l juez podrd
abstenerse o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos
de su decision”y "Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion”, el
Tribunal procede en este punto a decidir sobre la condena al pago de

las mismas de acuerdo con lo solicitado por la parte Convocante,

En este punto, el Tribunal considera que en el presente caso no es
procedente la condena en costas, en atencion a que las partes
actuaron con diligencia y lealtad procesal, exponiendo sus argumentos
y presentando los medios probatorios que consideraron demostraban

sus alegaciones, no habiendo temeridad de su parte.

No obstante lo anterior, el Tribunal recuerda que tal como se evidencia
en el Acta No. 4 de dieciocho (18) de julio de dos mil doce (2012), la
parte Convocada no consignd en la oportunidad procesal
correspondiente la totalidad de los honorarios y gastos decretados, y
gue en consecuencia, la Convocante en el término adicional legalmente
establecido, entregd al Tribunal la suma de treinta y cuatro millones
trescientos tres mil quinientos setenta y seis pesos ($34.303.576.00),
por concepto del valor faltante para cubrir la totalidad de las sumas
fijadas como honorarios de los arbitros, secretario, gastos de
administracién, protocolizacion y otros, que no fue aportado por parte
del DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA, de conformidad con
lo dispuesto en el Auto No. 5 de doce (12) de junio de dos mil doce
(2012).
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Siendo ello asi, el Tribunal ordenara en la parte resolutiva de esta
providencia la devolucion a la parte Convocante de dicho remanente,

con lo efectos que le confiere la Ley a tal obligacion.

I1. Agencias en derecho

En cuanto a las agencias en derecho, no obstante las mismas consisten
en "/os gastos de defensa judicial de la parte victoriosa, a cargo de
quien pierda el proceso™, el Tribunal se abstendra de imponerlas con
base en lo dispuesto en los paragrafos 2° y 3° del articulo 75 de la ley
80 de 1993% en consonancia con el articulo 171 del CCA, modificado
por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998°%%, normas aplicables para este
caso, Yy las interpretaciones y aplicaciones hechas por la Seccidn
Tercera del Consejo de Estado desde la Sentencia de 18 de febrero de

1999% teniendo en cuenta que la actuacion de las partes en el

®! Articulo 29, Acuerdo 1887 de 2003 proferido por el Consejo Superior de la Judicatura.

%2 E| articulo 75 de la Ley 80 de 1993 consagra que "Sin perjuicio de lo dispuesto en
los articulos anteriores, el juez competente para conocer de las controversias
derivadas de los contratos estatales y de los procesos de ejecucion o cumplimiento
serd el de la jurisdiccion contencioso administrativa. Paragrafo. 1°. Una vez practicadas las
pruebas dentro del proceso, el juez citaré a demandantes y demandados para que
concurran personalmente o por medio de apoderado a audiencia de conciliacion. Dicha
audiencia se sujetara a las reglas previstas en el articulo 101 del Codigo de Procedimiento
Givil y se procurara que se adelante por intermedio de personas diferentes de aquellas que
intervinieron en la produccion de los actos o en las situaciones que provocaron las
discrepancias. Pardgrafo 2°. En caso de condena en procesos originados en controversia
contractuales, el juez, si_encuentra la existencia de temeridad en la posicion no
conciliatoria de alguna de las partes, condenard a la misma o a los servidores publicos que
intervinieron en las correspondientes conversaciones, a cancelar multas a favor del Tesoro
Nacional de cinco (5) a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales. Paragrafo
39. En los procesos derivados de controversias de naturaleza contractual se

condenara en costas a cualquiera de las partes, siempre que se encuentre que

se presento la conducta del pardgrafo anterior.”-Resalta el Tribunal-
% E| Articulo 171 Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 55 de la

Ley 446 de 1998, preceptia: Articulo 55. Condena en costas. El articulo 171 del Cédigo
Contencioso Administrativo, quedara asi: "Articulo 171. Condena en costas. En todos los
Procesos, con excepcion de las acciones publicas, el juez, teniendo en cuenta la
conducta asumida por las partes, podrd condenar en costas a la vencida en el
proceso, incidente o recurso, en los términos del Codigo de Procedimiento Civil”.

%"En la nueva regulacion de las costas en el proceso administrativo no basta entonces que
la parte sea vencida, toda vez que se requiere una valoracion de la conducta observada
por €lla en el proceso ( ...) Es claro que el legislador no ha querido en este caso aplicar un
criterio absoluto para determinar a cargo de quién estan las costas del proceso y por lo
tanto, no es la ausencia de razon en la pretension u oposicion lo que hace sujeto de /a
sancion a la parte sino su conducta abusiva que implique un desgaste innecesario para la
administracion y para la parte vencedora”. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién Tercera, Sentencia de 18 de febrero de 1999. Expediente. 10.775.
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presente proceso se ha cefido a los principios de transparencia y
lealtad procesal en defensa de sus respectivas posiciones, y que no
existe reproche alguno desde la perspectiva juridica al respecto, al
estar condicionada la condena en agencias en derecho a una

actuacion temeraria o abusiva.

CAPITULO SEXTO: DECLARACIONES Y CONDENAS

Por las consideraciones anteriores, el Tribunal de Arbitramento,
administrando justicia por habilitacién de las partes, en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: Declarar que el CONSORCIO DESARROLLO VALLE
DEL CAUCA, integrado por GEICOL S.A.S., BONUS BANCA DE
INVERSION S.A. y CORAL, DELGADO Y ASOCIADOS S.A.S,
cumplid con el objeto y las obligaciones del contrato estatal de
consultoria No. 460 de dos (2) de junio de dos mil nueve (2009), en
los estrictos términos y por las razones expuestas en la parte motiva

de este laudo.

SEGUNDO: Declararque el DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL
CAUCA incumplio el contrato estatal de consultoria No. 460 de dos (2)
de junio de dos mil nueve (2009) suscrito con el CONSORCIO
DESARROLLO VALLE DEL CAUCA, integrado por GEICOL S.A.S.,
BONUS BANCA DE INVERSION S.A. y CORAL, DELGADO Y
ASOCIADOS S.A.S.en los estrictos términos y por las razones

expuestas en la parte motiva de este laudo.

TERCERO: Declarar que como consecuencia de lo anterior, el
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA causO perjuicios al
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CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA, integrado por
GEICOL S.A.S., BONUS BANCA DE INVERSION S.A. y CORAL,
DELGADO Y ASOCIADOS S.A.S., en los estrictos términos y por las

razones expuestas en la parte motiva de este laudo.

CUARTO: Declarar liquidado el contrato de consultoria No. 460 de dos
(2) de junio de dos mil nueve (2009) declarando alCONSORCIO
DESARROLLO VALLE DEL CAUCA, integrado por GEICOL S.A.S.,
BONUS BANCA DE INVERSION S.A. y CORAL, DELGADO Y
ASOCIADOS S.A.S.,a paz y salvo por todo concepto respecto de sus
obligaciones contractuales, e incluyendo dentro de tal liquidacién los
valores reconocidos,en los estrictos términos y por las razones

expuestas en la parte motiva de este laudo.

QUINTO: Condenar al DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA a
pagar al CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA, integrado
por GEICOL S.A.S., BONUS BANCA DE INVERSION S.A. y
CORAL, DELGADO Y ASOCIADOS S.A.S, la suma de OCHO MIL
SEISCIENTOS DECISEIS MILLONES CUARENTA Y CINCO MIL
OCHOCIENTOS TRECE PESOS ($8.616.045.813.00),
correspondiente al pago de la indemnizacién actualizada de la totalidad
de los perjuicios ocasionados, en los estrictos términos y por las

razones expuestas en la parte motiva de este laudo.

SEXTO: No condenar al DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA
a pagaral CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA,
integrado por GEICOL S.A.S., BONUS BANCA DE INVERSION S.A.
y CORAL, DELGADO Y ASOCIADOS S.A.S., intereses moratorios a la
tasa establecida en la Ley 80 de 1993, sobre todas las sumas a las que
resulte condenada, a partir de la ocurrencia de las causas que hayan
dado lugar a la condena y hasta la fecha del presente Laudo, en los
estrictos términos y por las razones expuestas en la parte motiva de

este laudo.
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SEPTIMO: Denegar las excepciones de consideracién general, el
cumplimiento estricto del contrato No. 460 de 2009 por parte de la
Gobernacién del Valle, la comisidn de éxito como débito prestacional
de los concesionarios y/o contratistas, inexistencia de situaciones,
hechos o actos que alteraron el equilibrio econdmico del contrato 460
de 2009 e innominada, consagradas en los numerales 3.1, 3.2, 3.3, 3.4
y 3.5 de la contestacién de la demanda arbitral, en los estrictos

términos y por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo.

OCTAVO: Acceder a la pretension séptima de condena de la
demanda, en el entendido de que las sumas reconocidas en este
Laudo Arbitral se pagaran de conformidad con lo establecido en el
articulo 177 del Cddigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de
1984) y lo expuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia C-188

de 1999, y causaran intereses comerciales a partir de su ejecutoria.

NOVENO: Sin condena en costas ni agencias en derecho, conforme a
las razones y los motivos expuestos en la parte considerativa de esta

providencia.

DECIMO: Ordenar al DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA
devolver al CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA,
integrado por GEICOL S.A.S., BONUS BANCA DE INVERSION S.A.
y CORAL, DELGADO Y ASOCIADOS S.A.S., la suma de TREINTA 'Y
CUATRO MILLONES TRESCIENTOS TRES MIL QUINIENTOS
SETENTA Y SEIS PESOS ($34.303.576.00), por concepto del valor
consignado por éste a ordenes del Tribunal para cubrir la totalidad de
las sumas fijadas como honorarios de los arbitros, secretario, gastos de
administracién, protocolizacion y otros, que no fue aportada por parte
del DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA, de conformidad con

lo dispuesto en el Auto No. 5 de doce (12) de junio de dos mil doce
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(2012), conforme a las razones y los motivos expuestos en la parte

considerativa de esta providencia.

DECIMO PRIMERO: Ordenar entregar a cada arbitro y a la Secretaria
el cincuenta por ciento (50%)remanente de los honorarios establecidos

y el IVA correspondiente.

DECIMO SEGUNDO: En firme este laudo, protocolizar el mismo por
el Presidente del Tribunal en una Notaria de esta ciudad, de
conformidad con el articulo 159 del Decreto 1818 de 1998, con cargo
al rubro de protocolizaciones, efecto para el cual se previene a las
partes sobre la obligacion de cubrir lo que faltare, si la suma decretada
y recibida para este fin resultare insuficiente, o si resultare mayor se

devolvera lo pertinente.

DECIMO TERCERO: Expedir copias auténticas del presente Laudo a
cada una de las partes y al sefor agente del Ministerio Publico, con las
respectivas constancias de ley (Articulo 115, numeral 2 del C. de P.
C.).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JUAN CARLOS EXPOSITO VELEZ
Presidente

JULIO CESAR ORTIZ GUTIERREZ SAUL FLOREZ ENCISO
Arbitro Arbitro

MONICA SOFIA SAFAR DIiAZ
Secretaria
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TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

DE

CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA

CONTRA

DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA

SALVAMENTO DE VOTO

Santiago de Cali, veintiséis (26) de abril de dos mil trece
(2013)

En cumplimiento a lo senalado por la ley, con el respeto que me
merecen mis compafieros arbitros, me permito a continuacion
consignar en escrito separado los motivos de mi discrepancia en
relacion con el Laudo proferido en éste Tribunal de Arbitramento de
GEICOL S.A.S, BONUS BANCA DE INVERSION S.A., CORAL,
DELGADO Y ASOCIADOS S.A.S. y CONSORCIO DESARROLLO
VALLE DEL CAUCA contra el DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL
CAUCA.

PRIMERO.- La parte Convocante ha solicitado que las declaraciones y
condenas sefialadas en su demanda, se encuentran circunscritas todas
al Contrato Estatal de Consultoria numero 460 de 2.009 suscrito el 2
de junio de 2.009 entre la Convocante y la Convocada en este

arbitramento.

Considero para los efectos del analisis y conclusiones que tienen que

ver con el valor del contrato y su forma de pago, hacer referencia a los
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documentos precedentes, al citado contrato y a los contratos de
Concesion numeros 001 del 7 de enero de 2.010, 002 del 7 de enero
del 2010 y 003 del 7 de enero de 2.010, asi como al cumplimiento del

pago estipulado en los mismos.

SEGUNDO.- En los documentos aportados como prueba por la parte
convocante y para la demostracion de los hechos expuestos en su
demanda, se acompafo el pliego de condiciones definitivo (folio 79 y
siguientes del “Capitulo IX Anexos”) que comprende el Concurso de
Méritos numero CM-SI-01-2009 del Departamento del Valle del Cauca
cuyo objeto literalmente era: “CONTRATAR UN CONSULTOR PARA LA
ESTRUCTURACION TECNICA, LEGAL Y FINANCIERA DE UN
MECANISMO DE VINCULACION DE CAPITAL PRIVADO PARA EL
DESARROLLO DE LAS OBRAS DE INFRAESTRUCTURA A SER
FINANCIADAS MEDIANTE LAS VIGENCIAS FUTURAS APROBADAS POR
LA ASAMBLEA DEPARTAMENTAL DEL VALLE DEL CAUCA, MEDIANTE
ORDENANZA No 280 DE 2009 Y ACOMPANAMIENTO DURANTE EL
PROCESO DE SELECCION DEL (LOS) PRIVADO(S) QUE LLEVE(N) A
CABO LA EJECUCION DE LAS OBRAS REQUERIDAS”

En ese documento se establece que para el Concurso de Méritos se
tuvieron en cuenta las disposiciones legales que para ésta clase de
contratos se deben observar, permitiendo que todos los participantes
que accedieran al mismo tuvieran claridad sobre las condiciones,
exigencias, obligaciones y demas requisitos que el Concurso

contemplaba.
En el numeral 1.5 del mencionado documento se establecio:

"1.5. FORMA DE PAGO
El Departamento realizara el pago del valor basico al consultor de la

siguiente manera.
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* Pago Anticipado: 40% del valor del contrato una vez se haya
susctrito el Acta de Inicio del Contrato.

© Segundo Pago: 30% del valor del contrato una vez se haya
presentado e/

informe 2.

- Tercer Pago: 30% del valor del contrato una vez se haya presentado
e/

informe final de la Fase I.

Nota: Para efectos del pago, el contratista deberda presentar la
certificacion de paz y salvo de aportes parafiscales y Riesgos

Profesionales de sus empleados y/o contratistas.

La comision de éxito serd pagada por el o los contratistas y/o

concesionarios al Consultor, asi:

- Un cuarenta por ciento (40% ) dentro de los quince (15)(sic

siquientes de la suscripcion del (los) contrato(s); y,

- Un sesenta por ciento (60%) al momento en que se acredite

ante la Gobernacion del Valle del Cauca, en debida forma, el

(los) cierre(s) financiero(s) o seis (6) meses después de /a

suscripcion del contrato o contratos en los casos en que no se

requiera cierre_financiero o _esta ya este definido en otra

etapa del proceso; cualquiera que sea lo que ocurra primero.
Nota: La suma resultante de aplicar el dos porciento (2,00%)

sobre el valor por el cual se adjudiquen el o los contratos de

obra y/o concesion mas el IVA correspondiente". (E/ destacado

es mio)

En el pliego de condiciones igualmente como anexo numero 1 (Folio
100) aparece "MODELO DE CARTA DE PRESENTACION DE LA OFERTA”
la cual deberian firmar los oferentes que se presentaran o sus
representantes legales. En las diferentes declaraciones se destaca la

siguiente:
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"... que conocemos el Pliego de Condiciones, adendas (si las hubiere)
y demds documentos que hacen parte del presente concurso de

Meéritos y aceptamos los requisitos en ellos contenidos.”

Esto significa que la convocante conocia las condiciones del contrato y

entre ellas para los efectos analizados su valor y forma de pago.

En ese pliego de condiciones, como Anexo 5, aparece la denominada
"MINUTA DEL CONTRATO DE CONSULTORIA” en cuya “CLAUSULA
SEGUNDA. VALOR DEL CONTRATO.- determina lo siguiente:

"El valor del presente Contrato es por la suma de XXXXXXXXXXXXX
(B0 xxx.xxx.xx) MONEDA LEGAL. CLAUSULA TERCERA. FORMA DE
PAGO. EL DEPARTAMENTO pagard al CONTRATISTA el valor del
presente contrato, de la siguiente manera. 1) Un Pago Anticipado del
40% del valor del contrato, una vez se haya suscrito el Acta de Inicio
del Contrato. 2) Un Segundo Pago del 30% del valor del contrato una
vez se haya presentado el informe No. 2. 3) Un Tercer Pago del 30%
del valor del contrato, una vez se haya presentado el informe final de

fase .”

"PARAGRAFO. La comision de éxito serd pagada por el o los
contratistas y/o concesionarios al Consultor, asi: Un cuarenta por
ciento (40%) dentro de los quince (15) siguientes de la suscripcion del
(los) contrato(s); y Un sesenta por ciento (60%) al momento en que
se acredite ante la Gobernacion del Valle del Cauca, en debida forma,
el (los) cierre(s) financiero(s) o seis (6) meses después de /a
suscripcion del contrato o contratos en los casos en que no se
requiera clierre financiero o estd ya este definido en otra etapa del

proceso,; cualquiera que sea lo que ocurra primero.”

En la adenda ndmero 1 del Pliego (folio 114) se aclaran algunos
numerales entre ellos el de la forma de pago, esto es el numeral 1.5,
pero lo importante es que esta adenda reitera que la comision de

éxito sera pagada por el o los contratistas y /o
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concesionarios al consultor en los porcentajes alli

consignados.

TERCERO.- Conocidos por los oferentes los pliegos de condiciones y
aceptadas las mismas, ante la propuesta de la convocante y las
evaluaciones y audiencias cumplidas mediante Resolucidon 165 de
junio 2 de 2.009 la Gobernacion el Valle del Cauca adjudico a la
convocante el concurso, adjudicacion ésta que se plasmo en el
contrato de Consultaria 460 de 2 de junio del 2009.

CUARTO.- En dicho contrato de Consultaria 460 de 2 de junio del
2009, se establecio en la clausula segunda, su valor por
$478.848.000.00 incluido IVA y los demas impuestos y una comision
de éxito del valor estimado de los contratos de Concesiéon y en la
cldusula tercera la forma de pago, destacandose que en ésta clausula
se determina en tres numerales las sumas que EL DEPARTAMENTO
PAGARA AL CONTRATISTA (resaltado es mio) y, en el PARAGRAFO
que la comision de éxito seria pagada al consultor, esto es al
convocante, por los contratistas y/o concesionarios en los porcentajes
y términos que no eran otros que los que ya se habian sefialado en el

pliego de condiciones.

QUINTO.- Aparecen en éste proceso igualmente y como desarrollo a
lo contenido en el Pliego de Condiciones y al Contrato de Consultoria
los contratos de Concesién numeros 001, 002 y 003 de 7 de enero de
2010 suscritos por los Concesionarios y el Departamento del Valle en
los cuales los concesionarios aceptaron efectuar el pago de la comision
de éxito a la convocante, comisién de éxito que como se ha sefialado
venia establecida desde el pliego de condiciones, incorporada con
aceptacion expresa de la convocante en el Contrato de Consultaria
numero 460 de 2.009 y en estos nuevos contratos 001, 002 y 003 de 7

de enero de 2010, aceptados por los concesionarios sin modificacion
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alguna a lo que previamente se habia establecido, esto es, a la forma

de pago y a la determinacion clara de a quién le correspondia.

Significa entonces de la relacion probatoria que se ha hecho, sobre el
valor del contrato y su forma de pago y especificamente en cuanto a la
comision de éxito que se origind en el pliego de condiciones, que
cerrado su ciclo con aceptacion de la convocante en su contrato
suscrito de Consultoria con el Departamento y en de los concesionarios
también con el Departamento, se despejé cualquier duda de lo
establecido en estos documentos, en cuanto a quién correspondia y

era el obligado al pago de la comisién de éxito.

SEXTO.- Se entiende por los antecedentes, que en los contratos
suscritos por los concesionarios, esto es los nimeros 001, 002 y 003
de 7 de enero de 2010, el valor que el Departamento les reconocia a
cada uno de los concesionarios, en cada contrato de los mencionados,
se encontraba incluida la comision de éxito, que éstos a su vez

deberian cancelar a la convocante.

Adicionalmente en cada uno de los contratos suscritos por los
concesionarios se dijo que la comisién de éxito se entenderia como la
porcidn de los honorarios del Consorcio Desarrollo Valle del Cauca que
deberia ser cancelada por el Concesionario que hacia parte del costo

total del proyecto.

Ademas en los referidos contratos claramente se expreso que
la terminacion o extincion de los mismos por cualquier causa,
no extinguiria las obligaciones que por su naturaleza
subsistan a tales eventos, lo cual reitera aun mas el
conocimiento de la convocante, la convocada y los
concesionarios de a quién le correspondia el pago de Ila

comision de éxito. (el subrayado es mio)

Céamara de Comercio de Cali, Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion



TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO
CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA CONTRA DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA

SEPTIMO.- Como el Tribunal quiso conocer quién y cémo fue
sugerida la clausula relacionada con la comision de éxito, se recibieron
declaraciones al respecto de las cuales es destacable el testimonio del
doctor Javier Enrique Delgado Campuzano, abogado especializado en
derecho contractual y director juridico de la estructuracion del proyecto
adelantado por la convocante para la convocada quién sefald que esta
forma de pago se acostumbraba y se acostumbra en miuiltiples
contratos de concesion, pues ello permite la vinculacion del capital
privado a los proyectos que se vayan a desarrollar y, por ésta razon
siendo una forma o modalidad que no contraviene la ley se estudi6 e
implementd para que asi se consagrara, como se consagrd, en éstos
contratos de concesidén en donde sin lugar a dudas los concesionarios

deberian cancelarla.

Sobre este mismo tema declard el doctor Juan Manuel Martinez Paez
ingeniero civil con especializacidén en finanzas y quien fuera el director
financiero del proyecto para la convocante quien coincide con el doctor
Delgado con la razon de ser de las comision de éxito y de a quién

corresponde su pago.

Martha Lucia Huertas, abogada, secretaria juridica para la época de los
contratos e interventora del contrato de consultaria 460, bajo la
gravedad del juramente igualmente manifesté que en la forma de pago
se habia previsto la comisién de éxito y que esta correspondia a los

concesionarios.

OCTAVO.- Si bien se ha aducido y comprobado en éste proceso que
los contratos de concesion se terminaron antes del vencimiento de su
término, los documentos que comprenden tal determinacion
demuestran que ello se hizo por mutuo acuerdo entre la convocada y
los concesionarios, determinacion de mutuo acuerdo reconocida vy
aceptada por la ley, sin que el suscrito arbitro encuentre elementos de

respaldo para sefialar que ésta terminacién anticipada en la que obran
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conjuntamente Departamento del Valle del Cauca y Concesionarios se
hubiere producido con ausencia de buena fe por parte del
Departamento, para sefialar que por ello la convocada esta obligada a
pagar los perjuicios que su conducta ha generado y que comprende la
comisidn de éxito, olviddandose ademas como se ha dicho en este
salvamento, que en los contratos de concesion se estipuld que asi se
terminaran por cualquier causa los contratos, ello no extinguiria las

obligaciones que por su naturaleza subsistieran a tales eventos .

NOVENO.- En esos documentos de terminacidn anticipada, no se dijo
absolutamente nada en relacion con las obligaciones pendientes, entre
ellas las del pago de comision de éxito, en el porcentaje restante, pero
tampoco se hizo alusidn ni se modificd lo existente en razdn de a quién
correspondia, lo cual ya se habia sefialado como se ha mencionado en
el pliego de condiciones, en el contrato de consultoria y en los

contratos de concesion como obligacidn a cargo de los concesionarios.

DECIMO.- La conclusidon de andlisis surgida de los contratos vy
pruebas aportadas, no comprenden por ser desconocidas en este
proceso, las razones por las cuales la convocante no ha exigido el pago
del saldo de la comisidon de éxito a los concesionarios ni tampoco las
de los concesionarios para no cancelarlas, pues ello no es sujeto de
éste debate y dado que los concesionarios no fueron convocados a
éste Tribunal, en observacién a los principios de competencia, debido
proceso y derecho a la defensa no se puede realizar pronunciamiento

alguno al respecto.

DECIMO PRIMERO.- Probado igualmente esta en éste proceso, por
la documentacion aportada y las manifestaciones hechas por las
mismas partes, que la convocante cumplié las obligaciones que le
correspondian determinadas en el contrato de Consultaria sin que
existiera objecion, reparo o protesta por parte del Departamento del

Valle del Cauca.

Céamara de Comercio de Cali, Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion



TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO
CONSORCIO DESARROLLO VALLE DEL CAUCA CONTRA DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA

DECIMO SEGUNDO.- En relacion con el Departamento, habiéndose
iniciado una investigacion contra el mismo por la Procuraduria General
de la Nacién, esta se archivd por no encontrarse mérito alguno para
continuarla en relacidon con este proceso de contratacion y los

contratos.

DECIMO TERCERO.- Destacase que la parte convocante y la
convocada concuerdan en que el pago del valor que le correspondia al
Departamento hacer a favor de la parte convocante por
$478.848.000.00 se realizd en su totalidad, asi como que el 40% inicial
de la comision de éxito fue cancelado por los concesionarios a la
convocante sin diferencias, ni constancias de rechazo o de
incumplimiento sobre el mismo y fue hecho a nombre y por cuenta de
las obligaciones que en este sentido habian aceptado y contraido los

concesionarios directamente en su contratos.

DECIMO CUARTO.- No aparece en el proceso prueba alguna que
pudiera afectar la validez o eficacia de los contratos tanto de
Consultoria como de Concesion, ni fue aportada tampoco constancia o
prueba de accién judicial o administrativa que buscara invalidar, anular
o dejar sin efecto algunas o todas las clausulas de los contratos de
consultoria y de concesidn, ni de los acuerdos de terminacion entre el
Departamento y los Concesionarios, contratos éstos y decisiones de
quienes lo suscribieron, que hasta el momento considero es ley para
las partes y por lo tanto lo consignado en ellos permite Ia

interpretacion clara sobre la intencion de las partes en los mismos.

DECIMO QUINTO.- Se ha sefalado que el contrato de Consultoria en
su paragrafo de la clausula tercera impone una obligacidon a un sujeto
juridico diferente de la Departamento del Valle del Cauca, esto es a
los concesionarios, lo cual siendo cierto, no implica que tal pacto

contraria el ordenamiento juridico, y por lo tanto es aceptable que
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convocante y convocada hayan estipulado obligaciones a cargo de un
tercero, los concesionarios, mas cuando éstos ratificaron en sus
contratos tal condicién, aceptando el pago de la obligacién de la
comision de éxito por ellos a favor de los convocantes, cumpliéndose
asi lo consignado en el articulo 1507 del Codigo Civil, en razon repito,
de la ratificacion hecha sin condicionamiento alguno por los

concesionarios.

Recurrir al articulo 1753 del Cddigo Civil, como complementacion y
soporte del 1507 del C.C. es a mi manera de analisis, equivocado, pues
la ratificacion a que alude esta Ultima norma, es la que tiene que ver
con la mencionada en el articulo 1752 de la misma obra “necesaria
para sanear la nulidad cuando el vicio del contrato es susceptible de
ése remedio...” evento que en el caso que se estudia, del pago de la
comision por un tercero, esto es de los concesionarios, no encuadra en

su texto.

DECIMO SEXTO.- En el presente caso insistentemente se ha dicho
por el suscrito arbitro, que desde el pliego de condiciones, en el
contrato de consultaria y en los contratos de concesion al hacerse
referencia a la forma de pago y al obligado a ella, la comisién de éxito
se establecid en cabeza de los concesionarios y quienes intervinieron
en esta negociacidon en todos los momentos contractuales la conocian,
la aceptaron y en cumplimiento de su consentimiento firmaron los
documentos que les fueron presentados y adicional y especificamente
los concesionarios cancelaron sin motivo de reproche el primer 40% de

la comisidon a que estaban obligados.

DECIMO SEPTIMO.- Lo anterior indica entonces, que con los pasos
que se han observado, tal requisito incorporado desde el pliego de
condiciones para que un tercero lo asumiera, fue aceptado legalmente
por los concesionarios y por lo tanto también consentida la obligacion

de su pago, lo cual significa que desde esa aceptacion, ningun vinculo
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obligacional tenia el Departamento del Valle del Cauca en cuanto a su

cancelacion.

Pliego de condiciones, contrato de consultoria, y contratos de
concesion plasman en forma evidente la realidad del negocio juridico y
la intencidn de las partes en el pago de la comisidon de éxito, que no

presenta ni ha presentado modificacion alguna.

Si, entonces, el pago de la comision de éxito que desde el pliego de
condiciones se trasladd a un tercero llamado Concesionario, fue
aceptado por la convocante y por aquellos en sus contratos
respectivos, mal puede, desconociéndose lo acordado en ellos,
reclamarsele al Departamento del Valle del Cauca su pago, a través del
denominado perjuicio invocado por la convocante en el cual la
involucra, ya que desde la génesis del negocio, esto es el pliego de
condiciones, se establecieron en cabeza de los concesionarios,
obligacion que se aceptd y se concretd tanto en la firma del Contrato

de Consultoria como en los de Concesion.

DECIMO OCTAVO.- El Ministerio Publico para este proceso, en
juicioso y ponderado estudio en la audiencia de presentacion de
alegatos, comparte con el suscrito el criterio y analisis que se ha
presentado respecto a la comision de éxito y concluye que ella
corresponde como lo determinan los documentos que la contiene a los

concesionarios.

DECIMO NOVENO.- Por las consideraciones que he presentado
considero, que el LAUDO adoptado POR MAYORIA, a que se contrae
éste SALVAMENTO, debié haber negado las pretensiones declarativas
contenidas en la demanda SEGUNDA y TERCERA, y no incluir en la
CUARTA, como perijuicios, el valor pendiente de la comisién de éxito.
Asi mismo debid negar las pretensiones de condena QUINTA, SEXTA

con sus subsidiarias y SEPTIMA en cuanto al pago de intereses
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comerciales y moratorios Yy, consecuencialmente reconocer las
excepciones que denegd el numeral SEPTIMO de la parte Resolutiva
del Laudo.

VIGESIMO.- En cuanto a lo consignado en la parte RESOLUTIVA del
LAUDO en los numerales PRIMERO y NOVENO, comparto tal

determinacion.

SAUL FLOREZ ENCISO
Arbitro
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