LAUDO ARBITRAL

ENERGIA Y ALUMBRADO S.A. E.S.P. ENELAR S.A. E.S.P.
Vs.
MUNICIPIO DE GUADALAJARA DE BUGA

Santiago de Cali, veinticuatro (24) de junio de Dos Mil Nueve (2009)

El Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir, en derecho, las diferencias
presentadas entre ENERGIA Y ALUMBRADO S.A. E.S.P., parte convocante, en adelante
“ENELAR"” o la “convocante” y el MUNICIPIO DE GUADALAJARA DE BUGA, parte
convocada, en adelante “El Municipio de Buga” o la “convocada”, profiere el presente

laudo arbitral, por medio del cual se pone fin al proceso objeto de estas diligencias.

1.1.

1.2.

L ANTECEDENTES DEL TRAMITE ARBITRAL

El 15 de Noviembre de 1.997 se celebrd el contrato de Concesién No. 01-97
entre el MUNICIPIO DE GUADALAJARA DE BUGA y la Empresa ENERGIA Y
ALUMBRADO S.A. E.S.P., por medio del cual el Municipio de Buga entregd en
concesion a Enelar la operacion y mantenimiento del alumbrado publico,

incluyendo el suministro, instalacion, reemplazo, renovacion y mantenimiento

de las luminarias y los accesorios eléctricos.

En la clausula décima Sexta del contrato de concesion se pacto:

"CLAUSULA COMPROMISORIA: A) Toda Controversia o
deferencia entre las partes que se presenten por razén de la
interpretacion, ejecucion y liquidacion de este contrato, se sometera
a la decision de un tribunal de arbitramento compuesto por tres (3)
arbitros nombrados de comun acuerdo por las partes. Si no se
lograre un acuerdo entre las partes, su nombramiento
corresponderd a la Camara de Comercio de Cali, a peticion de
cualquiera de ellas. Los arbitros decidiran en derecho y deberan ser
abogados colombianos en ejercicio. El arbitramento podra
solicitarse por cualquiera de las partes, dando aviso oportuno a la
otra parte. B) Cualquier controversia que surja entre las partes en
relacion con un asunto técnico y que no pueda ser resuelto entre las
mismas, sera dirimido mediante arbitramento técnico por un arbitro
idéneo, de acuerdo con la materia, que debera ser designado de
comun acuerdo entre las partes o en su defecto por la Camara de
Comercio de Cali. C) El tribunal asi constituido se regira en todo por
las disposiciones sobre la materia establecidas en el decreto 2279
de 1989, la Ley 23 de 1991 y el decreto 2651 de 1991 y las
disposiciones que los modifiquen, adicionen o reformen. La sede del



2.1.

2.2.

2.3.

2.4.

2.5.

2.6.

2.7.

Tribunal de Arbitramento sera la ciudad de Cali y el procedimiento
arbitral sera administrado por el centro de Conciliacion y Arbitraje
de la Camara de Comercio de dicha ciudad.

I1. DESARROLLO DEL PROCESO

Con el lleno de los requisitos formales y mediante apoderado, el 06 de
diciembre de 2.007 ENERGIA Y ALUMBRADO S.A. E.S.P. presentd solicitud de
convocatoria de tribunal de arbitramento ante el Centro de Conciliacién vy
Arbitraje de la Cadmara de Comercio de Cali, a fin de dirimir el conflicto
suscitado con el MUNICIPIO DE GUADALAJARA DE BUGA respecto del

contrato de concesidn celebrado el 15 de noviembre de 1.997.1

El 08 de febrero de 2.008 tuvo lugar la audiencia de nombramiento de
arbitros?, quienes fueron escogidos de comuln acuerdo entre las partes.
Debidamente notificados de la designacion y después de aceptar
oportunamente, instalaron el Tribunal en audiencia celebrada para el efecto
el 06 de marzo de 2008>.

La demanda fue admitida mediante auto de esta ultima fecha, y notificada

personalmente a la convocada en la misma audiencia.

El 25 de marzo de 2.008 mediante apoderado judicial, El Municipio de Buga

contestd la demanda y propuso excepciones.*

La contestacion de la demanda y las excepciones fue fijada en lista el 26 de
marzo de 2008° corriéndose el traslado de las mismas los dias 27 y 28 de
marzo y el dia 1° de abril de 2.008, sin que la parte convocante solicitara

pruebas adicionales.®

En audiencia de conciliacion del 3 de abril de 2008, las partes de consuno
con sus apoderados judiciales solicitaron la suspension de la audiencia de
conciliaciéon y del proceso a partir del cuarto (4) dia del mes de abril y hasta
el (4) cuarto dia de junio ambas fechas inclusive, solicitud que fue concedida

por el Tribual. ’

En atencidn a la solicitud que en forma conjunta presentaron las partes el dia
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2.8.

2.9.

2.10.

29 de mayo de 2.008 para prorrogar la suspensidon de la audiencia de
conciliacién y del proceso hasta el dia seis de julio de 2.008%, el Tribunal
mediante Auto No. 04 del (03) tres de junio de 2.008 concedid la suspension
del proceso y de la audiencia hasta el dia seis (6) de julio y fijo el dia treinta

30 de julio como fecha para reanudar la audiencia de conciliacién.®

Nuevamente las partes conjuntamente el dia 29 de julio de 2.008 solicitaron
la prorroga de la suspension de la audiencia de conciliacion y del proceso
hasta el dia 20 de agosto de 2.008!°, solicitud que fue concedida por el
Tribunal mediante Auto No. 05 del 29 de julio de 2.008, suspendiéndose el
proceso hasta el dia 20 de agosto y reanudando la audiencia de conciliacion
el dia 27 de agosto de 2.008.!

En la audiencia del 27 de agosto de 2.008 se declaro fracasada la conciliacién
y se procedido a la fijacion de los honorarios y gastos, los cuales fueron
oportunamente pagados en su totalidad por la parte convocante. Milita
constancia en el expediente que el Municipio de Buga le reembolso el 50%
de los honorarios y gastos a la convocante. Asi mismo mediante providencia
notificada en estrados se senalé fecha y hora para la primera audiencia de

tramite.?

El dia 24 de septiembre de 2.008 se procedio a celebrar la primera audiencia

de trémite, la cual se desarrolld, asi:

Primeramente se dio lectura a la clausula compromisoria contenida en la
clausula Décima Sexta del contrato de concesion y a las cuestiones objeto

de controversia.

Seguidamente procedié el Tribunal a decidir sobre su competencia para lo
cual identifico a las partes, precisé algunos antecedentes dentro de los
cuales destacd que dos de las tres excepciones de fondo propuestas por la
parte convocada involucraban reparos a la competencia arbitral para dirimir
el litigio, la una referente a la falta de competencia y la segunda a la
ineptitud de la demanda, procediendo en consecuencia a pronunciarse
preliminarmente sobre esas defensas, para finalmente declararse

competente para conocer y decidir en derecho tanto sobre las pretensiones
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2.11.

2.12.

2.13.

2.14.

2.15.

como de las excepciones propuestas en el tramite arbitral.*?

Por auto No. 10, fueron decretadas las pruebas del proceso,
sustituyéndose el decreto de la inspeccién judicial con exhibicién de
documentos e intervencion de peritos a: a) la sede de la Alcaldia del
Municipio de Guadalajara de Buga ; b) la sede principal de la Empresa de
Energia del Pacifico S.A. E.S.P. EPSA S.A.; c) la sucursal de la Sociedad
Fiduciaria de Occidente S.A. y ordenandose en su lugar, la exhibicién de la
totalidad de documentos solicitados en la prueba. Igualmente se ordenaron
pruebas de oficio y se aceptd el desistimiento del testimonio de Héctor

Leal®®.

Finalmente, se declaré concluida la primera audiencia de tramite y se dio
inicio al cdmputo del término de seis meses de duracion del proceso, se fijo
el dia 12 de noviembre de 2.008 para la siguiente audiencia y se decreté la
suspension del proceso a partir del 25 de septiembre y hasta el 11 de

noviembre de 2.008.%°

Los dias 12 y 13 de noviembre de 2.008 se practicaron las pruebas
decretadas tal y como se detalla mas adelante en el acapite “Actuaciones

Probatorias surtidas en el proceso”.

En la audiencia llevada a cabo el dia 13 de noviembre de 2.008 se suspendid
el proceso desde el 14 de noviembre de 2.008 hasta el 1 de febrero de 2.009
y del 4 de febrero al 25 de febrero de 2.009."’

En audiencia del 4 de marzo de 2.009 se ordend a la perito aclarar y
complementar su experticia a mas tardar el 20 de marzo de 2.009 y se

ordend una prueba de oficio.!®

El 18 de marzo de 2.009 se realizé una audiencia con el fin de proferir autos

de impulso procesal.'®

En la diligencia surtida el dia 30 de marzo de 2.009, se declard concluida la

instruccion del proceso arbitral, se fijo el dia 30 de abril de 2.009 para que
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2.16.

2.17.

2.18.

se llevara a cabo la audiencia de alegatos de conclusién; se fijaron los
honorarios de la perito y se decretd por solicitud de las partes la suspensién

del proceso entre el 3 y el 15 de abril de 2.009, ambas fechas inclusive.?®

La audiencia de alegatos se adelanto el dia 30 de abril en la hora fijada por el
Tribunal y en esa diligencia se fijé fecha y hora para una nueva audiencia de

conciliacién con la presencia de las partes y del Ministerio Publico.

El dia 29 de mayo de 2.009 se dio inicio a la Audiencia de Conciliacién
ordenada mediante Auto No. 21 del 30 de abril de 2.009 sin que las partes
llegaran a un acuerdo, declardandose en consecuencia fallida, senalandose la
fecha del 24 de junio de 2009 para llevar a cabo la audiencia de Laudo y
suspendiéndose el proceso por solicitud de las partes a partir del dia 30 de

mayo de 2.009 y hasta el 23 de junio de 2.009 ambas fecha inclusive.??

A lo largo del proceso arbitral intervino el Ministerio Publico representado por
la Procuraduria 20 Judicial Administrativa actuando el Dr. Javier Aristizabal
Villa, posteriormente el Dr. Alberto Vélez Galvez quién actué como
procurador encargado y finalmente la Dra. Lilia Stella Hincapié Rubiano quien
fue designada procuradora 20 Judicial Administrativa en reemplazo del Dr.

Arsitizabal.

III. TERMINO DEL PROCESO ARBITRAL

Por cuanto las partes no fijaron término de duracion del proceso, el mismo seria de

seis meses contados a partir de la primera audiencia de tramite que se surtio el dia

24 de septiembre de 2.008, pero como por solicitud de los apoderados de las parte

el término legal se suspendié durante 188 dias, al término del proceso arbitral

habra de adicionarsele esos dias venciéndose el mismo el dia 8 de octubre de 2.009

4.1.

IvV. LAS CUESTIONES LITIGIOSAS SOMETIDAS A ARBITRAJE

LOS HECHOS DE LA DEMANDA

Las alegaciones de hecho en las que apoya sus pretensiones la entidad convocante,

bien pueden compendiarse del siguiente modo:

HECHOS COMUNES A TODAS LAS PRETENSIONES:
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La alcaldia del MUNICIPIO DE GUADALAJARA DE BUGA, en el mes de mayo mediante
licitacion publica nacional No. SOP 01-97 establecid los pliegos de condiciones con la
finalidad de contratar la concesién para la prestacién del servicio de alumbrado publico

en el Municipio de Guadalajara de Buga; Departamento del Valle del Cauca.

El proceso licitatorio de seleccion se declaré desierto, mediante Acto Administrativo No.
078 de junio 30 de 1998.

La Union Temporal ENERBUGA (posteriormente sus miembros constituyeron una
sociedad denominada ENERGIA Y ALUMBRADO S.A. E.S.P.) atendiendo la invitacién de
la Alcaldia, presenté el 15 de octubre de 1.997 propuesta para la concesién del
alumbrado publico de Buga, acogiendo los requerimientos del pliego de condiciones del
proceso licitatorio SOP 01-97 que regia el proceso de seleccion destacandose entre

otros los siguientes:

a) El alcance de las labores a ejecutar era:

e "El desmonte, transporte, seguros, cargue y descargue, manejo y
almacenamiento, previos a la entrega del MUNICIPIO DE GUADALAJARA DE
BUGA, de acuerdo al Inventario Inicial, de las luminarias a sustituir.

e El transporte, seguros, cargue y descargue, manejo, almacenamiento y montaje
de las nuevas luminarias.

e La prestacion del servicio del alumbrado publico con manejo de atencion al
usuario, mantenimiento y servicio, veinticuatro (24) horas, dia, mes, afio.

e El manejo total con responsabilidad de vigilancia en lo que respecta al consumo
del alumbrado publico, en todo el territorio del MUNICIPIO DE GUADALAJARA
DE BUGA.

e Fl/ compromiso de recibir a nombre del MUNICIPIO, previa autorizacion de éste,
posterior al proceso de adjudicacion de la licitacion la infraestructura del
servicio de alumbrado publico del MUNICIPIO DE GUADAIAJARA DE BUGA, por
parte de la Electrificadora del Pacifico S.A. -EPSA.

e FEntregar nuevamente al Municipio los bienes que fueren objeto de reversion a
la terminacién de la concesion.”

b) La duracidén estipulada para concesion fue de 20 afios y tenia como objeto el
mantenimiento de la infraestructura del servicio del alumbrado publico del
municipio, incluyendo el reemplazo o renovacion de las luminarias existentes por
luminarias nuevas de vapor de sodio y la obligacion de cancelar el respectivo

consumo de energia eléctrica.

¢) “Los ingresos de la concesion fueron estimados con base en las tarifas del impuesto
aprobadas por el acuerdo No. 126/97 del Consejo (sic) Municipal, asumiendo un
recaudo del 95% vy considerando que no existe ningln tipo de subsidio al
concesionario por parte del Municipio. Estos ingresos han definido el cronograma
del plan de sustitucidén, y por lo tanto en caso de que el recaudo sea menor, se

realizara un ajuste al mismo por parte del concesionario”



El 15 de Noviembre de 1.997 se celebrd el contrato de Concesién No. 01-97 entre el
MUNICIPIO DE GUADALAJARA DE BUGA y la Empresa ENERGIA Y ALUMBRADO S.A.

E.S.P.- Enelar, por medio del cual el Municipio de Buga entregd en concesién por

espacio de 20 (veinte) afios a Enelar, la operacion y mantenimiento del alumbrado

publico, incluyendo el suministro, instalacion, reemplazo, renovacién y mantenimiento

de las luminarias y los accesorios eléctricos.??

En la Clausula Sexta las partes pactaron la retribucién, forma y condiciones de pago al

concesionario, en los siguientes términos:

“EL MUNICIPIO retribuirda a EL CONCESIONARIO el costo mensual del
suministro, renovacion, operacion y mantenimiento del contrato de concesidn,
incluido el valor del consumo del alumbrado publico. EL MUNICIPIO cede por el
presente contrato al CONCESIONARIO los derechos sobre el valor total mensual
de la facturacion del servicio de alumbrado publico, durante el tiempo de
vigencia del Contrato y desde la fecha de la iniciacion del mismo. Para estos
efectos los ingresos que recaude EPSA E. S. P. por concepto de alumbrado
seran entregados directamente por la Fiduciaria encargada de su manejo al
CONCESIONARIO, deduciendo el valor correspondiente al suministro de energia
eléctrica consumida por el sistema de alumbrado publico en el mes,
inmediatamente anterior. En ninglin caso los recursos que se ceden en favor del
CONCESIONARIO como consecuencia del presente contrato podran ser
utilizados para cancelar deudas del MUNICIPIO o para otro fin que no sea el
pago de la retribucion al CONCESIONARIO."

El 10 de diciembre de 1.997 se suscribié el “Acta de iniciacion del Contrato de
Concesion No. 01-97 vy el dia 23 de diciembre del mismo ano, entre ENELAR S.A.
E.S.P. y la Fiduciaria de Occidente S.A. se suscribid el “Contrato de Fiducia Mercantil

de Administracién, Pagos y Pignoraciéon de Recursos”?*

Las partes han modificado de comun acuerdo el contrato de Concesion No. 01-97 en
cuatro (4) oportunidades, con la firma de los otrosies correspondientes, asi: el 15
de diciembre de 1997, el dia 29 de diciembre de 1.997, el dia 02 de diciembre de
1998 y el dia 18 de junio de 1.999.%

HECHOS RELACIONADOS CON LA FACTURACION Y EL RECAUDO DEL
IMPUESTO DE ALUMBRADO PUBLICO QUE NO RECAUDA ESPA E.S.P.

1) De acuerdo con el contrato de concesion, el Municipio debia remunerar al

concesionario su labor, para lo cual en la clausula sexta cedid los valores que se
llegaren a facturar a los usuarios por concepto de alumbrado publico, los cuales se
transferirian a la Fiduciaria contratada para que administrara tales recursos. A su

turno la Fiduciaria una vez deducida su comisién, pagaria el suministro de la

Cdo. No. 1- Folios 311-316
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2)

3)

4)

5)

6)

energia eléctrica y los créditos obtenidos por el concesionario, para finalmente

transferirle al Ultimo el remanente.

El Municipio de Guadalajara de Buga y la EMPRESA de ENERGIA DEL PACIFICO
S.A. E.S.P., EPSA E.S.P. suscribieron el 27 de junio de 1997 un contrato en virtud
del cual esta ultima prestaria el suministro de energia eléctrica para el sistema del
alumbrado publico, y ademas el relacionado con “/a facturacién y el recaudo de la
tasa de alumbrado publico establecida por el Concejo Municipal”. Se dispuso en el
contrato que las labores de facturacion y recaudo eran complementarias a la labor
de suministro de energia para aquellos clientes regulados en el area de la
jurisdiccién del Municipio, por lo que, entonces, EPSA facturaria no sélo el servicio

de energia eléctrica, sino ademas la tasa de alumbrado publico.

Mediante la firma del otrosi No.4 al Contrato de Concesiéon No. 01-97 se autoriz6 al
concesionario para celebrar convenios y/o contratos para la facturacién y el
recaudo de la tasa de alumbrado de aquellos usuarios que reciben el servicio del
alumbrado publico y que no son facturados por EPSA, con aquellas empresas
comercializadoras y distribuidoras “de energia eléctrica, que presten sus servicios
a los usuarios del mercado regulado y no regulado en el area urbana y rural del
municipio de Buga, y con otras empresas de servicios publicos domiciliarios como
las de gas combustible distribuida por red fisica, de telefénica basica conmutada y
empresas prestadoras de servicio de acueducto y alcantarillado en las areas

urbanas y rurales del Municipio de Buga”.

Al decir de la convocante con la expedicion del Acuerdo 036 de diciembre 31 de
2.005 por parte del Concejo Municipal de Buga, se restringid la facultad al
concesionario de facturar a los usuarios no facturados por EPSA desde el mes de
enero de 2.006.

Conforme a la demanda, la convocada no ha suscrito los convenios para realizar la
facturacion y el recaudo ni tampoco ha depositado en la fiduciaria que administra
los recursos, suma alguna por este concepto y se ha abstenido de adelantar las
acciones tendientes a recaudar la cartera por concepto del impuesto de alumbrado
publico que debian pagar la empresa Solla S.A. desde enero de 1.999 y la empresa

Concentrados S.A. desde el mes de septiembre de 2.003.

La convocante presentd escrito formal de cumplimiento y de restablecimiento del
equilibrio econdmico y financiero del contrato a la convocada recibiendo respuesta

negativa.

HECHOS RELACIONADOS CON LA APLICACIC')N DEL ARTICULO SEGUNDO DEL
ACUERDO DEL CONCEJO MUNICIPAL NUMERO 081 DE MAYO DE 2.003.



1. Al decir de la convocante, el MUNICIPIO DE GUADALAJARA DE BUGA ha omitido
el cumplimiento de la norma contenida en el Articulo Segundo del Acuerdo del
Concejo Municipal nimero 081 de mayo 28 de 2003 a los usuarios del servicio de
alumbrado publico que son facturados por EPSA E.S.P desde junio de 2003, fecha
en que dicho acuerdo comenzd a regir y hasta el mes de diciembre de 2005,
inclusive, fecha en que se expidid el acuerdo No. 036 de 2005 del Concejo de

Buga.

2. La convocante presentd escrito formal de cumplimiento y de restablecimiento del
equilibrio econdmico y financiero del contrato a la convocada recibiendo

respuesta negativa.

HECHOS REL,ACIONADOS CON LA APLICACION DEL ACUERDO DEL CONCEJO
MUNICIPAL NUMERO 036 DE DICIEMBRE 31 DE 2.005

Conforme a la demanda, con la aprobaciéon y vigencia del acuerdo del Concejo de
Guadalajara de Buga No. 036 de diciembre 31 de 2005 promovido por iniciativa del
Alcalde municipal y por medio del cual se adoptd el impuesto de alumbrado publico
para Guadalajara de Buga, se fijan sus elementos y se autoriza el cobro, se dictan
otras disposiciones y se derogan unos acuerdos, se afectd la remuneracion del

concesionario.

HECHOS RELACIONADOS CON EL PAGO DE LA REACTANCIA

Al sentir de la convocante, el pago de la reactancia correspondia al Municipio, dado que
ni en el Pliego de Condiciones elaborado para la licitacidon publica nacional No SOP - 01
- 97, en su capitulo III, sobre el marco de referencia, ni en las comunicaciones de la
Alcaldia del 29 de septiembre y la de EPSA del 30 de septiembre de 1997, se
establecid que este rubro seria a cargo del proponente o contratista, en consecuencia
el cobro que ha venido haciendo EPSA por consumo de potencia de la reactancia se
paga con cargo a la facturacion y al recaudo del servicio de alumbrado publico

afectando la remuneracion del concesionario.

HECHOS RELACIONADOS CON EL MAYOR VALOR DEL SUMINISTRO DE ENERGIA

Conforme a la demanda, el pago por concepto del suministro de energia que se destina
al alumbrado publico del municipio se cancela con cargo a la remuneraciéon de ENELAR
S.A. E.S.P. en primer término y por lo tanto las variaciones en el valor del suministro

de energia tienen directa incidencia en la remuneracién del concesionario.

En el mes de junio de 2.007, el MUNICIPIO DE GUADALAJARA DE BUGA y Empresa de
9



Energia del Pacifico S.A. E.S.P. EPSA S.A. acordaron el precio por concepto de
suministro de energia con destino al alumbrado publico mediante el contrato No. DAM-
013-2007 del 27 de junio de 2007.

Enelar present6 ante el MUNICIPIO DE GUADALAJARA DE BUGA solicitud formal de
cumplimiento y consecuente restablecimiento del equilibrio econdmico y financiero del
contrato, pues el incremento de la tarifa de suministro de energia incidia
negativamente en su remuneracién, pero nuevamente recibié respuesta negativa por

parte del Municipio de Buga.

HECHOS RELACIONADOS CON LA GARANTIA UNICA

Al decir del convocante el incremento solicitado por la convocada en los montos de la
garantia fue adoptado por el Municipio, con base en una interpretacion erronea de la

clausula séptima del contrato y sobreviniéndole en consecuencia unos mayores costos.

V. LAS PRETENSIONES DE LA CONVOCANTE

Las pretensiones contenidas en la solicitud de convocatoria son las siguientes:
1. En relaciéon con la facturacion y el recaudo del impuesto por concepto de alumbrado
publico a los usuarios no facturados por EPSA E.S.P.:

1.1. Solla S.A. y Concentrados S.A.

a) Que el municipio de Guadalajara de Buga debe restablecer el equilibrio
econdémico y financiero del contrato de concesion numero 01-97, celebrado
entre el municipio de Guadalajara de Buga y la empresa ENELAR S.A. E. S. P.
el dial5 de noviembre de 1997, "para la operacion y mantenimiento del
alumbrado publico del municipio, incluyendo el suministro, instalacion,
reemplazo, renovacion y mantenimiento de las luminarias y de los accesorios
eléctricos", quebrantado como consecuencia de la omisidon en que incurrio el
municipio para adelantar los cobros a las empresas Solla S.A. y Concentrados
S.A., a la primera desde el mes de enero del aino 1999 y a la segunda desde el
mes de septiembre de 2003, fechas en las cuales cada una de esas empresas
dejé de pagar el impuesto de alumbrado publico, y hasta el mes de diciembre
del afo 2005, inclusive, fecha en que se expide el Acuerdo No. 036 de 2005 del

Concejo Municipal de Guadalajara de Buga.

b) Que, para restablecer el equilibrio econémico y financiero del contrato de
concesion numero 01.-97, quebrantado como consecuencia de la omisidn en
que incurrio el municipio para adelantar los cobros de que trata la letra a
inmediatamente anterior, el municipio de Guadalajara de Buga reconocera y
pagara al concesionario las sumas causadas por concepto del impuesto de
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c)

1.2,

a)

b)

alumbrado publico a las empresas Solla S.A. y Concentrados S.A. y que estas
empresas se abstuvieron de cancelar, mes a mes, en los periodos individuales
indicados con anterioridad, sumas que ascienden a un valor de noventa y cinco
millones cuatrocientos sesenta y cuatro mil ciento sesenta y seis pesos

($95.464.166.00), o la mayor que se acredite dentro del proceso.

Que sobre las sumas resultantes mes a mes, de conformidad con la letra b
inmediatamente anterior, el municipio de Guadalajara de Buga reconocera las
actualizaciones, intereses compensatorios e intereses moratorios a que haya
lugar, liquidados dentro del proceso, desde la fecha en que debid efectuarse el
recaudo respectivo a cada una de las empresas Solla S.A. y Concentrados S.A.

y hasta la fecha en que se profiera el laudo.

A los usuarios que no son facturados por EPSA E. S. P. y que debe facturar el
municipio de Guadalajara de Buga desde que entr6 a regir el Acuerdo No. 036
de diciembre de 2005.

Que el municipio de Guadalajara de Buga debe restablecer el equilibrio
econdémico y financiero del contrato de concesién numero 0I-97, celebrado
entre el municipio de Guadalajara de Buga y la empresa ENELAR S.A. E. S. P.
el dial5 de noviembre de 1997, "para lo operacion y mantenimiento del
alumbrado publico del municipio, incluyendo el suministro, instalacion,
reemplazo, renovacion y mantenimiento de los luminarias y de los accesorios
eléctricos", quebrantado como consecuencia de la mora en que ha incurrido el
municipio para transferir a la sociedad fiduciaria que administra los recursos de
la concesidon una suma equivalente al total de la facturacién que debe recaudar
directamente o por convenio con terceros de los usuarios cuyo tributo no
recauda EPSA, desde el mes de enero de 2006, fecha en que entré a regir el
Acuerdo del Concejo Municipal No. 036 de 2005, y hasta la fecha en que se

profiera el laudo.

Que, para restablecer el equilibrio econdmico y financiero del contrato de
concesion numero 01-97, quebrantado como consecuencia de la mora en que
ha incurrido el municipio para transferir a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos de la concesion una suma equivalente al total de la facturacion
que se comprometié a recaudar de los usuarios no regulados cuyo tributo no
recauda EPSA, el municipio de Guadalajara de Buga debe reconocer y pagar al
concesionario la suma que debid ser facturada y recaudada de tales usuarios,
mes a mes, desde el mes de enero del afio 2006 y hasta la fecha en que se

profiera el laudo en el monto que se establezca dentro del proceso.
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c)

d)

2. En

Que sobre las sumas resultantes mes a mes, de conformidad con la letra b
inmediatamente anterior, el municipio de Guadalajara de Buga reconocera las
actualizaciones, intereses compensatorios e intereses moratorios a que haya
lugar, liquidados dentro del proceso, desde la fecha en que debid efectuarse el
recaudo respectivo de cada uno de los usuarios que se comprometio a facturar

y a recaudar el municipio y hasta la fecha en que se profiera el laudo.

Que en lo sucesivo, y para mantener el equilibrio econdmico y financiero del
contrato de concesiéon numero 01-97 y evitar que se siga quebrantando como
consecuencia de la facturacién y el recaudo que se comprometié a realizar el
municipio sobre los usuarios que no son facturados por EPSA E. S. P., el
municipio de Guadalajara de Buga transferird a la fiduciaria que administra los
recursos de la concesién, a partir de la fecha en que quede ejecutoriado el
laudo y hasta la fecha en que termine el contrato, mes a mes, una suma
equivalente al total de la facturacion que corresponde a los usuarios del
servicio de alumbrado publico que no factura EPSA E. S. P. o,
SUBSIDIARIAMENTE, al total de lo que se recaude mes a mes por este

concepto.

relacion con la aplicacion del Articulo Segundo del Acuerdo del Concejo

Municipal nimero 081 de mayo 28 de 2003

2.1.

2.2.

Que el municipio de Guadalajara de Buga debe restablecer el equilibrio
econdémico y financiero del contrato de concesion numero 01-97, celebrado
entre el municipio de Guadalajara de Buga y la empresa ENELAR S.A. E. S. P.
el dia 15 de noviembre de 1997, "para la operacién y mantenimiento del
alumbrado publico del municipio, incluyendo el suministro, instalacion,
reemplazo, renovacion y mantenimiento de las luminarias y de los accesorios
eléctricos", quebrantado como consecuencia de la omisién en que han incurrido
las autoridades del municipio para hacer cumplir la norma contenida en el
Articulo Segundo del Acuerdo del Concejo Municipal nimero 081 de mayo 28
de 2003 a los usuarios del servicio de alumbrado publico que son facturados
por EPSA E.S.P., desde la fecha en que dicho acuerdo comenzo a regir (junio
de 2003) y hasta el mes de diciembre del afio 2005, inclusive, fecha en que se
expidié el acuerdo No. 036 de 2005, igualmente del Concejo Municipal de

Guadalajara de Buga.

Que, para restablecer el equilibrio econémico y financiero del contrato de
concesion numero 0I-97, quebrantado como consecuencia de la omision en que
han incurrido las autoridades del municipio para hacer cumplir la norma

contenida en el Articulo Segundo del Acuerdo del Concejo Municipal nimero
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2.3.

081 de mayo 28 de 2003 a los usuarios del servicio de alumbrado publico que
son facturados por EPSA E. S. P., el municipio de Guadalajara de Buga debe
pagar al concesionario el valor total de las sumas que se dejaron de facturar
por este concepto, desde la fecha en que entré a regir el citado Acuerdo
numero 081 de 2003 y hasta el mes de diciembre del afio 2005, inclusive,
suma que asciende a novecientos cuarenta y cinco millones ochenta y nueve
mil setecientos cuarenta y dos pesos ($945.039.742.00), o la mayor que se

acredite dentro del proceso.

Que sobre la suma resultante de conformidad con el numeral 2.2.
inmediatamente anterior, el municipio de Guadalajara de Buga reconocera y
pagara las actualizaciones, intereses compensatorios e intereses moratorios a
que haya lugar, mes a mes, liquidados dentro del proceso, desde la fecha en
que se dejaron de facturar cada uno de los ajustes provenientes de la
aplicacion del citado Articulo Segundo del Acuerdo 8| de 2003 a los usuarios del
servicio de alumbrado publico que son facturados por EPSA E. S. P. y hasta la

fecha en que se profiera el laudo.

3. En relacion con la aplicacion del Acuerdo del Concejo Municipal numero 036 de
diciembre 31 de 2005

3.1.

3.2.

Que el municipio de Guadalajara de Buga debe restablecer el equilibrio
econdémico y financiero del contrato de concesion numero 01-97, celebrado
entre el municipio de Guadalajara de Buga y la empresa ENELAR S.A. E. S. P.
el dia 15 de noviembre de 1997, "para la operaciéon y mantenimiento del
alumbrado publico del incluyendo el suministro, instalacion, reemplazo,
renovacion y mantenimiento de las luminarias y de los accesorios eléctricos"
quebrantado como consecuencia de la aprobacion y vigencia del acuerdo del

Concejo del mismo municipio No. 036 de diciembre 31 de 2005.

Que, para restablecer el equilibrio econémico y financiero del contrato de
concesion numero 01-97, quebrantado como consecuencia de la aprobacion vy
vigencia del acuerdo del concejo del mismo municipio No. 036 de diciembre 3|
de 2005, el municipio de Guadalajara de Buga debe pagar al concesionario el
valor total de las sumas que se han dejado de facturar tanto a los usuarios
facturados por EPSA como los usuarios que debe facturar el municipio, mes a
mes, desde la fecha en que entré a regir el citado Acuerdo 036 (enero de
2006) y hasta la fecha en que se profiera el laudo respectivo, en los montos

que se establezcan dentro del proceso, teniendo en cuenta la diferencia que
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3.3.

3.4.

exista mes a mes con las tarifas que eran aplicables cuando dicho Acuerdo 036

entré a regir.

Que sobre las sumas resultantes de conformidad con el numeral 3.2.
inmediatamente anterior, el municipio de Guadalajara de Buga reconocera las
actualizaciones, intereses compensatorios e intereses moratorios a que haya
lugar, liquidados dentro del proceso, desde la fecha en que entrd a regir el
Acuerdo 036 de diciembre 31 de 2005 y hasta la fecha en que se profiera el

laudo.

Que en lo sucesivo, y para mantener el equilibrio econémico y financiero del
contrato de concesién numero 0I-91 y evitar que se siga quebrantando como
consecuencia de la aprobacién y vigencia del acuerdo del Concejo del mismo
municipio No. 036 de diciembre 3| de 2005, desde la fecha en que se profiera
el laudo y hasta la fecha en que concluya el contrato de concesidon y mientras
este acuerdo se mantenga vigente, el municipio de Guadalajara de Buga
pagara directamente al concesionario, mes a mes, la diferencia que resulte
entre la facturacién qué se realice o deba realizarse a los usuarios como
consecuencia de la aplicacion del citado Acuerdo 036 y la facturacion que debia
realizarse con base en las tarifas que eran aplicables cuando este Acuerdo

entrd a regir.

4. En relacién con el pago de la reactancia:

4.1.

4.2.

Que el municipio de Guadalajara de Buga debe restablecer el equilibrio
econdémico y financiero del contrato de concesion numero 01-97, celebrado
entre el municipio de Guadalajara de Buga y la empresa ENELAR S.A. E. S. P.
el dia 15 de noviembre de 1997, "para la operacién y mantenimiento del
alumbrado publico del incluyendo el suministro, instalacion, reemplazo,
renovacion y mantenimiento de las luminarias y de los accesorios eléctricos"
quebrantado como consecuencia de la mora en que ha incurrido el municipio
para reconocer y pagar las sumas que EPSA E. S. P. ha cobrado con cargo a los

recaudos por concepto de reactancia.

Que, para restablecer el equilibrio econémico y financiero del contrato de
concesion numero 01-97, quebrantado en los términos del numeral 4.1.
inmediatamente anterior, el municipio de Guadalajara de Buga debe pagar al
concesionario el valor total de las sumas que, con cargo al recaudo por
concepto del servicio de alumbrado publico, se han pagado a EPSA E. S. P. por

concepto de reactancia desde la fecha en que se inicié el contrato de concesién
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4.3.

y hasta eldia 30 de junio del afio 2007, en el monto que se establezca dentro
del proceso.

Que sobre la suma resultante de conformidad con el numeral 4.2.
inmediatamente anterior, el municipio de Guadalajara de Buga reconocera las
actualizaciones, intereses compensatorios e intereses moratorios a que haya
lugar, liquidados mes a mes dentro del proceso, desde la fecha en que se
realizé a favor de EPSA E. S. P. cada desembolso por concepto de reactancia y

hasta la fecha en que se profiera el laudo.

5. En relacion con el pago que debe realizar ENELAR por concepto del suministro de

energia que se destina al alumbrado publico.

5.1.

5.2.

5.3.

Que el municipio de Guadalajara de Buga debe restablecer el equilibrio
econdmico y financiero del contrato de concesidon numero 01-97, celebrado
entre el municipio de Guadalajara de Buga y la empresa ENELAR S.A. E. S. P.
el dia 15 de noviembre de 1997 "para la operaciéon y mantenimiento del
alumbrado publico del incluyendo el suministro, instalacion, reemplazo,
renovaciéon y mantenimiento de las luminarias y de los accesorios eléctricos"
quebrantado como consecuencia de la negociacion que adelantd el municipio
con la empresa EPSA S.A. E. S. P., para el suministro de la energia eléctrica
que se destina al alumbrado publico del mismo municipio, negociacién que
quedd documentada en el contrato No. DAM-013-2007, suscrito el dia 27 de
junio de 2007.

Que, para restablecer el equilibrio econémico y financiero del contrato de
concesion numero 01-97, quebrantado como consecuencia de la negociacion
que adelanté el municipio con la empresa EPSA S.A. E. S. P. en el afio en
curso, para el suministro de la energia eléctrica que se destina al alumbrado
publico del mismo municipio, el municipio de Guadalajara de Buga debe pagar
al concesionario el valor total del incremento en el precio de la energia
suministrada como consecuencia de lo acordado en el mismo contrato, que
haya sido pagado a EPSA E. S. P. con cargo al recaudo de la tarifa por
concepto de alumbrado publico desde el mes de julio de 2007 y hasta la fecha

en que se profiera el laudo respectivo.

Que sobre las sumas resultantes de conformidad con el numeral 5.2.
inmediatamente anterior, el municipio de Guadalajara de Buga reconocera y
pagara las actualizaciones, intereses compensatorios e intereses moratorios a
que haya lugar, mes a mes, liquidados dentro del proceso, calculados desde el

mes de julio de 2007 y hasta la fecha en que se profiera el laudo.
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5.4.Que en lo sucesivo, y para mantener el equilibrio econémico y financiero del
contrato de concesion numero 01-97 y evitar que se siga quebrantando como
consecuencia del incremento en los precios del suministro de energia, el
municipio de Guadalajara de Buga pagara directamente a EPSA E. S. P. el valor
correspondiente, o SUBSIDIARIAMENTE, el municipio de Guadalajara de Buga
transferira al concesionario una suma equivalente al desembolso que se realice
con cargo al recaudo por este concepto en la misma fecha en que éste se
produzca, desde la fecha en que quede ejecutoriado el laudo respectivo y hasta

la fecha de finalizacion del contrato de concesion.

6. En relacion con la garantia Unica

6.1.Que el municipio de Guadalajara de Buga debe restablecer el equilibrio
econdémico y financiero del contrato de concesion numero 01-97, celebrado
entre el municipio de Guadalajara de Buga y la empresa ENELAR S.A. E. S. P.
el dia 15 de noviembre de 1997, "para la operacién y mantenimiento del
alumbrado publico del incluyendo el suministro, instalacion, reemplazo,
renovacion y mantenimiento de las luminarias y de los accesorios eléctricos"
quebrantado como consecuencia de los mayores valores que las autoridades
del municipio exigieron pagar al concesionario para cubrir los riesgos que

ampara la garantia Unica.

6.2.Que, para restablecer el equilibrio econdmico y financiero del contrato de
concesion numero 0I-97, quebrantado como consecuencia de los mayores
valores que las autoridades del municipio exigieron pagar al concesionario para
cubrir los riesgos que ampara la garantia Unica, el municipio de Guadalajara
de Buga debe pagar al concesionario la diferencia que resulta de comparar el
pago de la prima ; que exigié el municipio con el pago que debia realizar de
conformidad con el contrato, que es equivalente a la suma de cinco millones
seiscientos veinticuatro mil cuarenta y seis pesos ($5.624.046.00), o la mayor

que se acredite dentro del proceso.

6.3.Que sobre la suma resultante de conformidad con el numeral 6.2.
inmediatamente anterior, el municipio de Guadalajara de Buga, por intermedio
de su representante, reconocera las actualizaciones, intereses compensatorios
e intereses moratorios a que haya lugar, liquidados dentro del proceso, desde
la fecha en que se realizd el pago de la prima respectiva y hasta el momento

en que se profiera el laudo.

7. En relacion con las declaraciones y condenas que profiera el tribunal
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7.1

7.2.

7.3.

VI.

.Que al laudo respectivo se le deberd dar cumplimiento por el convocado en la

fecha en que quede ejecutoriado.

Que, una vez ejecutoriado el laudo, las sumas establecidas en el mismo a favor
de la convocante y con cargo al convocado devengaran los intereses de mora
permitidos por la legislacion nacional, a la tasa que certifique la
Superintendencia Financiera o el organismo que haga sus veces, desde la fecha
de ejecutoria del laudo y hasta la fecha en que se produzcan los pagos

respectivos.

Que el convocado debera pagar las costas y agencias en derecho generadas

como consecuencia del presente proceso.

LA OPOSICION DEL MUNICIPIO DE GUADALAJARA DE BUGA FRENTE A
LA DEMANDA

EL MUNICIPIO DE GUADALAJARA DE BUGA, al contestar la demanda, rechazé todas las

pretensiones incoadas en su contra, aceptd algunos hechos como ciertos, admitié otros

como parcialmente ciertos, frente a algunos dijo no constarle y rechazo los restantes.

Igualmente propuso las siguientes excepciones, fundamentadas en los argumentos de

derecho esgrimidos en la contestacion de la demanda:

a) Falta de competencia del Tribunal de Arbitramento.
b) Caducidad de la acciéon impetrada.

c¢) Ineptitud de la demanda.

VII. ACTUACION PROBATORIA SURTIDA EN EL PROCESO

Sobre la practica de las diligencias de pruebas, cabe sefialar lo siguiente:

7.1.

En audiencia del 12 de noviembre de 2.008 el apoderado del Municipio de
Buga realizd la exhibicidon de documentos conforme fue decretado en el Auto
de pruebas y el apoderado de la parte convocada manifesté su conformidad
con la exhibicidn, agregandose los documentos al expediente, asi mismo fue
posesionada como perito la doctora MYRIAM CAICEDO ROSAS fijandosele
honorarios y plazo para la entrega del dictamen. En esta fecha se realizé la
exhibicion de documentos por parte de la Empresa de Energia del Pacifico
S.A. E.S.P. EPSA S.A. ; por parte de la Fiduciaria de Occidente S.A. y por
parte de la ENERGIA Y ALUMBRADO S.A. E.S.P. solicitdndosele a la parte
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7.2.

7.3.

7.4.

convocante remitir los documentos solicitados en el decreto de la prueba. En
la misma fecha se recibieron los testimonios de GLORIA STELLA SANCHEZ,
GUILLERMO DE JESUS MOLINA CRUZ, FERNANDO MENDEZ. Igualmente se
prescindid de realizar las inspecciones judiciales en las sedes de la Alcaldia
del MUNICIPIO DE GUADALAJARA DE BUGA, en la sede principal de la
Empresa de Energia del Pacifico S.A. E.S.P. EPSA S.A., en la sucursal de la
sociedad FIDUCIARIA DE OCCIDENTE S.A. y en la sede de la entidad

Convocante.?®

En audiencia del 13 de noviembre de 2.008 se recibieron los testimonios de
CARLOSA ALBERTO GIRALDO LOPEZ, HERNAN USSA RINCON, VICTOR JAIME
CASTANO y se aceptd el desistimiento de los testimonios de HERVERTH
FERNANDO TORRES y JUAN FELIPE HERNANDEZ.

El dictamen pericial decretado fue rendido oportunamente y se fijo en lista el
dia 3 de febrero de 2.009, en atencién a que el proceso fue suspendido entre
el 4 y el 5 de febrero corriéndose el traslado del mismo los dias 26, 27 de
febrero y 2 de marzo de 2.009. *’ Dentro de ese término la parte convocante
presentd solicitud de aclaraciones y complementaciones, las cuales fueron

decretadas y rendidas también oportunamente.

Mediante Auto No. 19 del 30 de marzo de 2.009, se declaré concluida la

instruccion del proceso arbitral.

Asi pues, el tramite del proceso se desarrollo en quince (15) sesiones, sin incluir la de

fallo, en el curso de las cuales, como atras se resefio, se practicaron todas las pruebas

solicitadas y ambas partes y la Procuraduria, luego de concluida la instruccién de la

causa, en la forma prevista por el Art. 154 del Decreto 1818 de 1998, hicieron uso de

su derecho a exponer sus conclusiones finales acerca de los argumentos de prueba

obrantes en los autos, presentando asi mismo los respectivos escritos de las

intervenciones por ellas llevadas a cabo y los cuales son parte integrante del

expediente

VIII. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1.- PRESUPUESTOS PROCESALES

26

28

Cdo. No. 2 — Folios 049-054
Cdo. No. 4 —Folio 045
Cdo. 5.1 A. Folios-1172-1273
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Siguese del recuento efectuado en los apartes precedentes que la relacién procesal
existente en el caso presente se constituyd regularmente y que en el desenvolvimiento
de la misma no se configura defecto alguno que, por tener la trascendencia legalmente
requerida para invalidar en todo o en parte la actuacién surtida y no haberse saneado,
imponga darle aplicacion al Art. 145 del C de P.C., motivos que permiten decidir el

mérito de la controversia sometida a arbitraje por las partes convocante y convocada.

2.- DE LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL Y LOS REPAROS DE LA PARTE
CONVOCADA.

La parte convocada tanto en escrito presentado conjuntamente con el de contestacion
a la demanda como en el alegato final de conclusiones, ha expresado reparos a la

competencia del Tribunal, por diversos motivos.

Al pronunciarse sobre su propia competencia, el Tribunal en el auto del 24 de
septiembre de 2008, se ocupd de dos de los tres reparos que inicialmente planted la

parte convocada.

En efecto, el Municipio de Buga argumento en el escrito anexo a la contestacion de la
demanda, no sélo que el Tribunal carecia de competencia, sino ademas la ineptitud de
la demanda vy la caducidad de la accidn. Frente a este escrito, el Tribunal en el citado
auto del 24 de septiembre de 2008, en el que asumid competencia, se pronuncié y
resolvido las peticiones de falta de competencia y de ineptitud de la demanda, vy
postergd el pronunciamiento sobre lo relacionado con la alegada caducidad, para el
laudo, ante la imposibilidad legal de resolver este Ultimo aspecto en la primera

audiencia de tramite.

Dado que resta por decidirse lo relacionado con la supuesta caducidad de la accion, y
que la parte convocada ha vuelto a insistir en su alegato de conclusiones sobre la
eventual falta de competencia, el Tribunal vuelve a ocuparse de estos aspectos, pero

reiterando su decisidon de rechazar la excepcidon de ineptitud de la demanda.

En su escrito inicial, la parte convocada hizo consistir su alegato de falta de

competencia e ineptitud de la demanda, en dos circunstancias, asi:

(i) la primera, que como en la demanda se solicitd que se declarara que el Municipio
habia omitido cobrar a Solla y Concentrados S.A lo que estas empresas debian pagar
por concepto del alumbrado publico, la demanda involucraba no sélo a terceros ajenos

al pacto arbitral, sino también a personas indeterminadas;
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y (ii) la segunda, que como la demanda cuestiona la forma en la que se aplicé el
Acuerdo No 036 de 2005, ello implica que el Tribunal ha de ocuparse de definir la

legalidad de un acto administrativo, para lo cual carecen de competencia los arbitros.

Frente a los cargos anteriores, el Tribunal los deseché en providencia del 24 de
septiembre de 2008, la cual no fue objeto de censura alguna por las partes, porque
considerd que no se configuraban los supuestos facticos invocados por la convocada.
No habiéndose producido en el curso del proceso un hecho que imponga cambiar el
criterio ya adoptado, el Tribunal reitera lo ya dicho al respecto, esto es, que la decision
de fondo a proferir en el presente laudo no ha de tener efectos respecto de Solla y
Concentrados S.A, quienes son y seguiran siendo terceros, ni respecto de personas
indeterminadas, como también que el laudo no habra de ocuparse de si el Acuerdo No
036 de 2005 es legal o no, pues su juicio tendrd que ver exclusivamente con las
consecuencias economicas derivados del mismo respecto del contrato que da origen a

este proceso, escenario en el cual si pueden adentrarse los arbitros.

En lo que toca con la primera pretension relacionada con los cobros que
supuestamente habria omitido realizar el Municipio a Solla y Concentrados, lo que se
pretende no es una declaracion respecto de estas entidades u otros beneficiarios del
servicio de alumbrado publico. A juicio del Tribunal, si el destinatario de este
pedimento es exclusivamente el Municipio de Guadalajara de Buga, no Solla y
Concentrados u otras entidades, es claro que no se estructura la censura de la parte

convocada.

Cualquiera sea el sentido de la decision que adopte el laudo respecto de esa especifica
pretensidon, en ningln caso comportara una orden o condena a Solla y Concentrados o
a otras entidades, ni tampoco una exoneracion. La relacion juridica objeto de analisis y
por ende de juzgamiento, es la sostenida entre ENELAR y el Municipio de Guadalajara
de Buga, no las demas que con cada una de las partes o con ambas, pudieran tener o

hubiesen sostenido Solla y Concentrados u otras personas juridicas.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con la falta de competencia, alegada a partir de la
creencia de que el presente laudo se ocupara de definir la legalidad del Acuerdo No
036 de 2005, igualmente el Tribunal insiste en lo ya expresado en el auto del 24 de
septiembre de 2008. En efecto, el Tribunal desde ninglin punto de vista considera “que
las pretensiones del actor apunten a un pronunciamiento sobre la legalidad o validez

del referido acuerdo o que sus facultades jurisdiccionales le permitan hacerlo.”.

Al momento de proferir el laudo, como se vera adelante, no se hara pronunciamiento
alguno, ni directo o tangencial, que permita concluir o suponer que este Tribunal se ha

pronunciado sobre la legalidad del citado Acuerdo No 036 de 2005, cuya legalidad por
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lo demds, como milita en el expediente, ya fue confirmada por la jurisdiccidén

contenciosa.

Lo que se definird en este laudo es la pretension tal y como le fue planteada, la cual
leida y releida no permite apreciar que en ella se deba definir la legalidad del acuerdo

No 36 de 2005, ni de ninguno otro.

En su alegato de conclusién, la parte convocada ha vuelto a plantear esta inquietud,
esta vez afirmando que se ha configurado la causal de nulidad de falta de jurisdiccion,
porque en su sentir es la jurisdiccidon contenciosa y no la jurisdiccion arbitral la llamada
a dirimir “ la controversia que se plantea por la parte convocante respecto a la
expedicion y aprobacion del Acuerdo Municipal No 036 de 1995 (sic) que se dice en la

demanda afecta la remuneracién y le causa un dafo juridico....".

El Tribunal parte del supuesto de que todo acto expedido por las autoridades esta
amparado con la presuncién de legalidad, y bajo ese supuesto lo que definira en el
presente laudo, es simplemente si, como lo pidioé la convocante, es cierto o no que se
rompid el equilibrio econémico del contrato suscrito entre las partes enfrentadas en
este litigio “como consecuencia de la aprobacion y vigencia del acuerdo del concejo del

mismo municipio de diciembre 31 de 2005 ".

El Tribunal entiende que una cosa es definir la legalidad de un Acuerdo municipal, y
otra bien diferente analizar las posibles consecuencias econdémicas que él mismo haya
generado en el contrato de concesion que contiene la clausula compromisoria que dota
de jurisdiccion a este Tribunal. Si tal Acuerdo generd consecuencias patrimoniales
adversas a una de las partes, ello por si s6lo no lo hace legal ni ilegal, pues tal juicio
ha de realizarlo otro juez, como en el caso del Acuerdo No 036 de 2005, hoy resuelto
por el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca. En otras palabras, de
llegar a considerarse que no hubo consecuencias econdomicas adversas derivadas de la
aprobacion y vigencia del Acuerdo, ello no implicaria concluir que el mismo es legal,
tampoco podria concluirse que en la hipotesis de averiguarse que si causo pérdidas

econdmicas a una de las partes, ello supone que es ilegal. Ni lo uno, ni lo otro.

Agregd igualmente la parte convocada, para insistir en su alegato, un supuesto tramite
inadecuado de este proceso, sosteniendo que como la demanda de ENELAR se ha
interpuesto porque la convocante dice sentirse lesionada “por la expedicion del
Acuerdo Municipal No 036 del 31 de diciembre de 2005, y su consecuente aplicacion
por el Alcalde Municipal” la acciéon que ha debido incoarse es “/a de reparacion directa y
liguidacion del contrato y/o nulidad absoluta y liquidacion del contrato con

indemnizacién de perjuicios”. Segun la parte convocada, optar por una via procesal
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diferente a la del arbitramento, permitiria la intervencion de todos los ciudadanos en el

litigio que se promueva, la cual les estd vedada en el sub lite.

El Tribunal no comparte el criterio de la parte convocada acerca de que las
controversias involucradas en este proceso, debieron haberse promovido por otro tipo
de accion, pues al tenor del pacto arbitral y de las pretensiones plasmadas en la
demanda o excepciones incoadas en la contestacion, claramente se advierte, sin

dubitacion alguna, que se eligio el medio procesal adecuado.

En efecto, la accién de reparacién directa prevista en el articulo 86 del C C.C se
promueve por el interesado cuando la causa del dano “sea un hecho, una omisién, una
operaciéon administrativa o la ocupacion temporal o permanente del inmueble por
causa de trabajos publicos o por cualquiera otra causa”. En el sub lite, la convocante
invoca como causa del supuesto dafio, el desequilibrio econdémico del contrato,
derivado de diferentes circunstancias. En ese escenario, menos procede la via procesal
para liquidar el contrato, tanto mas cuanto que el mismo sigue en plena ejecucién en

la actualidad.

Tampoco es de recibo la proposicién del convocado, segun la cual ha debido solicitarse
la nulidad del contrato y su consecuente liquidacidn, porque para solicitar el
reconocimiento y pago del desequilibrio econdmico, no es necesario solicitar su
nulidad, pues bien puede presentarse la ruptura de la ecuacién econdmica, y no por
ello se compromete la validez del respectivo contrato, como parece colegirse del

razonar de la parte convocada.

El argumento adicional, acerca de que adelantar este proceso por el tramite arbitral
cercena a los ciudadanos el derecho de intervenir, tampoco es de recibo. En efecto, en
el evento de que no hubiese mediado pacto arbitral y el proceso se estuviese
ventilando en la justicia contencioso administrativa, en ese escenario tampoco podria
darse la intervencién masiva de los ciudadanos, como el demandado supone que
podria darse. En el mejor de los casos, lo que podria darse tanto en el proceso ante la
jurisdiccion contenciosa como en el tramite arbitral, seria la coadyuvancia, o

eventualmente la denuncia del pleito y el lamamiento en garantia.

Por las razones expuestas, el Tribunal rechazara las defensas consistentes en falta de

competencia y de jurisdiccion, tramite inadecuado y la ineptitud de la demanda.

3.- DE LA SOLICITUD PARA QUE SE PROFIERA FALLO INHIBITORIO.-

En su alegato final de conclusiones, la parte convocada ha solicitado que se profiera

laudo inhibitorio, porque en su sentir como la Seccién Cuarta del Consejo de Estado,

22



en sentencia del 4 de septiembre de 2008, declard la nulidad del Acuerdo Municipal No
032 de 2004, que habia fijado el impuesto de alumbrado publico para la ciudad de
Darién, tal determinacién ha de tener efectos también frente a este proceso, dado que
en esta controversia se ventilan las consecuencias econémicas para el contrato suscrito
entre las partes derivadas del Acuerdo No 036 de 2005, que igualmente se ocupé de

fijar las tarifas del servicio de alumbrado publico para Buga.

Segun el razonar de la parte convocada, como el Consejo de Estado ya declard la
nulidad de un Acuerdo similar expedido por el Concejo de Darién, han de tenerse “sin

vida o valor juridico” los demas Acuerdos similares de todo el pais.

El Tribunal no comparte la apreciacion del convocado, en primer término, porque la
decision de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, que anuld el Acuerdo del Concejo
de Darién, tiene efectos relativos, no erga omnes, es decir, solamente tiene
consecuencias en lo que tiene que ver con el citado Acuerdo. En otras palabras, lo
decidido en el Consejo de Estado sobre un especifico Acuerdo Municipal, no supone la
anulacion o convalidacién de los actos iguales o semejantes, que no porque la justicia
contenciosa haya anulado alguno, han de perder vigencia todos o tenerse por

invalidos.

En segundo término, tampoco puede compartir la solucion que propone la parte
convocada, porque de llegar a suponer que como se anuldé un Acuerdo Municipal que
fijaba tarifas de alumbrado publico, son igualmente invalidos todos los que se le
parezcan, ello implicaria desconocer lo decidido en el juicio que se adelanté en la
jurisdiccidon contenciosa a instancias del actor en el que es parte la convocada, para
que se declare la nulidad del Acuerdo No 036 de 2005.

Adicionalmente, tampoco puede accederse al pedimento de que se profiera laudo
inhibitorio, porque el suceso en el que se sustenta ese pedimento, no habilita a proferir
decision inhibitoria, vy, adicionalmente, porque en el proceso arbitral no es dable que
los arbitros se inhiban de decidir lo propuesto por las partes, porque de hacerlo
expondrian gravemente el laudo a la causal de anulacion ™ No haberse decidido sobre
cuestiones sujetas al arbitramento” prevista en el numeral 9 del articulo 163 del
decreto 1818 de 1998.

El juez, y los arbitros lo son, por principio debe evitar el cancer de proferir sentencias
inhibitorias, las cuales solamente pueden abrirse camino si se echa de menos uno o
varios de los presupuestos procesales para dictar sentencia de fondo o de mérito, esto
es, si se suscita la falta de legitimacion en la causa o de interés sustancial para obrar,
la indebida acumulacién de pretensiones, ninguno de los cuales se presenta en el sub

lite. En efecto, las partes involucradas en este proceso estan asistidas de legitimacién
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en la causa y tienen interés para obrar, dado que son partes en un contrato estatal, y
las pretensiones incoadas, tanto las principales, consecuenciales y alguna subsidiaria,

se han planteado con el rigor procesal requerido.

No habiendo, pues, motivo alguno para inhibirse de decidir las pretensiones y
excepciones planteadas por las partes, el Tribunal rechazard por improcedente tal
solicitud formulada en el alegato final de conclusiones, y, en su lugar, decidird en el

fondo la controversia.

4.- EXCEPCION DE CADUCIDAD.

En lo que toca con la excepciéon de caducidad planteada por la parte convocada en su
escrito adjunto a la contestacion de la demanda, cuyo estudio el Tribunal postergd

para realizarlo en el presente laudo, tampoco se configura la defensa propuesta.

La pretendida caducidad se hace consistir en el hecho de que como el supuesto
desequilibrio econémico que se reclama por virtud del pago no reclamado a Solla y a
Concentrados se habria producido desde enero de 1999 y septiembre de 2003,
respectivamente, entonces a la luz del articulo 136 del C.C.A habria operado la
caducidad porque en las acciones “relativas a contratos, el término de caducidad sera
de dos (2) afios que se contara a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos

de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento”

Dado que el contrato base del litigio aln se encuentra vigente y en plena ejecucion, no
es posible predicar el fenomeno de la caducidad, tanto mas cuanto que respecto de
este contrato es preciso suscribir un acta final de liquidacidn, suceso que situa el inicio
del computo del término en oportunidad diferente en la que lo ubica la parte

convocada.

El concesionario bien puede formular demanda durante la ejecucién del contrato,
evento en el cual ningln término de caducidad le ha empezado a correr, o podra
hacerlo a la terminacion del contrato o con posterioridad a la liquidacidon, en cuyo caso,
si se ha de computar el término de caducidad de que trata el articulo 136 del C.C.A,

segun la hipdtesis a que haya lugar en cada situacion.

El Tribunal comparte ademas las razones expuestas por el Ministerio Pablico, que le
permitieron concluir que “en el presente caso el contrato se encuentra vigente y por
ello es concepto de este despacho que la caducidad de las acciones que se deriven del

mismo sera de 2 afios contados a partir de la liquidacion del mismo”.
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En consecuencia, el Tribunal denegara la excepcidon de caducidad, acogiendo el

concepto de la vista Fiscal.

Asi, pues, lo anterior evidencia que no se han configurado los vicios procesales o la
caducidad de la accién alegados por la parte convocada, por lo cual procede al Tribunal
a continuacion a ocuparse del fondo de la controversia, para lo cual habra de estudiar

uno a uno los grupos de pretensiones propuestos en la demanda.

5.- PRIMER GRUPO DE PRETENSIONES - PRETENSION RELACIONADA CON LA
FACTURACION Y RECAUDO DEL IMPUESTO POR CONCEPTO DE ALUMBRADO
PUBLICO A LOS USUARIOS NO FACTURADOS POR EPSA E.S.P.

De acuerdo con el contrato, el Municipio debia remunerar al concesionario su labor,
para lo cual en la clausula sexta cedié los valores que se llegaren a facturar a los
usuarios por concepto de alumbrado publico, los cuales se transferirian a la Fiduciaria
contratada para que administrara tales recursos. A su turno la Fiduciaria una vez
deducida su comisién, pagaria el suministro de la energia eléctrica y los créditos

obtenidos por el concesionario, para finalmente transferirle al Gltimo el remanente.

Desde junio de 1997, el Municipio habia suscrito contrato con la EMPRESA de ENERGIA
DEL PACIFICO S.A. E.S.P., EPSA E.S.P. en virtud del cual esta Ultima prestaria el
suministro de energia eléctrica para el sistema de alumbrado publico, y ademas el
relacionado con “/la facturacion y el recaudo de la tasa de alumbrado publico

establecida por el Concejo Municipal”.

Es obvio que la labor de facturacion y recaudo del alumbrado publico que prestaria
EPSA, era complementaria a la labor de suministro de energia para aquellos clientes
regulados en el area de la jurisdiccion del Municipio, por lo que, entonces, EPSA
facturaria no sélo el servicio de energia eléctrica, sino ademas la tasa de alumbrado

publico.

En ese orden de ideas, el Municipio canalizé la facturacidén y recaudo del servicio de
alumbrado publico para los usuarios regulados, a través de EPSA, la misma empresa
que suministra la energia eléctrica en los domicilios de la poblacién. Para aquellos
usuarios que reciben el servicio del alumbrado publico que no son facturados por EPSA,
el concesionario fue autorizado por el Municipio para recaudarlos previa celebracién por
parte del Ultimo de convenios y/o contratos para la facturacidon y el recaudo de la tasa
de alumbrado publico con aquellas empresas comercializadoras y distribuidoras “de
energia eléctrica, que presten sus servicios a los usuarios del mercado regulado y no

regulado en el area urbana y rural del municipio de Buga, y con otras empresas de
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servicios publicos domiciliarios como las de gas combustible distribuida por red fisica,
de telefénica basica conmutada y empresas prestadoras de servicio de acueducto y

alcantarillado en las dreas urbanas y rurales del Municipio de Buga”.

Como lo describe el convocante en su alegato de conclusion, esta pretension tiene dos
etapas. La primera comprende el periodo que va desde 1998 hasta el 31 de diciembre
de 2005, cuando el Concejo Municipal de Buga aprobd el Acuerdo No 036, lo que ha
generado la reclamacion correspondiente a la facturacion y pago de las empresas Solla
S.A y Concentrados S.A; la segunda etapa se inicia el 1 de enero de 2006 y se
extiende hasta ahora, incluyendo todas las empresas que son usuarias no reguladas y

no facturados por EPSA.

En lo tocante con la pretensiéon del actor relacionada con Solla y Concentrados, el
cargo que se le endilga al Municipio es el haber incurrido en omision para adelantar el
cobro del alumbrado publico a esas empresas. Y en lo que tiene que ver con los otros
usuarios que no son facturados por EPSA E.S.P. y que debe facturar el municipio de
Buga, se hace consistir en una supuesta mora en la que habria incurrido el Municipio
“para transferir a la sociedad fiduciaria que administra los recursos de la concesion una
suma equivalente al total de la facturacion que debe recaudar directamente o por

convenio con terceros de los usuarios cuyo tributo no recauda EPSA".

Si el actor funda la primera etapa de la pretension en el cargo de omisidén por parte del
Municipio, es preciso, entonces, identificar cual fue el deber omitido o desatendido. Lo

propio ha de hacerse para definir si se configurd o no la mora alegada por el actor.

No existe en el contrato suscrito entre las partes, obligacién alguna a cargo del
Municipio de adelantar cobros del impuesto del alumbrado publico, pues, por el
contrario, como lo sostiene el mismo demandante, en la cldusula sexta del contrato el
Municipio cedid sus derechos al Concesionario “sobre el valor total mensual de la
facturacion del servicio del alumbrado publico, durante la vigencia del Contrato y desde
la fecha de la iniciacion del mismo”. A criterio del Tribunal, tal cesion de los derechos le
impedia al Municipio adelantar los recaudos que echa de menos el demandante

respecto de Solla S.A y Concentrados S.A.

A lo anterior ha de agregarse que Solla S.A ha alegado no haber sido beneficiaria del
servicio del alumbrado publico, discrepancia que no puede soslayarse en el escenario
disefiado expresa y voluntariamente por el Municipio y ENELAR. En efecto, si los
supuestos obligados a pagar el servicio e impuesto del alumbrado publico controvierten
la existencia de la prestacion por no ser usuarios satisfechos, ello pone en entredicho

la solidez de la prestacidon aparentemente dejada de recaudar por el Municipio, por lo
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cual, mal puede trasladarsele al ultimo la responsabilidad por no haber adelantado el

cobro de un servicio cuestionado.

Al respecto, es muy ilustrativa la comunicacion del 20 de enero de 2003, suscrita por
el doctor ALFREDO ESTRADA VEGA, representante legal de ENELAR, dirigida al doctor
JHON JAIRO BOHORQUEZ CHAVARRO, entonces Alcalde de Buga, en la que al solicitar
se adelante el cobro coactivo de la prestacion del impuesto de alumbrado publico a
Solla S.A, se admite que la citada entidad alega “que carece de los beneficios de este
servicio por estar sus instalaciones en las afueras del perimetro urbano no dotado de

Alumbrado Publico”.

Y en lo tocante con la supuesta falta de recaudo del impuesto que debia ser pagado
por la firma Concentrados, no encuentra el Tribunal que se haya acreditado en el
expediente la prestacion de ese servicio a esa entidad, por lo cual mal podria acceder a

ordenar un pago, cuya prestacion equivalente no aparece demostrada.

A juicio de la Agencia Fiscal, el Tribunal deberia acceder a esta pretensiéon, porque
“esta probado que la omision en el cobro a las empresas SOLLA S.A y Concentrados
S.A que debian haberse cobrado conforme a lo pactado en el contrato y sus
modificaciones, alteraron las ecuacion econdmica del contrato todas vez que dichas
sumas debieron cobrarse y consignarse en la fiducia establecida para ello y que la
modificacion sufrida por la entrada en vigencia del Acuerdo 036 de 2005 en el sentido
de que el impuesto de alumbrado publico sera cobrado a partir de dicha fecha por el
Municipio de Guadalajara de Buga, sin que se haya demostrado por parte de la entidad
convocada que exista otra empresa que esté efectuando dicho recaudo y que se esté
consignando en la fiducia, de cuyos valores se le estén cancelando a la entidad
CONVOCANTE el valor correspondiente al servicio del alumbrado publico que le fue
concesionado en su totalidad, es necesario concluir que frente a estas pretensiones le
asiste la razéon a la entidad CONVOCANTE por lo que se debe acceder a las
pretensiones seflaladas en este punto y que han sido valoradas por la experticia

practicada en el proceso arbitral.”.

La respetable posicion del Ministerio Publico, parte del supuesto de que efectivamente
en el contrato estaban previstas unas obligaciones a cargo del Municipio, que éste
omitioé atender, por lo que debe abrirse camino el reconocimiento a estas pretensiones,
ademas porque la experticia acreditd la pérdida sufrida por el convocante. El Tribunal,
como ya se explicd, considera que ni a la luz del contrato ni sus otrosies, se incluyeron
prestaciones relacionados con estos aspectos, cuya satisfaccion posteriormente

hubiesen sido omitidas por el Municipio.
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Ahora bien, en este grupo de pretensiones, plantea la convocante otro reclamo,
consistente en que el Municipio habria incurrido en mora de transferir a la sociedad
fiduciaria que administra los recursos de la concesion, una suma equivalente al total de
la facturacion que se comprometié a recaudar de los usuarios no regulados cuyo
tributo no recibe EPSA. Tal pedimento se fundamenta en el hecho de que con ocasién
del otrosi 4 al contrato suscrito en junio de 1999, la facturaciéon a los usuarios no
facturados por EPSA quedaria a partir de junio de ese afo en cabeza de ENELAR,
facultad de la que supuestamente fue privado posteriormente por el Acuerdo No 036
de 2005.

La sociedad convocante planted este reclamo al Municipio en carta del 27 de julio de
2006, suscrita por el doctor JORGE ALBERTO HERNANDEZ, Subgerente de ENELAR, con
parecidos argumentos a los expuestos en la demanda y en el alegato de conclusién. A
esa solicitud, el Municipio en carta del 22 de agosto de 2006, suscrita por el doctor
HERVERTH FERNANDO TORRES OREJUELA, director administrativo, respondio
declinandola, para lo cual expresé que “No se tiene previsto contractualmente que los
recursos del recaudo del impuesto de alumbrado publico, efectuado por empresas
comercializadoras de energia a clientes no regulados, deba ser depositados en cuentas
de fiducia alguna, ni mucho menos que con tales recursos se remunere algun servicio
prestado por el concesionario. Tampoco se acordd que tales recursos pudieran ser
recaudados por la firma ENELAR S.A. E.S.P., por tal razén, no es consistente la
manifestacion hecha por el peticionario de que el Municipio haya dispuesto
unilateralmente: “quitarle esa facultad” al concesionario, no puede despojarse de

funcién alguna a quien no la posee.”

A pesar de lo anterior, y sobre este tema especifico, la mayoria del Tribunal - dado que
sobre la decision frente a este aspecto salvara su voto el arbitro RAMIRO BEJARANO
GUZMAN - no puede desconocer, en primer lugar, que conforme a la cldusula sexta del
contrato de concesion las partes convinieron que la remuneracion del contratista
estaba representada en “/os derechos sobre el valor total mensual de la facturacion del
servicio de alumbrado publico, durante el tiempo de vigencia del Contrato y desde la
iniciacion del mismo” sin que al respecto se hubiera hecho salvedad o se hubiera
acordado excepcién alguna. Obsérvese que la remuneracion se acordd sobre el valor

total de la facturacion mensual.

En segundo lugar, estudiado el dictamen pericial - que por lo demas no fue objeto de
reparo alguno por la convocada- resulta relevante extraer las siguientes conclusiones
(folios 28 y 29 de la experticia): (i) hasta antes de la expedicién del Acuerdo 036,
Enelar facturaba directamente a los denominados “usuarios no regulados”, (ii) desde la
expedicion de ese Acuerdo, el Municipio procedié a realizar esa facturacion

directamente, (iii) sobre la base de la contabilidad del Municipio, se establecié que
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efectivamente esa facturacién se realizé6 y se acompafia un cuadro (No. 8) en el que

consta el valor total de los dineros recaudados por ese concepto.

Considera la mayoria del Tribunal que con esa herramienta probatoria, la parte
convocante demostré los sustentos de hecho sobre los cuales edifica su pretension,
pues, se reitera, que de conformidad con la clausula sexta del contrato, las partes
convinieron que la remuneracion del contratista estaba representada en el valor total

mensual de la facturacion.

Implica lo anterior, que el Municipio tiene en su poder unas sumas de dinero a las que
tenia derecho el concesionario en virtud de lo acordado en el contrato y por ende al no
transferirlas a la fiduciaria encargada del manejo de los recaudos, se encuentra incurso
en un incumplimiento contractual que conlleva en ultimas un desequilibrio negocial,
por lo cual habra de accederse a la pretension correspondiente, esto es a la pretension

1.2. literales a y b.

Confirma adicionalmente la anterior conclusion de la mayoria del Tribunal, la
manifestacion efectuada por el Sefior Apoderado del Municipio en el curso de la

audiencia de alegatos de conclusion en los siguientes términos:

“ A lo de los no regulados. A los usuarios no regulados que se les esta cobrando,
entre esos aparecen Carulla, El Ley, varios, ahi si aparece la plata, de la alcaldia
aparece esa plata, honestamente si se ha cobrado eso, si aparece y se entregara a

Enelar.”

Coincide entonces el criterio mayoritario del Tribunal con el del Ministerio Publico,
acerca de que estd probado, con la experticia rendida en el proceso, que hubo un
incumplimiento contractual del Municipio, el cual evidentemente generé un
desequilibrio econémico del contrato y en consecuencia, se acogera la Vista Fiscal, en
lo que se refiere a las pretensiones relativas al pago de los recaudos efectuados a los

usuarios no regulados.

Respecto de la pretensidén relativa a gue en lo sucesivo se ordene al municipio que

transfiera a la fiduciaria el valor de lo recaudado por concepto de usuarios no

regulados

En el literal d. de la pretensiéon 1.2., el apoderado de la demandante solicita que para
mantener el equilibrio del contrato, en lo sucesivo se ordene al Municipio que transfiera
a la Fiduciaria que administra los recursos de la concesion “una suma equivalente al

total de la facturacion que corresponde a los usuarios del servicio de alumbrado publico
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que factura EPSA E.S.P. o SUBSIDIARIAMENTE, al total de lo que se recaude mes a

mes por ese concepto.”

Sobre el particular la mayoria del Tribunal destaca que en la medida en que en este
punto la causa del desequilibrio es un incumplimiento del contrato por parte de la
convocada, no es procedente acceder a la peticion principal de que el Municipio pague
una suma equivalente al total de la facturacion, pues su obligacién no es pagar por los
usuarios no regulados, sino que accedera a la peticion subsidiaria, consistente en
ordenar, que a partir de la ejecutoria de esta providencia, la entidad demandada
proceda a consignar en la fiduciaria que administra los recursos de la concesidén, las
sumas que recaude de los usuarios no regulados, hasta la fecha de terminacién del

contrato.

LIQUIDACION

De conformidad con las conclusiones de la perito extraidas de la contabilidad del
Municipio, el valor total de los dineros recaudados por la convocada respecto de los
usuarios no regulados, asciende a la suma de doscientos ochenta y dos millones

doscientos diecinueve mil ochocientos veintiséis pesos ($ 282.219.826,00).

Teniendo en cuenta que no aparece demostrado en el expediente que la transferencia
de esa cifra debia realizarse dentro de un plazo acordado, el Tribunal por mayoria
considera que no hay lugar a aplicar intereses moratorios sobre ella, sino que

procedera a actualizarla hasta la fecha de esta providencia.

Ese valor debidamente actualizado, asciende a la suma de Trescientos Ocho Millones

Doscientos Cuatro Mil Trescientos Sesenta y Cuatro Pesos M/cte ($308.204.364,00)

6.- SEGUNDO GRUPO DE PRETENSIONES - EN RELACION CON LA SUPUESTA
FALTA DE APLICACION DEL ARTICULO 2 DEL ACUERDO DEL CONCEJO
MUNICIPAL NUMERO 081 DE MAYO 28 DE 2002

En el segundo grupo de pretensiones de la demanda, la parte convocante solicita el
restablecimiento del equilibrio econdmico y financiero del contrato de concesion como
consecuencia de “la omision en que han incurrido las autoridades del municipio para
hacer cumplir la norma contenida en el Articulo Segundo del Acuerdo del Concejo
Municipal numero 081 de mayo 28 de 2003 a los usuarios del servicio de alumbrado
publico que son facturados por EPSA E.S.P desde la fecha que dicho acuerdo comenzo

a regir (junio de 2003) y hasta el mes de diciembre de 2005, inclusive, fecha en que
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se expidiéd el acuerdo No. 036 de 2005, igualmente del Concejo Municipal de
Guadalajara de Buga”.

Para efectos de ese restablecimiento solicita que se condene al Municipio demandado a
pagar el valor total de las sumas que se dejaron de facturar por ese concepto mas sus

respectivas actualizaciones e intereses moratorios.

A fin de resolver ese grupo de pretensiones, procede a continuacién la mayoria del
Tribunal, dado que respecto de la especifica decision relacionada con esta pretensién el
arbitro RAMIRO BEJARANO GUZMAN también salvara su voto como lo hizo en el caso
inmediatamente precedente, a (i) precisar qué fue lo resuelto por el referido acuerdo
081 y si aquel no fue aplicado; (ii) determinar si ello conllevd una ruptura real del
equilibrio contractual; (iii) establecer, en caso de ruptura de ese equilibrio, si ella es
imputable a alguna de las partes; y (iv) si hay lugar a concluir que debe haber un

restablecimiento de ese equilibrio.

EL ACUERDO 081 DE 28 DE MAYO DE 2003: SUS ALCANCES Y APLICACION

La definicion de la contraprestacion en el contrato de concesion fue de autoria de la
entidad contratante (pliego de condiciones) y claro esta, fue aceptada por el

concesionario quien sobre esa base presentd su propuesta.

Desde la expedicidon del acuerdo 126 de 1997, que fue la norma que sirvié de sustento
para la celebracion del contrato de concesidon, el Municipio de Buga adopté como
parametro de ajuste mensual para la tarifa del impuesto de alumbrado publico, el
mismo que estuviera determinado por la Comisién de Regulacion de Energia y Gas -
CREG, en adelante CREG, y asi lo determin6 expresamente en el paragrafo primero del

articulo primero de ese acuerdo.

En el mes de enero del afo 2003, la CREG, modificd la formula vigente para calcular el

valor maximo del costo unitario de la prestacion del servicio de energia.

Consecuente con su decision inicial, frente a la variacion introducida por la CREG en el
afio 2003, el Municipio decidié proferir el Acuerdo Municipal No. 081 de 28 de mayo de
2003, en el cual, entre otros, modificd el paragrafo del articulo primero del Acuerdo

126 de 1997, en los siguientes términos:

"ARTICULO SEGUNDO: Modificar el PARAGRAFO PRIMERO DEL ARTICULO
PRIMERO del Acuerdo No. 126 de 1997, el cual quedard de la siguiente
manera: “"A PARTIR DE LA FECHA, LA TARIFA DEL IMPUESTO DE
ALUMBRADO PUBLICO SERA INDEXADA MENSUALMENTE UTILIZANDO EL
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MECANISMO ESTABLECIDO POR LA GREG PARA DEFINIR LA TARIFA DE
ENERGIA ELECTRICA. ES DECIR, QUE SE REAJUSTARAN EN LA MISMA
PROPORCION DEL INCREMENTO DEL COSTO UNITARIO DE PRESTACION
DEL SERVICIO DE EPSA CU TOMADO COMO BASE CU DE EPSA DE
DICIEMBRE DE 2002”

A pesar de lo anterior, sostiene la convocante, el Municipio aplicé de manera parcial el
referido Acuerdo, pues se limité a poner en vigencia aquellas disposiciones que
exoneraron del pago del impuesto a varios residentes pero dejo de aplicar la formula

de incremento adoptada por el Cabildo.

Revisado el material probatorio allegado al expediente, observa la mayoria del Tribunal
que en lo que se refiere a la no aplicacion del articulo segundo del Acuerdo 081, la
convocada no aportd ninguna prueba que desvirtuara la manifestaciéon de la
convocante. Desde el punto de vista de la técnica probatoria, la alegada falta de
aplicacién del mencionado Articulo, por tratarse de una negacién indefinida, invirtié la
carga de la prueba y trasladd su demostracion en contrario al Municipio demandado.

Sin embargo nada se demostré al respecto.

Aparece ademas en el expediente la comunicacion de fecha 30 de octubre de 2006, en
la cual la convocada niega la peticion formulada por el concesionario relativa a la
aplicacion del mencionado Acuerdo, documento que lleva a concluir que efectivamente

su articulo 2 no se aplico.

Adicionalmente, con el dictamen pericial rendido dentro del proceso, aparece
acreditado que efectivamente se presentd una diferencia en los ingresos del contratista
entre lo que efectivamente recaudd y lo que debidé haber recaudado si se hubiera
aplicado la norma en comento, por lo cual resulta suficientemente demostrado para la
mayoria de este Tribunal que la férmula de actualizacion adoptada por la CREG y por el
demandado no fue aplicada. Corresponde en consecuencia evaluar cuales son los

efectos de esa falta de aplicacion.

LA FALTA DE APLICACION DEL ARTICULO SEGUNDO DEL ACUERDO 081 IMPLICO UN
DESEQUILIBRIO CONTRACTUAL?

Reitera en primer lugar la mayoria del Tribunal, que del estudio de la experticia
rendida, quedo puesta en evidencia la existencia de una diferencia de ingresos entre lo
recaudado efectivamente por el concesionario y lo que éste hubiera percibido si se

hubiera aplicado el articulo 2 del Acuerdo 081.
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Tal y como obra en los documentos previos a la celebracion del contrato y como fue
declarado por la testigo Gloria Estela Sanchez Sepulveda ante este Tribunal, quien
fuera la Alcaldesa que adelantd todo el proceso de contrataciéon de la concesidon que
nos ocupa, en el afio de 1996 la Alcaldia de Buga, previa autorizacion del Concejo
Municipal decidié entregar en concesién el servicio de mantenimiento y de

administracién del alumbrado publico de la ciudad.

Esa decision conllevd la apertura de dos procesos licitatorios de seleccion del
contratista, que no tuvieron éxito, y de un posterior proceso de contratacién directa

que culmind con la adjudicacién del contrato a la firma Enelar.

Vale la pena destacar de la declaracion de la doctora Sanchez Sepulveda, que uno de
los principales obstaculos que enfrentd el Municipio para poder encontrar un
concesionario, radicé en que los posibles oferentes no consideraban suficiente fuente
de ingresos la tarifa de alumbrado publico. Asi las cosas, y pese al riesgo que ello
podia representar, la convocante fue la Unica interesada en asumir la concesion,

aceptando como ingreso exclusivo las tarifas del impuesto de alumbrado publico.

En efecto en los términos de su oferta, la convocante expresamente manifesto:

“Los ingresos de la concesion han sido estimados con base en las tarifas del
impuesto aprobadas por el Acuerdo No. 126/97 del Consejo (sic) Municipal,
asumiendo un recaudo del 95% y considerando que no existe ningun tipo
de subsidio al concesionario por parte del municipio. Estos ingresos han
definido el cronograma del plan de sustitucion, y por lo tanto en caso de
gue el recaudo sea menos, se realizara un ajuste del mismo por parte del

concesionario."*®

Resulta esa decision del oferente de fundamental importancia en este punto, pues
queda claro que la ecuacion financiera del contrato, y los calculos y proyecciones de
ingresos los realizd sobre la base de las tarifas contenidas en el Acuerdo No. 126 de
1997. En otras palabras, el concesionario edificd su remuneracion — elemento esencial
de la concesion - sobre la base exclusiva de las tarifas y de los componentes
contenidos en el referido acuerdo municipal, entre ellos, claro esta, la féormula de
ajuste estipulada por la CREG. Y no puede en este punto pasar por alto la mayoria del
Tribunal que fue intencion de las partes que esas tarifas se fueran actualizando, pues
ademas de que no aparece en el expediente prueba alguna de que a ese respecto haya
habido desacuerdos o discusiones, las voluntades convergieron en que se adoptaria lo
dispuesto por la CREG para ese efecto. Asi, el concesionario presenté la oferta

acogiendo lo resuelto en el acuerdo 126, y la convocada la aceptd en esos términos.
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Es en este aspecto concreto en el cual debe traerse a colacion la figura de la
denominada ecuacion financiera del contrato, que de manera muy simple, no es nada
distinto que esa correlacidon o equivalencia obligacional que debe caracterizar este tipo
de negocios juridicos. Dicho en otros términos, al momento en que las partes hacen
coincidir sus manifestaciones de voluntad, es porque han encontrado una equivalencia
entre las prestaciones que cada una de ellas asume, equivalencia que tiene estrecha
relacidon con la causa del contrato, y que por ende debe mantenerse a todo lo largo de
la ejecucion negocial. Y si bien, no supone esa ecuacién una definicion precisa y exacta
de las utilidades o beneficios que cada parte espera, pues ella esta expuesta en gran
medida a unos factores intangibles que pueden variar aquellos como son los riesgos
que cada uno asume, supone por lo menos una simetria entre las obligaciones de las

partes, que como se dijo, debe procurar mantenerse.

Esa intencién de acordar prestaciones equivalentes quedd finalmente reflejada, como
ya se dijo, en la clausula sexta del contrato en la cual se convino que el valor total de
la facturacién del servicio de alumbrado publico seria cedido por el Municipio al
concesionario. En ese consentimiento, recogido en la estipulacion contractual, el
concesionario y el concedente plasmaron en ultimas la ecuacién contractual, aceptando
que las obligaciones de mantenimiento y de administracion del servicio de alumbrado
publico se entenderian como equivalentes al valor total de la facturacion recibida por el

impuesto de alumbrado, con el incremento o ajuste permanente definido por la CREG.

Es usual que en este tipo de contratos, en los que los costos de suministro de energia
son permanentemente variables, se acuerden férmulas de actualizacidon, que son en
Ultimas las herramientas que permiten a las partes preservar la equivalencia de la que
se ha venido hablando; y con mayor razén es comun que se remitan las partes a los
criterios de actualizacion que fije la autoridad experta y reguladora del tema. De ahi
gue en este caso concreto las partes hayan sometido su formula de actualizacion a las
directrices de la CREG.

Recordemos en este punto que en tratandose de contratos cuya ejecucidon se extiende
en el tiempo, debe existir aquello que la doctrina denomina “reciprocidad dinamica”.
Algunas veces esa “reciprocidad” se logra mediante la incorporacion de formulas de
actualizacién pactadas desde el comienzo, como ocurrié en este caso, que buscan

preservar la conmutatividad que desde el inicio las partes han concebido.

Al respecto sostiene, la doctrina moderna:

2 Comunicacién de fecha 15 de octubre de 1997 con la que Enelar present6 su propuesta al Municipio
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"...los contratos se reformulan en su contenido en la medida del cambio de
tecnologias, precios, servicios y seria insensato obligar a las partes a

cumplir puntualmente con lo pactado en el sinalagma original.(...)

"Los cambios se producen en el objeto de las obligaciones, es decir en las
prestaciones. El monto dinerario puede variar por la depreciacion de la
moneda: los medios que se usan para cumplir el servicio pueden alterarse
por los cambios tecnolégicos; el producto puede estar inserto en un

contrato de provision continua y requerir actualizaciones. (...)

"En los contratos de larga duracion, el objeto es una envoltura, un calculo
probabilistico, un sistema de relaciones que se modifica constantemente en
su interior con finalidades adaptativas. Esta cualidad debe ser preservada
puesto gue de lo contrario, toda fijacion produce la inaptabilidad del

contrato. (...)

"La diferencia fundamental con los vinculos no sometidos al tiempo extenso,
es que debemos interpretar la conmutatividad del negocio mediante un

concepto relacional y dindmico.”°

Pues bien, en el caso que no ocupa, las partes incorporando la formula de actualizacion
determinada por la CREG, buscaron mantener de manera “dinamica” esa equivalencia

prestacional.

Asi, para la mayoria de este Tribunal es claro que, en lo que se refiere a la
remuneracion del concesionario, las partes convinieron que ella tendria como fuente
exclusiva la tarifa del impuesto de alumbrado publico prevista en el Acuerdo 126, con
el parametro de actualizacion fijado, de lo cual se desprenden dos conclusiones
esenciales, a saber, (i) que el Municipio debia respetar esas tarifas y su parametro de
actualizacidn, y (ii) que el concesionario asumio el riesgo de variaciones en esa formula
de actualizacion, lo cual implicaba que en caso de que ellas se modificaran sufriria la

reduccion porcentual de ingresos o se beneficiaria con el aumento.

Se destaca en este punto, que el concepto de “riesgo contractual”, quizas uno de los
aspectos mas controvertidos en esta materia, no tiene o no debe entenderse siempre y
necesariamente con una connotacion negativa. El riesgo contractual tiene el alcance de
alea del negocio, mas no de ocurrencia de una circunstancia desfavorable para la parte
que lo asume. Asi por ejemplo en un contrato de obra, es claro que el constructor

asume el riesgo de modificacién de precios de mercado, el cual conlleva la posibilidad

¥ RICARDO LUIS LORENZETTI, Esquema de una teoria sistémica del contrato, Contratacion
contemporanea, Bogota , Editorial Temis, 2000, pg. 34
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de ganar un poco mas cuando se beneficia de una rebaja, o de ver incluso

comprometida su utilidad cuando se ve afectado por un alza.

Esa misma situaciéon resulta aplicable en este caso a la férmula de actualizaciéon
adoptada por la convocante y la convocada: al escoger el indice fijado por la CREG, las
partes acordaron que el concesionario quedaba expuesto a las vicisitudes de su
variacion y que asi, si ella aumentaba tendria derecho a su ajuste favorable, o si ella
disminuia, tendria que asumir los efectos de esa reduccién. La razén fundamental es
que la variacién de la formula de actualizacion es un riesgo propio del concesionario,
que fue asumido por éste al momento en que las voluntades negociales coincidieron en
acoger el parametro fijado por la CREG para actualizar la tarifa del impuesto de
alumbrado publico, mas no puede entenderse que la falta de aplicacién de esa
féormula, esto es el incumplimiento del contrato por parte del Municipio, haga parte del

riesgo propio del concesionario.

Lo que demuestra que ese fue el entendimiento que las partes le dieron al tema, es
que posteriormente el Municipio, frente a la variacion introducida por la CREG adopto
por via de acuerdo la nueva férmula, justificando para ello, en la exposicion de
motivos, que la nueva férmula refleja de manera mas clara el incremento de los costos

de la prestacion del servicio de alumbrado pubilico.

Reconocié entonces el Municipio la necesidad de adaptar la formula de ajuste a los
nuevos costos del servicio y adopto las decisiones normativas necesarias; sin embargo

de manera inexplicable, la dejé de aplicar.

Pero lo que resulta innegable, porque aparece acreditado con el dictamen pericial, es
gue esa inaplicacion de su propia decision generé un menor valor de los ingresos del
concesionario. En efecto, la perito ha dejado en claro que existe una diferencia entre lo
recaudado con fundamento en el acuerdo 126 y lo que efectivamente hubiera recibido
el concesionario de haberse aplicado la formula de ajuste adoptada por el acuerdo 081.
Y en la medida en que el Unico ingreso acordado por las partes derivaba del recaudo
del impuesto de alumbrado, debe concluirse que si ese ingreso tenia prevista una
formula de ajuste, y ella no se adaptd a las nuevas condiciones del mercado como lo
reflej6 la autoridad regulatoria e incluso lo dispuso el Municipio, se generdé un
desequilibrio en la relacién negocial, que se concretd en una importante reduccién de

ingresos para el concesionario, tal como se probo con el dictamen pericial.

LA CAUSA DE ESE DESEQUILIBRIO

Ahora bien, corresponde evaluar cual fue la causa de ese equilibrio.
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Sin mayores lucubraciones, y como ha quedado expuesto, ella deriva de la falta de
aplicaciéon del Acuerdo 081 por parte del Municipio, lo cual en términos de
responsabilidad hace que el desequilibrio sea imputable a la omisién de la convocada a
titulo de incumplimiento del contrato. Y es tan clara la eficiencia causal que razonando
en contrario, si se hubiera aplicado la nueva férmula, simplemente no habria habido

desequilibrio.

Incurrié entonces la demandada no sélo en un rompimiento del equilibrio contractual al
desconocer el contrato violando uno de los pardametros convenidos de remuneracion
del concesionario, sino que desconocié la norma que él mismo estudid, discutido y

aprobd.

No encuentra justificacién alguna la mayoria del Tribunal a esa conducta de la
convocada, que se encamind Unica y exclusivamente a desconocer un derecho que le
asistia al contratista, pues lo cierto es que ademas de que el Municipio aceptd que la
actualizacién seguiria los parametros de la CREG, llegd incluso a confirmar al
concesionario - con la expedicion del acuerdo - la legitima confianza de que esa
prevision contractual seria respetada. No resulta ajustado a derecho iniciar, adelantar
y concluir una serie de actuaciones inequivocamente encaminadas a indicar que se van
a respetar los acuerdos negociales y al final de ellas, sin razén alguna, abstenerse de
actuar conforme a lo acordado y a la confianza generada en la otra parte del contrato.
No puede pasarse por alto que en materia de comportamiento contractual la intencion
de una actuacion es tan importante como la confianza que ese acto suscita en la otra

parte.

Aparece aqui, de la mano del principio del equilibrio contractual, aquel otro principio
universal de la confianza legitima, conforme al cual “Todo ciudadano tiene derecho a
prever y ordenar pro futuro su trayectoria vital, a que el Derecho le garantice un
minimo de estabilidad sobre la cual constituir un proyecto personal o profesional, sin
que los cambios del ordenamiento supongan trastornos en las relaciones juridicas ya

n31

entabladas. Pues bien, ese principio fue igualmente desconocido por Ia

administracién municipal.

Tampoco puede admitirse la manifestacion del ente territorial demandado contenida en
la comunicacién de fecha 30 de octubre de 2006, en la cual niega al contratista la
aplicaciéon de lo previsto en el Acuerdo 081, por cuanto, entre otros, la legalidad del
articulo segundo “es discutible”. Es de esperar que si el Municipio discutié y aprobé el
acuerdo en el seno de su Concejo, no puede ir en contra de sus propios actos

invocando la ilegalidad de los mismos como fundamento para no aplicarlos.

! DANIEL SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, El principio de confianza legitima en el derecho inglés,

pg. 8
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Bien sefala Luis Diez - Picaso, en su reconocida obra sobre la doctrina de los actos

propios lo siguiente:

"Ya antes hemos sefialado que el hecho de que una persona trate, en una
determinada situacion juridica, de obtener la victoria en un litigio,
poniéndose en contradiccion con su conducta anterior constituye un
proceder injusto y falto de lealtad. He aqui por dénde la regla segun la cual
nadie puede ir en contra de sus propios actos, se anuda estrechamente con
el principio de derecho que manda a comportarse de buena fe en las

relaciones juridicas®.”

Asi las cosas, para la mayoria del Tribunal es claro que no le asistié al Municipio
justificacion alguna para dejar de aplicar una norma que él mismo expidid y que
incluso en otros aspectos si hizo efectiva, y por ello tiene que concluir que en lo que se
refiere a la inaplicacion del articulo 2 del Acuerdo 081 incurri6 en una conducta
antijuridica que contrarié el ordenamiento local y las previsiones contractuales, y que
le generé un dafio al concesionario consistente en la reduccién de los ingresos

esperados.

En este punto la mayoria del Tribunal acoge ademas el criterio de la representante del
Ministerio Publico en lo que se refiere a esta pretension, quien manifiesta que
"Conforme a las anteriores consideraciones es criterio de esta Agencia del Ministerio
Publico solicitar al Tribunal ACCEDER a la pretension sefialada como literal A) de este
punto en cuanto hace referencia al derecho que tenia el concesionario que las Tarifas
del impuesto de alumbrado publico se indexaran conforme lo sefialaba la CREG y que
fue adoptado por el Acuerdo 081 de 2003 es decir en la misma proporcion del Costo
Unitario de prestacion del servicio, porque no se acepta el argumento de la entidad
convocada de que para aplicarse este ajuste era necesario demostrar el rompimiento
del equilibrio contractual, pues precisamente la indexacion definida por el Concejo
Municipal, conforme a lo sefialado por la CREG buscaba asegurarle al concesionario
que sus tarifas se ajustarian a la realidad del mercado. Los valores o sumas a
reconocer correspondera uUnicamente a la aplicacion de la tarifa con base en lo
sefialado en al Acuerdo 081 de 2003 hasta la entrada en vigencia del Acuerdo 036 de
2005.".

CONCLUSION

%2 LUIS DIEZ PICASO PONCE DE LEON, La doctrina de los actos propios, Barcelona, Editorial Bosch,
1963, pagina 123.
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Corolario de lo hasta aqui expuesto, resulta que esa no aplicacién injustificada del
articulo segundo del Acuerdo 081 de 2003, generdé un rompimiento del equilibrio
contractual imputable a la convocada, y por ello el Tribunal, por mayoria, habra de
acceder al segundo grupo de pretensiones de la demanda, conforme se liquidara a
continuacién, precisando que por derivar ese desequilibrio de un incumplimiento

contractual la indemnizacioén sera plena.

LIQUIDACION

Para efectos de liquidar las sumas de dinero que tendrd que pagar el Municipio
convocado, la mayoria del Tribunal habra de tener en cuenta que la declaracion de
desequilibrio solamente se configura con esta providencia, por lo cual, no puede
aceptar la peticion de que sobre esas sumas de dinero se profiera condena por
concepto de intereses moratorios. En esos términos, sobre la suma a pagar, soélo habra
lugar a acceder a la indexacion, a fin de que el dinero que reciba el convocante quede
actualizado a valor presente, sin perjuicio de los intereses comerciales moratorios que

se llegaren a causar con posterioridad a la ejecutoria del laudo.

En el dictamen pericial rendido por la Doctora Miryam Caicedo Rosas, que - se reitera -
no fue objetado en ninguna de sus respuestas por la parte convocada, se efectud en
detalle el calculo de la diferencia en los ingresos del concesionario derivada de la falta
de aplicacion del acuerdo 081 de 2003. Ese calculo recoge el periodo correspondiente a
junio de 2003 hasta diciembre de 2005, fechas de entrada en vigencia y de

derogatoria de mencionado Acuerdo.

Conforme a las cifras entregadas por la experta, el valor total acumulado de la
diferencia por aplicacion de las tarifas, asciende a la suma de novecientos cuarenta y

cinco millones ciento treinta y ocho mil dieciséis pesos ($ 954.138.016,00).

A esa cifra se la ha calculado la actualizacidén aplicando el IPC hasta la fecha de este
laudo, lo cual arroja un total de mil doscientos un millones doscientos ochenta y seis
mil trescientos pesos ($ 1.201.286.300,00).

7.- TERCER GRUPO DE PRETENSIONES - EN RELACION CON LA APLICACION
DEL ACUERDO DEL CONCEJO MUNICIPAL NUMERO 036 DE DICIEMBRE 31 DE
2005.

En el tercer grupo de pretensiones de l|a demanda, la parte convocante solicita el
restablecimiento del equilibrio econdmico y financiero del contrato de concesiéon como
consecuencia de “la aprobacién y vigencia del acuerdo del Concejo del mismo
municipio No. 036 de diciembre 31 de 2005”.

39



Para efectos de ese restablecimiento solicita que se condene al Municipio demandado a
pagar el valor total de las sumas que se dejaron de facturar por ese concepto mas sus
respectivas actualizaciones e intereses moratorios y que se ordene que en lo sucesivo,
para mantener ese equilibrio roto por la aplicacion del mencionado Acuerdo, el
Municipio pague la diferencia mensual que resulte entre la facturacion que
efectivamente se realice a los usuarios y aquella que debié haberse aplicado si no se

hubiera proferido esa decision.

Advirtiendo que frente a esta pretension igualmente en escrito separado salvara su
voto el arbitro RAMIRO BEJARANO GUZMAN, al igual que para el estudio de las
pretensiones segundas de la demanda, procedera la mayoria del Tribunal a (i) precisar
qué fue lo resuelto por el referido acuerdo 036; (ii) determinar si ello conllevé una
ruptura real del equilibrio contractual; (iii) establecer cual fue la causa de esa ruptura
y si ella es imputable a alguna de las partes; y (iv) si hay lugar a concluir que debe

haber un restablecimiento de ese equilibrio.

EL ACUERDO 036 DE 31 DE DICIEMBRE DE 2005: SUS ALCANCES Y APLICACION

LOS ANTECEDENTES DE ESE ACUERDO

De conformidad con los documentos allegados al expediente y con las demas pruebas
recaudadas, la expedicion del Acuerdo 036 se remonta al cambio en el gobierno
municipal de Guadalajara de Buga, esto es cuando comienza la Alcaldia

correspondiente al periodo 2004 - 2007.

Con el ingreso del nuevo gobierno, al decir del testigo Fernando Méndez, se
encontraron “vacios en el contrato” y se expresé al concesionario la necesidad de
implementar una interventoria a aquel con cargo a los recursos generados por el

contrato.

En comunicacién de 1 de octubre de 2004, el Alcalde de Buga reconoce a ENELAR la
existencia de un compromiso adquirido con la comunidad de replantear el contrato de
concesion, lo cual lo lleva a proponerle la necesidad de revisar varias de sus clausulas,
entre ellas principalmente, la relativa al objeto y a la remuneracidon del contratista. Se
le propone asi una modificacion consensuada de esas y otras previsiones
contractuales, dejando en claro que de no llegarse a un acuerdo, la entidad

contratante podria acudir a las prerrogativas exorbitantes que la ley le concede.
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Paralelamente, el Municipio procedid a contratar una firma interventora y a la
elaboracién de un estudio a cargo de la Asociacion Colombiana de Ingenieros
Eléctricos, Mecanicos y afines - ACIEM la cual, al decir del testigo Victor Jaime Castafio
concluyd en la necesidad de modificar el sistema tarifario del impuesto de alumbrado

publico.

Simultaneamente con esas actuaciones, la Contraloria General de la Republica, realizé
una revision del contrato de concesion, que termind con un informe rendido en el mes
de marzo de 2005, que se convirtié6 en un elemento adicional de presién para el
Alcalde para confirmar su decision de modificar las tarifas y por ende de variar las

condiciones econdmicas del concesionario.

Resultado de esas decisiones politicas y del apremio ejercido por el referido organismo
de control, el gobierno local presenté al Concejo Municipal un proyecto de Acuerdo que
tenia por objeto la modificacion tarifaria mencionada y la autorizacion para que el

Alcalde, de manera concertada o unilateral, modificara el contrato de concesion.

A pesar de la decision de bajar las tarifas, en las discusiones que precedieron la
expedicidon del acuerdo, la mayoria del Tribunal observa que tanto la Alcaldia como el
Concejo Municipal eran plenamente conscientes de los riesgos juridicos que esa

decision conllevaba.

Asi a folio No. 9 del Acta No. 0036 de la reunidén de la Comision de Presupuesto del

cabildo de Buga, se dejo la siguiente observacion:

“En sintesis en todo contrato estatal debera siempre mantenerse la igualdad
o0 equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de
proponer o de contratar. Lo que nos indica que durante la ejecucion del
contrato deben mantenerse las condiciones formales y materiales que
conllevaron a cerrar el trato, de cambiarse debera hacerse siempre de
comun acuerdo por partes, ya que de manera unilateral se romperia la
ecuacion contractual, que necesariamente traeria consecuencias de

resarcimiento a la parte afectada (...)".

Y en el folio 11 de ese mismo documento, se registro:

"...es necesario tener sumo cuidado al adoptar el impuesto de alumbrado
publico, pues de alguna manera la existencia de un contrato de concesién
para la operacion de ese servicio, otorga derechos a favor del
concesionario, los cuales el Ejecutivo ni el Concejo Municipal pueden

desconocer, lo que indica que tal acuerdo deber ser aprobado con la
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salvedad que el mismo no desconocera derechos adquiridos de conformidad

con la Constitucion y la Ley ."”

La ponente del proyecto de Acuerdo, manifestd en esa misma reunidn la siguiente
inquietud:

“En cuanto a las tarifas del Impuesto(sic) de alumbrado publico establecidas
en el articulo 6 del proyecto, el ejecutivo debera acreditar ante el Concejo
Municipal que el resultado corresponde a un estudio que consulta los
intereses de la Municipalidad en armonia con los del concesionario, pues
deberéa demostrarse que no generara un desequilibrio que afecte la

estabilidad econdmica, de lo contrario regiran las actuales tarifas.”
Y una de las Concejales advirtio:

“...por que si las tarifas también iban a afectar la estabilidad, también iban a

venir la demandas...”

A pesar de la claridad de esas advertencias, lo cierto es que el Acuerdo 036 de 2005,

fue aprobado.
EL ACUERDO 036 DE 2005

El 31 de diciembre de 2005, el Concejo Municipal de Guadalajara de Buga aprobd el
acuerdo 036 por medio del cual, entre otros, se redujeron las tarifas del impuesto de

alumbrado publico del Municipio.

En efecto el articulo 6 de esa norma, reguld estrato por estrato el valor del impuesto
mensual en unas cifras inferiores a las que venian rigiendo hasta ese momento y se
dispuso que ese nuevo marco tarifario empezaria a regir a partir del primero de enero
del afio 2006.

Adicionalmente llama poderosamente la atencion de la mayoria del Tribunal la decision

adoptada en el articulo 13 de ese Acuerdo, en el cual se previo:

“SITUACION DE TRANSICION: En el evento en que por cualquier causa se
de por terminado el contrato de concesion que se tiene suscrito para el
mantenimiento, operacion y repotenciacion del sistema de alumbrado
publico, el Municipio a través de la Secretaria de Obras Publicas

administrara y operara el sistema de alumbrado publico.”
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LOS EFECTOS DE LA APLICACION DEL ACUERDO 036 DE 2005 EN EL CONTRATO DE
CONCESION

Existié ruptura del equilibrio contractual?

No considera necesario la mayoria del Tribunal reiterar en este punto el andlisis
conceptual efectuado sobre la relacion existente entre el servicio prestado y la
remuneraciéon del concesionario. Baste simplemente recordar que los calculos vy
proyecciones de ingresos los realizd el concesionario exclusivamente sobre la base de
las tarifas contenidas en el Acuerdo No. 126 de 1997, es decir, que edificé su
remuneracién sobre el monto de las tarifas previstas en ese acuerdo y su formula de

ajuste.

Asi, emerge una conclusidén evidente, sin que se requieran mayores razonamientos,
consistente en que si se bajaron las tarifas del impuesto de alumbrado publico,
necesariamente la ecuacion contractual se tuvo que ver desequilibrada. No puede
pensarse que si un contratista construye su modelo financiero sobre unas tarifas
determinadas, la reduccién de éstas sin otra modificacidon contractual, no afecte la
ecuacion negocial, pues resulta obvio que la equivalencia prestacional queda rota.
Agréguese a lo anterior el argumento consistente en que en la medida en que la
utilidad es un porcentaje del ingreso, la reduccidn del ingreso necesariamente tiene
que conllevar una reduccion de la utilidad. Y si a lo anterior se le adiciona la
circunstancia de que la formula de ajuste adaptada a la realidad del mercado no se
aplico y el hecho de que los costos de la energia aumentaron por acuerdo celebrado
entre el Municipio demandado y la empresa que suministraba ese insumo, resulta
evidente la alteracion de la ecuacién. Para la mayoria del Tribunal es indiscutible que si
los costos del concesionario aumentaron y sus ingresos disminuyeron, todo ello por

causas no imputables a él, tiene que haber desequilibrio.

Lo anterior aparece ademas acreditado con el dictamen pericial en el cual queda en
evidencia la diferencia de ingresos que se presentd entre lo que el concesionario
hubiera recibido si se hubieran mantenido las tarifas del acuerdo 126/07 y lo que

efectivamente recaudd con el acuerdo 036.

Cual fue la causa de ese desequilibrio y a quién se debe imputar?

Tampoco aparecen mayores dificultades para poder concluir que la causa eficiente del
desequilibrio fue la aplicacion del acuerdo municipal 036 de 2005. Recordemos que la
potestad de fijar las tarifas estaba radicada en cabeza del Concejo Municipal y que sin

Su concurso era imposible que esos valores pudieran verse alterados.
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Ahora bien, corresponde analizar si esa modificacion tarifaria es imputable al municipio
y en caso afirmativo a qué titulo, pues del resultado de ese anadlisis tendra
necesariamente que concluirse si existe lugar a una condena en contra de la entidad

convocada.

e Lo primero que destaca la mayoria del Tribunal es que la entidad publica
contratante a saber, el municipio de Guadalajara de Buga, fue la misma
que, en calidad de autoridad administrativa adopté una decisién de indole

general que afectd la economia contractual.

e Pero adicionalmente, resulta de fundamental importancia el hecho de que el
acto administrativo proferido se refiere, dentro de su generalidad, a las
condiciones especificas del contrato de concesion. Y en este punto debe
destacar la mayoria del Tribunal el hecho de que, tal como quedd expuesto
anteriormente, durante todas las discusiones del proyecto de acuerdo se
evidencié una especial preocupacion de algunos de los miembros del cabildo
en torno a los riesgos de una ruptura del equilibrio contractual como

consecuencia de la expedicidon de la decision.

Tampoco puede pasarse por alto la expresa manifestacion del Alcalde de la época,
relativa a la necesidad de bajar las tarifas como resultado de un acuerdo con la
comunidad. Pero lo que no deja de causar perplejidad en la mayoria de este Tribunal y
que merece sin duda una respuesta jurisprudencial, es que en el fondo de las
discusiones en el Concejo subyacia la intencion de dar por terminado el contrato de

concesion.

Al respecto resulta muy ilustrativa la intervencion de uno de los Concejales, al referirse

al objeto de la ponencia:

"Dénde estaba, como se iba a cobrar, sobre qué se iba a aplicar el
impuesto, cual era el sujeto pasivo, cudl era el sujeto activo, ellos no
simplemente estaban tratando de que se acabara el Contrato de Concesion,
ni que se modifigue, lo que estaban luchando era por el abaratamiento y
qgue sea incorporado el recaudo de dicho servicio al municipio, para que
verdaderamente saque los margenes de utilidad que trazaba la misma
norma reguladora que permitia hasta el 10 %, pero estaba por encima del
margen de usura en mas del 30%, ante esas consideraciones era bien
traida la ponencia pero como ya lo habia dicho no se identificaba con
algunas de ellas, por que del 1° al 5°, lo iban a votar, estaba identificado

con ellas, pero del 5° en adelante no, en el 1ler Articulo se habia aprobado
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el impuesto como tal, pero no le daban los otros componentes. (Folio No.
13 del acta No 36 de la comision de presupuesto de diciembre 22 de 2005).

Y la constancia de la ponente del proyecto, asi:

"La ponente cree que el contrato debe revisarse y lo decia en la ponencia,
lo que le parecia y dejaba claramente expresado alli, era que sus objeciones
presentadas en el Proyecto de Acuerdo tenian que ver con lo legal y lo
juridico, y no era competencia de ellos (concejales) modificar un Contrato
de Concesion y le preocupaba que no haya llegado a la Corporacion un
estudio o un soporte para esa rebaja tan drastica que se hacia en las
tarifas, y tan era asi, que si el estudio llegaba antes del segundo debate,
I6gicamente se aprobaria sobre ese Articulo por que beneficiaba a la
comunidad, a ella le preocupaba es lo que es de competencia de ellos
(concejales), y que el Sefor Alcalde asuma su responsabilidad, que inicie
las acciones pertinentes, por que no es competencia del Concejo Municipal,
era competencia de él modificar el contrato de concesion de comun acuerdo
y si no demandarlo". (Folio No. 15 del acta No 36 de la comision de

presupuesto de diciembre 22 de 2005).

Por otro lado, observa la mayoria del Tribunal el contenido del articulo 13 del decreto,
en el cual quedd prevista una situacion de "transicion" en caso de que el contrato de
concesion se terminara. Resulta curioso, por decir lo menos, que en una decision de
esa naturaleza y con ese alcance, se prevea la posibilidad de terminacion de un
contrato especifico del Municipio. Denota esa circunstancia, un hecho incontrovertible:
gque existia en las autoridades municipales la plena conviccidon de que la expediciéon del

Acuerdo iba a tener efectos en el contrato.

e Adicionalmente es claro que esa reduccion de tarifas, conlleva un dafio para
el contratista, consistente en la reduccion de sus ingresos proyectados y por
ende de su utilidad, dafo que tornd sin duda mas onerosa le ejecucion del
contrato y que el concesionario no estaba en la obligacion o en el deber de
soportar, por lo cual debe concluirse que estamos ante la causacion de un

dafo especial.

e Finalmente puede observarse que la expedicion de un acto de tal
naturaleza, era imprevisible para el contratista, pues lo cierto es que cuando
se celebra un contrato con la administracion, sobre la base de una tarifas
adoptadas por aquella por medio de una norma de caracter general, lo
menos que espera ese contratista es que la administracion decida

posteriormente bajar esas tarifas. Si fuera una actuacion esperada, muy
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seguramente existiria alguna prevision contractual en ese sentido, o
simplemente no habria contrato, pues resulta contrario al sentido comun
celebrar un contrato con la prevision de que el Unico ingreso se reduzca por

decisidn unilateral de la otra parte.

Al respecto recordemos lo que ha sostenido la jurisprudencia del Consejo de Estado
sobre los riesgos que el contrato estatal comporta para las partes, refiriéndose a las
aleas normales y anormales o extraordinarias, la Ultima que excede todos los calculos
que las partes pudieron hacer al momento de formalizar el contrato:

“... el contratista debe soportar a su propio costo y riesgos el alea normal
de toda negociacion, no asi el alea anormal, cuyas consecuencias deben
serle resarcidas o atenuadas. Lo que significa que la situacion del
contratante debe ser finalmente tal que pueda lograr la ganancia razonable

qgue habria obtenido de cumplirse el contrato en condiciones normales..."”

Y recordemos igualmente lo que ha sostenido la jurisprudencia arbitral al respecto:

"Es que desde el momento en que se considerd al contratista de la
administracion como su colaborador, aunque interesado pecuniariamente y
subordinado juridicamente, el derecho publico ha venido sefalando con
base, ademas, en los fundamentos de la buena fe contractual, la equidad y
el principio de igualdad ante las cargas publicas, esto es, el principio
general del equilibrio econémico y financiero del contrato. Al contratista
debe respetarsele la utilidad esperada en todos los casos en que el dafio se
haya causado sin su voluntad, porque estos principios deben presidir la
responsabilidad de la administracion tanto  contractual como

extracontractual"*?

En lo que se refiere a la aplicacion del restablecimiento econdmico del contrato por la
modificacion de Tarifas del Alumbrado Publico la mayoria este Tribunal se aparta del
criterio de la Agencia del Ministerio Publico quien considera que NO SE DEBE ACCEDER
a esta pretension “en cuanto como quedd sefalado anteriormente no se logra
demostrar que la modificacion de tarifas (Acuerdo 036 de 2005, facultad que tenia el
Concejo Municipal para hacerlo) hubiera roto el equilibrio econémico del contrato, pues

n

no es solo " con la simple aplicacion de una formula matematica entre la tarifas en
discusion, o la sola modificacion de las tarifas, que se puede pretender el
restablecimiento econdémico del contrato sino que ésta como quedé dicho
anteriormente y conforme a la jurisprudencia del H Consejo de Estado debe estar

probado esas cargas anormales con base en los costos reales que la prestacion del

33 Laudo arbitral de MORA-MORA y CONCIVILES contra INCORA.
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servicio le demanda con base en las nuevas tarifas, circunstancia que en criterio de

este despacho no esta probado en el presente caso".

Contrario a lo expuesto por el Ministerio Publico, la mayoria de este Tribunal ha
considerado que existen pruebas suficientes que soportan sus argumentos, como en

realidad lo ha hecho, para acceder a esta pretension.

En efecto, el dictamen pericial practicado evidencia que la remuneracion esperada por
el concesionario, -la cual dicho de paso, constituye elemento esencial para establecer
el equilibrio contractual,- y la efectivamente recibida en virtud de la aplicacion del
acuerdo 036 2005, no coinciden desde ningun punto de vista, lo cual implica que se
generd al concesionario una disminucién en sus ingresos y por ende en sus utilidades,

en la medida en que estas son un porcentaje del ingreso.

De otro lado no se trata de una simple aplicacién de una formula matematica pues es
claro, como ya se dijo, que si los costos de la energia que suministraba la convocante
subieron a lo largo de la relacion contractual y a su turno - por la aplicacién del aludido
Acuerdo 036 - los ingresos del concesionario bajaron con ocasion de la disminucién de
las tarifas del impuesto del alumbrado publico, necesariamente la ecuacion contractual

se tuvo que ver desequilibrada pues la equivalencia prestacional quedo rota.

Asi las cosas se aparta la mayoria del Tribunal del concepto del Ministerio Publico, pues
es claro que si el Unico ingreso acordado contractualmente a favor del concesionario se
redujo por decision administrativa, general y unilateral del Municipio, como lo
evidencia la perito en su experticia, necesariamente la ecuacidon contractual tuvo que

verse alterada en contra de aquel.

Conclusién

Corolario de todo lo anterior, encuentra la mayoria del Tribunal acreditada la
concurrencia de las siguientes circunstancias: (i) la expedicion por parte del Municipio
contratante de un acto administrativo de caracter general, (ii) la ruptura del equilibrio
de la ecuacién contractual, como consecuencia de la expedicion de esa decision, (iii) la
inexistencia de un deber legal del contratista de tener que soportar ese desequilibrio,y
(iv) la imprevisibilidad para el contratista de una reduccion de tarifas, por lo cual se
tiene necesariamente que concluir que en este caso se presentd un tipico evento de
aquellos denominados por la doctrina y por la jurisprudencia como "hecho del principe"
o "factum principis", que tiene como consecuencia el deber de la entidad contratante
de restablecer el equilibrio del contrato, reconociendo al contratista aquellos ingresos

dejados de percibir, en la forma como ello habra de liquidarse a continuacion, todo ello
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con fundamento en ese principio general de la responsabilidad patrimonial que recae

sobre la Administracion por dafos que infiere a los ciudadanos.

No sobra recordar a propédsito de este tema, lo contenido en la exposiciéon de motivos
del Proyecto de Ley 149 de 1992, que dio lugar a la expedicién de la Ley 80 de 1993,
“Por la cual se expide el estatuto general de contratacion de la administracion publica”,

asi:

“El precitado articulo 5°. en su Numeral 19, contempla dos causales
conducentes al restablecimiento de la ecuacion financiera alterada. Las unas
concernientes a causas imputables al Estado y a hechos imprevistos ajenos

a las partes, las otras.

"La responsabilidad contractual del Estado por el incumplimiento de alguna
o algunas de las obligaciones que nacen del contrato estatal, el ejercicio de
cualquiera de las potestades o derecho de que se reviste a la administracion
en el contrato y cuya aplicacion resulte fundada por razones de
conveniencia y por ende, ajena a la conducta contractual del particular, y
por ultimo la expedicion de una decision administrativa que ocasione una
'verdadera alteracion o trastorno en el contenido del contrato, o cuando la
ley o el reglamento afecten alguna circunstancia que pueda considerarse
qgue fue esencial, determinante, en la contratacion y que en este sentido fue
decisiva para el contratante’ se erigen en los moviles que pueden
agruparse dentro de la primera de las causales descritas, vale decir, las
imputables al Estado. Al efecto conviene precisar que la ultima de las
circunstancias corresponde a lo que la doctrina y jurisprudencia han dado

en llamar el “hecho del principe.”

Con fundamento en el principio que recogio el Estatuto de Contratacion y sobre la base
de las pruebas obrante en el expediente, para la mayoria del Tribunal, se reitera,
concurren en este caso los elementos constitutivos del hecho del principe, y por ende
habra de acceder a la prosperidad de la pretension encaminada al restablecimiento del

equilibrio econémico del contrato, roto por la expedicion del Acuerdo No. 036 de 2005.

Para concluir, bastenos citar la jurisprudencia del Consejo de Estado, que al respecto

ha sostenido:

"(..) Porque las autoridades de la Republica no estan instituidas para
proteger a la gran mayoria de las personas residentes en Colombia sino a
todas ellas. No quiere decir esto que no pudiere causarse dafio al interés

privado cuando se hace necesario en bien del interés publico, pero cuando
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esto ocurre, debe, en términos generales el Estado como administrador de
los bienes sociales de la Nacién, resarcir el perjuicio causado para evitar de
esta manera el enriquecimientos sin causa de la comunidad a costa de un

empobrecimiento injusto del particular™*

SOBRE LA PETICION RELATIVA A QUE EL MUNICIPIO PAGUE EN LO SUCESIVO LA
DIFERENCIA QUE RESULTE ENTRE LO EFECTIVAMENTE FACTURADO Y AQUELLO QUE
DEBIA RECIBIR EL CONCESIONARIO

En la pretension 3.4 de la demanda, la parte convocante solicita que en lo sucesivo y
hasta la fecha de terminacion del contrato de concesién se ordene al Municipio pagar la
diferencia que resulte entre la facturaciéon que se realice a los usuarios en aplicacion
del Acuerdo 036 y aquella que debia realizarse con base en las tarifas vigentes al

momento de la celebracion del contrato.

Sobre el particular la mayoria del Tribunal considera que por tratarse de hechos o
circunstancias que aun no ocurrido no le es posible tener certeza sobre su existencia y

sobre sus efectos y en consecuencia habra de negar la prosperidad de la pretension.

LIQUIDACION

Encontrandonos frente a un evento imputable a la administracion, el Tribunal, por
mayoria, habrd de condenar a la convocada al pago de la totalidad de los ingresos
dejados de percibir por el concesionario, como consecuencia de la expedicion y

aplicacion del Acuerdo 036.

Se adopta en este punto el criterio expuesto por el Consejo de Estado en la

renombrada sentencia 9 de mayo de 1996, Exp. 10.151, asi:

“(El) equilibrio financiero puede resultar afectado por variadas causas,
algunas atribuibles a la propia administracion contratante, como seria el
incumplimiento de sus obligaciones contractuales o la modificacion en las
condiciones de ejecucion del contrato; otras, también imputables a la
administracion, pero provenientes del ejercicio de su funcion estatal; asi
mismo, la ecuacion financiera puede sufrir menoscabo por factores ajenos y
extranos a las partes involucradas en el negocio, en cuya ocurrencia se

habla de la teoria de la imprevision. (...)

* Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 28 de octubre de 1976. Consejero Ponente: Dr. Jorge
Valencia Arango.
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"Precisamente para mantener el equilibrio econémico del contrato y como
medida de proteccion para el contratista, como colaborador del Estado,
frente a la ocurrencia de cualquiera de los eventos sefialados, la doctrina,
jurisprudencia y legislaciones extranjeras han consagrado o recomendado
medidas de proteccién para estos casos especificos, recomendaciones que

igualmente han atendido la legislacién y jurisprudencia nacionales. (...)

"Quiere la Sala precisar el entendimiento que debe darsele al principio del
equilibrio financiero del contrato, en el sentido de que cuando se presente
una situacion imprevista, el cocontratante adquiere pleno derecho a que se
le restablezca la ecuacion econdémica del contrato a un punto de no pérdida.
No se trata de que la administracion colabore o ayude parcialmente al
contratista para que éste pueda soportar el pasivo que la ejecucion del
contrato le generd, como ha sido el acostumbrado criterio de interpretacion
cuando el desequilibrio financiero obedece a causas imprevistas para las
partes contratantes. De ninguna manera. Considera la Sala, apartandose
del criterio ya tradicional en algun sector de la doctrina extranjera, e
identificandose con el criterio del legislador colombiano, que el equilibrio
econémico del contrato comporta para el contratista una compensacion
integral, completa, plena y razonable, de todos aquellos mayores costos en

los que debid de incurrir para lograr la ejecucion del contrato.

"En el anterior orden de ideas, se considera que frente a una situacion de
desequilibrio financiero del contrato, le corresponde a la administracion
asumir en su totalidad el compromiso de colocar a su colaborador
contratista en un punto de no pérdida, y aun mdas, en una situacion
economica tal, que sus expectativas de lucro vigentes a la celebracion del
contrato no se vean menguadas por causas ajenas a su propia voluntad.
Por tanto, cuando los factores que generan ese desequilibrio economico del
contrato son extrafios, ajenos al propio contratista, la Unica forma de
mantener la ecuacion financiera consiste en que la administracion asuma
los costos necesarios para que su cocontratante no sélo obtenga el monto
de las inversiones realizadas dentro del curso ordinario y aun extraordinario
de la ejecucion del contrato, sino que ademas debera reconocerle y pagarle
sus utilidades, lucros, o ganancias, desde luego razonables y cefidos a las

condiciones iniciales de contratacion. (...)”
Asi las cosas, en la medida en que la convocante acredité con el dictamen pericial la

reduccién sustancial de sus ingresos y por ende de su utilidad, se acogeran las cifras

calculadas por la sefiora perito.
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Sin embargo, tal como se manifesté al liquidar la suma que la convocada debe pagar
por la inaplicacién del acuerdo 081 de 2003, para efectos de precisar los montos de
dinero que tendra que pagar el Municipio convocado por la expedicién del acuerdo 036
de 2005, la mayoria del Tribunal habrd de tener en cuenta que la declaracién de
desequilibrio solamente se configura con esta providencia, por lo cual, no puede
aceptar tampoco en este punto la peticion de que sobre esas sumas de dinero se
profiera condena por concepto de intereses moratorios. En esos términos, sobre la

suma a pagar, so6lo habra lugar a acceder a la indexacion.

El Tribunal, por mayoria, tomara las cifras calculadas en el dictamen pericial,
precisando que acoge el estudio que la auxiliar de la justicia elabord en dos etapas, a
saber (i) estableciendo los valores que se hubieran tenido que recaudar de haberse
aplicado la previsién del acuerdo 081 de 2003 vy (ii) calculando respecto de esos
valores la diferencia que dejé de percibir el concesionario. En efecto, téngase en
cuenta que de no haberse presentado los hechos que han sido objeto de estudio
anteriormente, la ejecucion del contrato hubiese tenido que adecuarse - primero - a lo
previsto en el articulo 081 en cuanto a su formula de actualizaciéon y que la reduccién
de tarifas introducidas por el Acuerdo 036, debe calcularse sobre los valores que se
hubiesen tenido que cobrar como resultado del referido Acuerdo 081. Lo anterior para
mantener una coherencia con la linea de razonamiento que llevd a la mayoria del
Tribunal a concluir sobre lo referente a la no aplicacion del Acuerdo expedido en el
2003.

En esos términos, el valor que el Municipio debera pagar al concesionario, para efectos
de restablecer el equilibrio contractual roto por la expedicion del Acuerdo 036 de 2005
asciende a la suma de mil setecientos ocho millones setecientos cincuenta y seis mil

quinientos cincuenta y ocho pesos ( $ 1.708.756.558,00)

A ese cifra se la ha calculado la actualizacidén aplicando el IPC hasta la fecha de este
laudo, lo cual arroja un total de mil novecientos un millones ochocientos ochenta y

cuatro mil novecientos ochenta y cuatro pesos ($ 1.901.884.984,00).

8.- CUARTO GRUPO DE PRETENSIONES - EN RELACION CON EL PAGO DE LA
REACTANCIA.

Respecto a este pedimento la parte actora alega que se produjo desequilibrio
econdmico y financiero del contrato suscrito entre las partes “como consecuencia de la
mora en que ha incurrido el municipio para reconocer y pagar las sumas que EPSA

E.S.P. ha cobrado con cargo a los recaudos por concepto de reactancia”.
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Segun el sustento factico de esta pretension, el pago de la reactancia correspondia al
Municipio, dado que ni en el Pliego de Condiciones elaborado para la licitacion publica
nacional No SOP - 01 - 97, en su capitulo III, sobre el marco de referencia, ni en las
comunicaciones de la Alcaldia del 29 de septiembre y la de EPSA del 30 de septiembre

de 1997, se establecid que este rubro seria a cargo del proponente o contratista.

En criterio del actor “/a informacion contenida en el Pliego de Condiciones fue la base
para presentar las ofertas econdmicas, ya que el municipio se abstuvo de transmitirle a
los proponentes la decisién de EPSA de cobrar, como componente independiente, la
reactancia a partir del mes subsiguiente a su comunicacion”. A este razonamiento se
agrega el de que desde el inicio de la ejecucidn del contrato, EPSA ha cobrado ademas
el consumo por potencia de la reactancia, el cual se ha cancelado con cargo a la
facturacion y el recaudo del servicio del alumbrado publico, lo que en sentir del
demandante, ha afectado “/a remuneracion del concesionario con un hecho que no

pudo ser tenido en cuenta al momento de proponer”.

El Tribunal despachara negativamente esta pretension, porque la razén que se invoca
como determinante del supuesto desequilibrio econémico del contrato, se hace
consistir en que el pago de la reactancia no pudo ser advertido por el concesionario al
momento de celebrar el contrato, hipétesis que no resulta verosimil ni admisible de un

profesional de la actividad.

En efecto, la firma ENELAR es experta en el negocio de la operacidon y mantenimiento
del alumbrado publico, como que no solo sus directivos y accionistas conocen a
cabalidad esta actividad, por lo que en esa calidad no resulta aceptable que le hubiese

devenido imposible advertir que el pago de la reactancia debia ser asumido por ella.

Al respecto, es bastante claro el testimonio del ex representante legal de ENELAR,
doctor CARLOS ALBERTO GIRALDO LOPEZ, quien expreso:

“Nosotros a raiz de la ley 142 del 94, nosotros éramos un
grupo de ingenieros y a raiz de esa ley que dio la
participacion privada en el sector de servicios publicos
iniciamos un proceso que comenzd Aguan Antioquia,
entonces nosOtros creamos una empresa de servicios
publicos que se llamaba PRESEA, participamos en la
primera convocatoria nacional, la anterior habia sido
Aguas De Cartagena, esta fue Agua Antioquia, y
conformamos un empresa de servicios publicos Llamada
PRESEA”
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Adicionalmente, el mismo testigo, por cierto de excepcidn, a una pregunta de la parte
actora, sobre si ¢étenian ustedes conocimiento sobre la materia que se estaba
demandando o indicando por parte del municipio en ese entonces, que era alumbrado
publico?, respondié:

" Si, a ver, lo que he dicho es que hubo la primera empresa
privada de acueducto, pero obviamente nosotros como
grupo de empresas de ingenieria pues habia una empresa
que se llamaba ENERGETICA, otra que se llamaba
TECNOVENTAS que hacian tanto disefios de proyecto
hidroeléctricos, de redes de transmision, se vendia
elementos eléctricos, de alumbrado publico, entonces no
como empresa de servicios publicos porque en el 97
realmente fuimos poquito las primeras, pero como
ingenieros o afines la materia, donde se trabajaba con las

diferentes empresas publicas en esos temas”

A lo anterior se agrega que este mismo testigo, en varios apartes de su declaracion al
referirse a la obligacion de ENELAR para con EPSA derivada del contrato objeto de este
litigio, dio cuenta reiteradamente de que debia sufragar el costo de la energia eléctrica,
sin hacer excepcion alguna, menos la relacionada con la reactancia, lo cual resulta

bastante diciente e indicativo para el Tribunal.

En efecto, dijo el doctor CARLOS ALBERTO GIRALDO LOPEZ, en varias oportunidades lo

siguiente:

"....hay que pagar la energia eléctrica, que como le digo

es el principal costo...”

".... Nosotros tenemos la obligacion de incorporarla dentro
de nuestros costos de mantenimiento y de pago de
energia....”

" el mantenimiento de todas las Iluminarias que
conforman el parque de alumbrado publico, el pago de la
energia, y obviamente la prestacion del servicio con una

eficiencia superior al 90%...".

La forma genérica como este importante testigo se refiere a la carga que tiene ENELAR
de “pagar” la energia, le sugiere al Tribunal que ese entendimiento genérico que brota

espontaneamente de su relato creible, es indicativo de que por pago de energia, en su
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condicidn de experto y profesional, debid entender que tal prestacion corria a cargo de
la parte actora, incluido lo relacionado con la reactancia. En otras palabras, si como lo
afirma GIRALDO LOPEZ, ni en el pliego ni en el contrato se dijo nada al respecto, ese
silencio no puede ser interpretado en el sentido de exoneracion, sino, al contrario, de
que si estaba incluida esa obligacion a cargo de ENELAR, pues es un componente
esencial del servicio de alumbrado publico, que el profesional avezado esta en deber de

conocer y de considerar.

El asunto es tan claro que inclusive para la doctora GLORIA SANCHEZ, quien fuera
Alcaldesa del Municipio de Guadalajara de Buga, la funcionaria que suscribié en
nombre del ente territorial el contrato con ENELAR y sus primeros otrosi, al responder
la pregunta sobre qué hace parte del sistema de alumbrado publico, senald lo

siguiente:

" Yo pues lo que se como ciudadana es que el servicio de
alumbrado publico esta compuesto por algunos postes
porque otros postes son de la empresa de energia, creo que
habian unos postes que son del municipio, la linea del
alumbrado publico que es diferente a la linea de la red
primaria de energia, es una linea no se de pronto eso lo
podia explicar mejor un ingeniero electricista, pero la linea
de alumbrado publico, el brazo de la luminaria, la luminaria
con sus elementos el bombillo, la reactancia, las foto

celdas para cada, pero uno”.

Siendo ENELAR un profesional de este negocio, su interpretacién acerca del cobro de la
reactancia por virtud del silencio del pliego o del contrato, no resulta admisible, ni
siquiera aun asumiendo que no hubiese conocido a tiempo la advertencia hecha por
EPSA en su carta del 30 de septiembre de 1997, pues, se repite, en su oficio debid
entender que si no estaba expresamente excluido, ello sélo podia suponer que si

estaba incluida tal prestacion.

En efecto, segun lo admitio la testigo doctora GLORIA SANCHEZ, ex alcaldesa de Buga,
el texto del contrato suscrito entre las partes “se prepard entre la oficina juridica y el
municipio y cuando se saco la primera licitacion, ese proyecto de contrato se habia
colocado alli dentro de los términos de referencia”, lo cual implica que ENELAR conocio
con suficiente antelacién el texto que luego firmo, en relacion con el cual bien pudo
haber hecho observaciones o sugerencias, tanto en la etapa de la fallida liquidacion,
como en la posterior cuando ya suscribio el contrato. No hubo reparo, ni solicitud de
aclaracion, ni exclusién, sino consentimiento pleno y sin reservas al texto del referido

contrato.
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La responsabilidad del profesional implica que en asuntos propios de su oficio no puede
declinarla con el argumento de que no tuvo en cuenta un hecho que, precisamente por

su especialidad, era su obligacién preverlo y conocerlo.

Recuérdese que en todo contrato, de la mano de las obligaciones que expresamente de
él emanan, existen los Ilamados “deberes secundarios de conducta”, los cuales aunque
no aparezcan expresamente pactados se entienden incorporados a él, como un
desarrollo adicional del principio rector de la buena fe. Dentro de esos deberes debe
destacarse el deber de auto informarse, el cual se hace mas riguroso cuando de
evaluar la conducta de un profesional se trata. Y cuando el experto, falta a esa carga
esperada de sagacidad, no puede invocar su propio descuido como fundamento de una
indemnizacion o reparacion, tal como ocurrid en este caso con el tema de la

reactancia.

De otra parte, el Tribunal comparte plenamente la postura que el Municipio asumio
ante ENELAR, con ocasion de la reclamacion presentada. En efecto, en oficio de
noviembre de 2006, el Municipio al denegar la solicitud para que se reconociese el
pago de la reactancia, respondid lo siguiente, en términos que siguen teniendo plena

vigencia:

“1.- Si bien es cierto que en los diferentes cuadros de
las condiciones para la invitacion donde se referencia la
carga instalada y su consumo no aparecen las
respectivas perdidas por cada uno de los equipos
instalados (anexos 1 y 2 paginas 11, 12, 13y 14), es de
anotar que en las mismas condiciones para la invitacion
en el numeral 2.2. BALASTOS se establecen las
pérdidas maximas para cada uno de ellos, sabiendo que
dichos elementos pertenecen a los equipos se entiende
que las pérdidas maximas para cada uno de ellos,
sabiendo que dichos elementos pertenecen a los equipos
se entiende que las perdidas estan incorporadas al
sistema.

2.- Es del caso mencionar que en el contrato de
suministro de energia eléctrica para el sistema de
alumbrado publico No 27/06/97 firmado entre la EPSA
E.S.P y el municipio en su clausula novena
determinacion del consumo define la formula a aplicar
para dicho propdsito asi: (Q X PU X T= KWH) donde Q =

Carga (sumatoria de luminarias instaladas: en KW); PU=
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Factor de Utilizacién (50%) T= Horas de Periodo
Mensuales: asi, la carga instalada se calculara teniendo
en cuenta la potencia de cada una de las luminarias
existentes y su nimero de acuerdo con el inventario
actualizado, el cual hace parte de los documentos del
contrato de concesién. El contrato en mencién es
anterior a la presentacion de propuestas y posterior
firma del contrato de concesion. El contrato en mencién
es anterior a la presentacion de propuestas y posterior
firma del contrato de concesiéon. No puede la firma
concesionaria alegar desconocimiento al respecto, pues
en este se le menciona el calculo de la carga sobre la
potencia de las luminarias, no sobre la (..) nominal de
estas.

No obstante el conocimiento de este hecho en particular
el concesionario no presentd observaciones al respecto
en el proceso presentacion de la propuesta por parte de
la unién temporal ENERBUGA ni en el tramite contractual

propiamente dicho.

3.- Debe tenerse en cuenta que la resolucion CREG
043/95 claramente se menciona que el pago de la
energia para el sistema de alumbrado publico debe

incluir las pérdidas del sistema.”

concesion, con la sola excepcion del flujo de caja propuesto.

rechazar el reclamo por el pago de la reactancia, respondié lo siguiente:

" Teniendo en cuenta el flujo de caja propuesto y la
realidad del pago efectuado por concepto de energia

eléctrica, se tiene que:

ENERGIA

ANO | PROPUESTO | REAL DIFERENCIA | %

Tampoco se acredité en el plenario la pretendida ruptura del equilibrio econdmico y
financiero del contrato, derivado del pago de la reactancia, pues no se demostrd que
en la propuesta presentada por el Concesionario o en alglin otro documento, se

hubiese discriminado el valor de la energia a cancelar durante el tiempo de la

Al respecto, el Tribunal encuentra razonadas las explicaciones que el Municipio ofrecid

al Concesionario, cuando en comunicacion de noviembre de 2006, a propdsito de
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1 1998 | 948.671.697 699.832.214 -284.839.483 | -28.92736
2 1999 | 908.853.747 807.349.660 -107.507.087 | -11.82854
3 2000 | 744.821.633 809.838.627 65.016.995 8.72920
4 2001 | 642.517.998 679.460.668 36.942.670 5.74967
5 2002 | 648.477.832 646.530.276 1.947.556 -0.30033
6 2003 | 657.183.295 650.056.191 -7.127.104 -1.08449
7 2004 | 661.721.443 629.548.237 -32.173.206 | -4.86205
TOTAL 5.248.247.645 | 4.916.615.874 | .331.631.771 | -6.31890

Los valores aqui descritos corresponden a los propuestos
por el concesionario y lo realmente ejecutado afio a afo,
de lo que se desprende, que si bien pudo el
concesionario haber asumido perdidas por reactancia sin
embargo, el costo por concepto de energia eléctrica ha
estado por debajo de lo proyectado hasta en un 6.32%
en el total consolidado, en consecuencia no se puede
hablar de un desequilibrio en la ecuacion contractual
pues se ha invertido en dicho item, menos dinero del
que esperaba el concesionario.

En conclusidén aunque en las condiciones de la invitacion
no se dejaron claramente definidos los valores que se
deberian cancelar por concepto de energia eléctrica y las
perdidas asociadas a este, al final los valores de los
valores por reactancia y no influyeron
desfavorablemente en el flujo de caja propuesto, pues el
dinero invertido en el costo de energia eléctrica no ha

superado las expectativas propuestas.”

Por las anteriores razones, el Tribunal en frente de estas pretensiones, no acogera la

Vista Fiscal, que en su alegato final de conclusién, propuso despacharlas
favorablemente, porque a su juicio “..no se logra probar por la entidad CONVOCADA
que este valor debid ser tenido en cuenta por el CONCESIONARIO en el momento de
ofertar los servicios...” y ademas porque en su criterio se acreditd la ruptura de la

ecuacidon econdomica del contrato.

En efecto, el Tribunal entiende de manera diferente el problema y en consecuencia
discrepa de las importantes consideraciones de la Vista Fiscal, pues, como ya se dijo,
siendo ENELAR un experto y profesional en estas materias de la operacion y
administracion del servicio del alumbrado publico, debié prever en su propuesta este
aspecto del cobro de la reactancia, de suerte que si no lo hizo o lo inadvirtid, ha de

asumir su responsabilidad como profesional del oficio.
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Asi las cosas, con base en las precedentes consideraciones, el Tribunal despachara

adversamente la totalidad de las pretensiones del numeral 4 de la demanda.

9.- QUINTO GRUPO DE PRETENSIONES - EN RELACION CON EL PAGO QUE
SUPUESTAMENTE DEBIA REALIZAR ENELAR POR CONCEPTO DEL SUMINISTRO
DE ENERGIA QUE SE DESTINA AL ALUMBRADO PUBLICO.

El reclamo se hace consistir en que se produjo desequilibrio econdmico del contrato
suscrito entre las partes, que afectd a la convocada, en virtud “de la negociacion que
adelanté el municipio con la empresa EPSA S.A E.S.P., para el suministro de la energia

eléctrica que se destina al alumbrado publico del mismo municipio.”.

En consecuencia, el demandante solicita que se restablezca el equilibrio econémico vy
financiero del contrato, condenando al Municipio a pagar al Concesionario “el valor
total del incremento en el precio de la energia suministrada” pagado a EPSA S.A E.S.P;
y que en lo sucesivo, con el propdsito de mantener el equilibrio del contrato, se
condene al Municipio a pagar directamente a EPSA el valor correspondiente, o en
subsidio de esta Ultima pretensidon consecuencial, que el Municipio transfiera al
Concesionario “una suma equivalente al desembolso que se realice con cargo al
recaudo por este concepto, en la misma fecha en que éste se produzca, desde la fecha
en que quede ejecutoriado el laudo respectivo y hasta la fecha de finalizacion del

contrato de concesion.”.

En carta del 29 de octubre de 2007 de ENELAR al Municipio, a proposito del reclamo
formulado en esta pretension, el demandante sostuvo que como resultado de la
negociacion adelantada entre EPSA y el Municipio, de la que el actor se queja no haber
participado, se incrementd la tarifa que venia pagandose por concepto del suministro
de energia eléctrica destinada al servicio del alumbrado publico “..la cual pasé de
doscientos seis pesos con doce centavos por kilovatio - hora ($206.12 kwh) a
doscientos cincuenta pesos con trece centavos por kilovatio - hora ( 250. 13 kwh)”.
Bajo esa premisa el Concesionario alego en la citada comunicacion, que el incremento
de la tarifa afecta de manera grave su remuneracion “imponiéndole una carga que no

esta en el deber de soportar”.

El Tribunal no encuentra que la negociacion realizada en 2007 entre el Municipio y
EPSA que condujo al incremento de la tarifa fijada en 1997, constituya un hecho
antijuridico o contrario a la ley o al contrato. No deja de resultar paraddjico que

precisamente invocando un desequilibrio econdmico del contrato, se pretende calificar
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de antijuridico el hecho de que el Municipio y EPS renegociaran la tarifa que habia
fijado con 10 anos de antelaciéon, tiempo mdas que razonable para justificar la

negociacién que se adelantoé entre el Municipio y EPSA.

En efecto, una tarifa fijada en 1997 entre EPSA y el Municipio, requeria ser revisada
una década después, como en efecto debid hacerse por razones econdmicas y de
elemental justicia. No puede de otra manera entenderse esta situacion, pues de lo
contrario podria abrirse camino una tesis inaceptable, consistente en impedir la

renegociacion de una tarifa envejecida o desactualizada.

Era un riesgo del contrato y un hecho previsible, ademas, para el Concesionario, que
durante la ejecucién del contrato esa tarifa inicialmente fijada en 1997, pudiera ser
objeto de modificacién. Siendo ENELAR conocedora del negocio de suministro de
energia eléctrica para el alumbrado publico, no puede dolerse, ni menos alzarse,

contra el Convenio que al respecto realizaran el Municipio y ENELAR.

Para el Tribunal es razonable la respuesta que diera el Municipio a ENELAR, mediante
comunicacion del 21 de noviembre de 2007, al pronunciarse sobre este especifico
reclamo. En esa comunicacion, al tenor de la cldusula sexta del contrato suscrito entre
las partes, no se previd una condicion o limitante al Municipio que le impidiera negociar
en el mercado una tarifa para remunerar la energia suministrada, tanto mas cuanto
que la fijada en 1997 no habia sufrido modificacion alguna hasta 2007. Lo contrario
significaria que a pesar de las fluctuaciones del mercado presentadas en el curso de
esa década, la tarifa de 1997 deberia permanecer incélume e inalterable, lo cual, por

supuesto, no puede ser prohijado por la justicia.

La inconformidad del actor en cuanto que no fue consultado por el Municipio para la
renegociacion de la tarifa, no es atendible, porque el sentido del paragrafo segundo de
la clausula 4 del contrato, no fue el de que toda negociacién del contrato entre el
Municipio y EPS debia serle consultada previamente a ENELAR, ni mucho menos que
debia contar con su aprobacion, pues ello seria tanto como aceptar que por via de una
clausula contractual, se limita la autonomia de la voluntad de una entidad publica, en

relacion con contratos diferentes y anteriores.

Recordemos que en la clausula novena del otro si No 1 al contrato de concesién No 01

- 97, se indico:

“CLAUSULA NOVENA. Relacion con EPSA E.S.P. El

Municipio deja exclusivamente en cabeza de ENELAR

S.A. E.S.P., el manejo directo del contrato de

suministro de energia eléctrica para el sistema de
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alumbrado publico No 27/06/97 en lo que tiene que ver
con los aspectos que atafien al contrato de concesion
No 01-97, para lo cual notificarda por escrito a EPSA
E.S.P.”

Si en virtud del citado otrosi No 1, el Municipio dejé en cabeza de ENELAR el manejo
directo del contrato de suministro de energia eléctrica para el sistema del alumbrado
publico “en lo que tiene que ver con los aspectos que atafien al contrato de concesion
no 01 - 97 ", el Tribunal entiende que tales aspectos no podian incluir la potestad del
Municipio de negociar la tarifa con EPSA, pues ello seria tanto como ceder a aquella la

posicidon contractual de la convocada en el contrato existente con la EPSA.

En conclusién, a juicio del Tribunal, no estaba obligado el Municipio, ni lo esta, a
consultar con ENELAR la modificacion de la tarifa del servicio de suministro de energia
eléctrica, por lo que tampoco por ese aspecto puede hablarse de un hecho antijuridico

que permita abrir camino a las condenas deprecadas.

El Tribunal coincide con la apreciacion del Municipio, consignada en la aludida carta del
21 de noviembre de 2007, en el sentido de que el recaudo del impuesto del alumbrado
publico remunera no sdlo las tareas del Concesionario, sino ademas el suministro de la

energia.

Al respecto, el tenor literal de la clausula sexta del contrato suscrito entre las partes,
no deja duda de que la retribucién al Concesionario no sdlo comprende el costo
mensual del suministro, renovacién, operacion y mantenimiento del contrato de
concesion, sino también el valor del consumo del alumbrado publico, por lo que nada
de extrafio ha de tener que el actor asuma esa carga, porque asi debié preverlo

cuando hizo la propuesta y posteriormente al firmar el contrato de concesion.

La Agencia Fiscal si bien afirma que el Municipio de Buga estaba obligado a no
modificar el contrato de energia que tenia suscrito con EPSA, sin el consentimiento de
ENELAR, aspecto en el que no coincide con lo que considera el Tribunal, en todo caso
concluyd que “.. no se traté de modificacion al contrato de energia (cuyo plazo fue de
10 afios) sino a un nuevo contrato en razén a nueva negociacion producto de un
derecho que le asiste a la entidad CONVOCADA de buscar nuevas tarifas en el

mercado”, por lo que, a su juicio, el Municipio tenia derecho a buscar nuevas tarifas.

Aun cuando los razonamientos de la Agencia Fiscal con base en los cuales reclama no
se acojan estas pretensiones, no coinciden exactamente con las apreciaciones del
Tribunal, en todo caso ambos razonamientos apuntan por distintos caminos a idéntica

solucién, por lo cual, con esa aclaracién, se acogera lo pedido por el Ministerio Publico.
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En consecuencia, por las razones expuestas el Tribunal desestimara la totalidad de las
pretensiones enlistadas en el numeral 5 del petitum de la demanda, tanto la principal
como las consecuenciales, y ademas la subsidiaria planteada en el numeral 5.4, como

asi lo declarara en la parte resolutiva de esta providencia.

10.- SEXTO GRUPO DE PRETENSIONES - EN RELACI()N CON LA GARANTfA
UNICA.-

Al amparo de esta pretension el actor reclama un supuesto desequilibrio econémico del
contrato, derivado “de los mayores valores que las autoridades del municipio exigieron
pagar al concesionario para cubrir los riesgos que ampara la garantia unica”, por lo
cual exige que se condene a la parte convocada a “pagar al concesionario la diferencia
que resulta de comparar el pago de la prima que exigié” el ente convocado, con el
pago que debia realizar, que a juicio del petente ascenderia a la suma de “ $ 5. 624.

046. oo o la mayor que se acredite dentro del proceso”.

El convocante sostiene que el incremento en los montos de la garantia fue adoptado
por el Municipio, con base en una interpretacion desencaminada que adoptd respecto
de la clausula séptima del contrato, la cual no coincide con la “que tradicionalmente las

partes daban a la misma, ni consulta el significado y el sentido de ella”.

A efectos de decidir, es preciso traer aqui el texto integro de la clausula séptima del

contrato, origen de la controversia respecto a esta pretension.

“CLAUSULA SEPTIMA. Garantias. El
CONCESIONARIO se compromete a constituir, a favor

de EL MUNICIPIO, la garantia Unica anual prorrogable a
que se refiere la Ley 80 de 1993, la cual se mantendra
vigente durante la duracion del contrato y se ajustara a
los limites, existencia, y extension del riesgo amparado.
EL CONCESIONARIO debera reponer la garantia cuando
el valor de la misma se vea afectado por razoén de
siniestros. De igual manera, en el evento de que el
valor del contrato aumente o se prolongue su vigencia,
deberd ampliarse y prolongarse la garantia
correspondiente. La garantia deberd cubrir lo siguiente:
a) Cumplimiento del Contrato. Esta garantia sera
constituida por el diez por ciento (10%) del valor del

suministro e instalacion de luminarias nuevas, de
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conformidad con los costos establecidos en los
formularios anexos al presente contrato, con una
duracién de un (1) afio, prorrogable por el tiempo de la

concesion y tres (3) meses mas. (..).”

El entendimiento que el Tribunal atribuye a esta clausula es diferente del que pregona
el actor, porque en efecto del tenor literal se desprende, sin dubitaciéon alguna, que el
Concesionario si se obligd a ampliar y a velar por la suficiencia de la garantia durante
todo el tiempo de duracién del contrato, por lo que era y sigue siendo su obligacion
adecuar sus valores asegurados al monto del riesgo, con el consecuente ajuste de las

primas respectivas.

El actor afirma en su demanda que la interpretacion que ha dado el Municipio a la
clausula séptima del contrato, con base en la cual mediante carta del 17 de octubre de

A\Y

2006 respondid la reclamacion formulada el 21 de septiembre del mismo afio, “no
corresponde a la interpretacion que tradicionalmente las partes daban a la misma, ni

consulta el significado y sentido de ella”.

No obstante lo anterior, el actor no identific6 un antecedente de ejecucion y
entendimiento diferente de la citada clausula, ni tampoco lo probd. Por el contrario, lo
que se establecio en el proceso fue que el Municipio cuando el 21 de septiembre de
2006 le fue planteada esta reclamacion, respondié en comunicaciéon del 17 de octubre
del mismo afo, que la solicitud no era de “recibo legal la misma, toda vez que lo
estatuido en el numeral 1 del Articulo 5 de la Ley 80 de 1993, en consonancia con el
Articulo 27 idem, se presenta cuando se dan circunstancias imprevisibles dentro de la
ejecucion contractual, lo que no es el caso que nos ocupa, pues tal evento estaba
previamente determinado en la clausula séptima del contrato vigente, por lo que era
deber legal y contractual, que esta Administracion asumiera las medidas para

actualizar el valor de las pdlizas, a la época actual.”.

No milita, pues, en el plenario constancia alguna de que el Municipio durante la
ejecucidon del contrato, hubiere concluido que al amparo de la clausula séptima, el
Concesionario quedaba relevado de la obligaciéon de ajustar a los requerimientos
legales y contractuales los valores amparados por la garantia Unica para cubrir los
riesgos que surgen del contrato. Constituye una potestad de la entidad contratante
exigir que las sumas aseguradas en la poliza se mantengan adecuadas al valor real del
riesgo, por lo cual no puede un contratista pretender estructurar un desequilibrio
econdmico cuando la Administracién ejerce esa facultad. Recordemos que ello es una
obligaciéon de quien contrata con el Estado y ademas constituye un tipico evento

previsible en contratos como el ocupa la atencién del Tribunal.
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En ese orden de ideas, el Tribunal comparte y acoge las apreciaciones de la Agencia
Fiscal en su alegato de conclusion, en cuanto sefiald que “..sélo frente a situaciones
imprevistas tendran derecho (los contratistas o concesionarios) a que se le restablezca
el equilibrio econémico del contrato y en el presente caso no se trata de un hecho
imprevisto por cuanto estaba plenamente contemplado en el contrato tal como se

deduce de la clausula séptima del contrato.”

Adicionalmente, coincide igualmente el Tribunal respecto del juicio del Ministerio
Publico, acerca de que en este aspecto no se probd el desequilibrio econdmico del

contrato derivado de este hecho.

En consecuencia, acogiendo el concepto de la Vista Fiscal, el Tribunal denegara todas

las pretensiones incluidas en el numeral 6 del petitum de la demanda.

11.- COSTAS

Teniendo en cuenta que las pretensiones de la demanda prosperan parcialmente, el
Tribunal, de conformidad con lo previsto por el numeral 5 del articulo 392 del Cddigo
de Procedimiento, se abstendra de proferir condena en costas, por lo cual cada parte

asumira los gastos en que incurrio.

IX. PARTE RESOLUTIVA

Por las razones expuestas en las consideraciones precedentes, el Tribunal de
Arbitramento conformado para resolver en derecho las controversias suscitadas entre
ENERGIA Y ALUMBRADO S.A. E.S.P ENELAR S.A. E.S.P. y el MUNICIPIO DE
GUADALAJARA DE BUGA, administrando justicia en nombre de la RepuUblica de
Colombia, por autoridad de la ley y en cumplimiento de la misién encomendada por las

partes para tal fin,

RESUELVE

Primero. Declarar no probada la totalidad de las excepciones propuestas por la

convocada.

Segundo. Denegar las pretensiones primera numeral 1.1 y la principal contenida en
el literal d del numeral 1.2.; la tercera numeral 3.4; la cuarta numerales 4.1., 4.2 y
4.3; la quinta numerales 5.1, 5.2, 5.3 y 5.4.; la sexta numerales 6.1, 6.2, y 6.3, asi

como la pretension séptima numeral 7.3.

63



Tercero. Declarar que el MUNICIPIO DE GUADALAJARA DE BUGA debe restablecer el
equilibrio econdmico y financiero del contrato de concesion nimero 01-97, celebrado
con la empresa ENERGIA Y ALUMBRADO S.A. E.S.P ENELAR S.A. E.S.P. el dia 15 de
noviembre de 1997, "para lo operacion y mantenimiento del alumbrado publico del
municipio, incluyendo el suministro, instalacion, reemplazo, renovacién vy
mantenimiento de los luminarias y de los accesorios eléctricos", quebrantado como
consecuencia de la no transferencia del Municipio a la sociedad fiduciaria que
administra los recursos de la concesion, una suma equivalente al total de la facturacion
recaudada directamente o por convenio con terceros, de los usuarios cuyo tributo no
recauda EPSA, desde el mes de enero de 2006, fecha en que entrd a regir el Acuerdo
del Concejo Municipal No. 036 de 2005.

Cuarto. Como consecuencia de la anterior declaracién y para efectos de restablecer el
equilibrio econdmico y financiero del contrato de concesién nimero 01-9, condenar al
MUNICIPIO DE GUADALAJARA DE BUGA a pagar a la empresa ENERGIA Y ALUMBRADO
S.A. E.S.P ENELAR S.A. E.S.P., la suma de Trescientos Ocho Millones Doscientos
Cuatro Mil Trescientos Sesenta y Cuatro Pesos M/cte ( $308.204.364) valor que
comprende el capital reclamado junto con su respectiva actualizaciéon calculada hasta

la fecha de esta providencia.

Quinto. Disponer que en lo sucesivo, y para mantener el equilibrio econémico y
financiero del contrato de concesion nimero 01-97, el MUNICIPIO DE GUADALAJARA
DE BUGA transfiera a la fiduciaria que administra los recursos de la concesion, a partir
de la fecha en que quede ejecutoriado el laudo y hasta la fecha en que termine el
contrato, mes a mes, el valor total de lo que efectivamente recaude de los usuarios del

servicio de alumbrado publico no regulados.

Sexto. Declarar que el MUNICIPIO DE GUADALAJARA DE BUGA debe restablecer el
equilibrio econdémico y financiero del contrato de concesion nimero 01-97 celebrado
con la empresa ENERGIA Y ALUMBRADO S.A. E.S.P ENELAR S.A. E.S.P. el dia 15 de
noviembre de 1997, quebrantado como consecuencia de la omisién en que incurrio el
referido Municipio para hacer cumplir la norma contenida en el Articulo Segundo del
Acuerdo No. 081 de 2003 proferido por el Concejo Municipal, a los usuarios del servicio
de alumbrado publico que son facturados por EPSA E.S.P, desde junio de 2003 hasta
diciembre de 2005.

Séptimo. Como consecuencia de la anterior declaracién y para efectos de restablecer
el equilibrio econdmico y financiero del contrato de concesion nimero 01-9, condenar
al MUNICIPIO DE GUADALAJARA DE BUGA a pagar a la empresa ENERGIA Y
ALUMBRADO S.A. E.S.P ENELAR S.A. E.S.P., la suma de mil doscientos un millones

doscientos ochenta y seis mil trescientos pesos ($ 1.201.286.300,00), valor que
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comprende el capital reclamado junto con su respectiva actualizacidon calculada hasta

la fecha de esta providencia.

Octavo. Declarar que el MUNICIPIO DE GUADALAJARA DE BUGA debe restablecer el
equilibrio econdmico y financiero del contrato de concesidon numero 01-97 celebrado
con la empresa ENERGIA Y ALUMBRADO S.A. E.S.P ENELAR S.A. E.S.P. el dia 15 de
noviembre de 1997, quebrantado como consecuencia de la aprobacion y vigencia del

acuerdo del Concejo del mismo municipio, nimero 036 de diciembre 31 de 2005.

Noveno. Como consecuencia de la anterior declaracion y para efectos de restablecer el
equilibrio econdmico y financiero del contrato de concesién nimero 01-9, condenar al
MUNICIPIO DE GUADALAJARA DE BUGA a pagar a la empresa ENERGIA Y ALUMBRADO
S.A. E.S.P ENELAR S.A. E.S.P., la suma de mil novecientos un millones ochocientos
ochenta y cuatro mil novecientos ochenta y cuatro pesos ($ 1.901.884.984,00) valor
que comprende el capital reclamado junto con su respectiva actualizacion calculada

hasta la fecha de esta providencia.

Décimo. Disponer que a lo decidido en esta providencia se debe dar cumplimiento

por parte del Municipio de Guadalajara de Buga en la fecha de su ejecutoria.

Undécimo. Disponer que una vez ejecutoriada esta providencia, las sumas
establecidas a favor de la convocante y con cargo al convocado, devengaran intereses
de mora conforme a lo previsto por el articulo 177 del cdédigo contencioso

administrativo.

Duodécimo. Abstenerse de proferir condena en costas.

Décimo Tercero. Disponer la protocolizacion del expediente en una de las notarias del
Circulo de Cali. En caso de que el rubro previsto para protocolizacidon no sea suficiente,

deberan las partes pagar la suma que sea necesaria al efecto.

Décimo cuarto. Procédase por la Presidencia del Tribunal a elaborar y presentarle a
las partes la cuenta final de gastos de la partida “Protocolizacion, registro y otros”,

ordenando la restitucion de las sumas remanentes a que hubiere lugar.

Décimo Quinto. Disponer que por Secretaria se expidan copias auténticas de este
laudo con destino a cada una de las partes, al Ministerio Publico y al Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Cali. La copia auténtica que se

entregara a la parte actora, ademas vendra con la constancia de ser primera copia.
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Esta providencia queda notificada en estrados.

RAMIRO BEJARANO GUZMAN
Presidente

Con salvamento de voto parcial

ANTONIO PABON SANTANDER
Arbitro

MARIELA CARRILLO BEDOYA
Arbitro

MARIA FERNANDA CARDONA MEJiA

Secretaria
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