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COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO

CONVOCANTE: DOLMEN. §SP.

CONVOCADO: MUNICIPIO DE JUAN AGABRTNTICO

ARBITROQRALEKSEY HERRERA ROBLBERTO MONTANA PLATWAN CARLOS
EXPOSITO VELEZ

Laudo: abriPl1de 2015

De acuerdo con lo anteriocomo bien lo observa la parte Convocada, la habilitacién que

| as partes di er on laadiscrepancias gque ad pueslam susaitanentlaa a *
ejecucion del contrato, de t al suerte que | a competenci
controversias sefladas expresamente en clausula compromisoria trascrita atras. En ese

orden de ideas, para resolver la excepcion planteada por la parte Convocada, debe
determinarse si las pretensiones de la demanda se encajan dentro del objeto de la
habilitacién hecha polias partes.

Al respecto, debe recordarse que el origen factico esencial de la controversia puesta a
consideracion de este Tribunal es la nulidad judicialmente declarada de los actos previos a
la celebracion del contrato, sino de los efectos que sobreeleuejon del mismo tienen los
hechos ocurridos en la fase precontractual. Es decir, que para el Tribunal es claro que la
controversia no se refiere a esa fase previa, sino que simplemente tiene como parte de
sus fundamentos, hechos ocurridos con anteriodi@dala celebracion del contrato.

Es asi como, si se analizan con detenimiento las pretensiones de la demanda, es claro que
en ellas no se busca dar tramite a una controversia precontractual, sino que su objeto es
la definicion de los efectos econdmicoso@ucidos por la terminacion anticipada del
vinculo negocial. Precisa el Tribunal que la simple existencia de unos hechos ocurridos
antes de la celebracién del contrato no hace, por si misma, que se trate de una
controversia precontractual, pues si ello faecierto, por ejemplo, las controversias
derivadas de hechos propios de la planeacion contractual tampoco podrian ser
consideradas como controversias contractuales, lo cual carece de todo fundamento, pues
lo cierto es que en todos esos casos, a pesar xistie hechos acaecidos antes del
perfeccionamiento del contrato, ellos tienen proyecciéon hacia la fase contractual y, por lo
tanto, las controversias no se limitan a la discusion de los derechos precontractuales, sino
a la solucion de problemas contractes, dentro de los cuales claramente caben los
efectos econdmicos de un acto administrativo de terminacion unilateral.



De otra parte, en relacion con lo expresado en la excepcion, como ya se indicd, el objetivo
de las pretensiones de la demanda se cormrein la discusion judicial de la
responsabilidad por la terminacion del contrato, asi como de los efectos econdémicos del
acto administrativo de terminacion unilateral del contrato que deben tenerse en cuenta
en su liquidacion judicial.

En consecuencia,oncluye el Tribunal que al asumir competencia para resolver las
pretensiones mencionadas, no se esta considerando competente para juzgar la legalidad
de acto administrativo alguno. Se insiste, las pretensiones no buscan el juzgamiento de la
legalidad de ds actos administrativos mencionados en ellas, sino la declaracién de
responsabilidad por la terminacion del contrato, que es asunto para el cual este Tribunal
se declar6é competente y que se ratifica en este Laudo arbitral.

Con posterioridad, las citadaentencias han sido ratificadas en diversas oportunidades

por la Seccion Tercera del Consejo de Estado. Interesa especialmente un muy reciente

pronunciamiento jurisprudencial en el cual se preciso lo siguiente:
G99y Saitz2a GSN¥YAy2asz aS 02y Of dz2S |jdzS f
estatal, también denominados excepcionales, no se reducen a los que contempla el
art. 14 de la ley 80 de 1993, sino que incluye los demas actos administrativos que
implican elejercicio de prerrogativas o potestades publicas que tiene la entidad
sobre el contratistagposicion amplig tesis que expreso la Sala en la sentencia de
2009, que aqui se ratifica para esclarecer su alcance. Por tanto, en relacién con la
posibilidad deque los tribunales de arbitramento juzguen los actos administrativos,
no procede cuando son un producto del ejercicio de las potestades exorbitantes o
excepcionales del art.14. En cambio tratandose de los poderes excepcionales o
exorbitantes de imposiciode multas, clausula penal, declaracion de un siniestro,
liquidacién unilateral, entre otros que la ley asigna al Estado contratante, y que
constituyen una excepcién a la igualdad que existe en el derecho privado, los
tribunales de arbitramento tienen compeS y Q18| ¢ ®

En ese contexto jurisprudencial, como los actos administrativos involucrados dentro de la
presente controversia (Resoluciones 00100 de 15 de septiembre de 2011 y 00114 de 20 de
octubre de 2011) fueron expedidos en ejercicio de la facultadigte en el inciso
segundo del articulo 45 de la ley 80 de 1993, no en ejercicio de la potestades
excepcionales consagradas en el articulo 14 de la misma Ley 80 de 1993, no cabe duda

113 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 10 de junio de
2009, Expediente 25.745.



que toda controversia relacionada con esos actos administrativos espsilde de ser
conocida por un Tribunal de Arbitramento.

DECLARACION DE OFICIO DE NULIDAD DEL CONTRATO

CONVOCANTE: DOLMEN. §SP

CONVOCADO: MUNICIPIO DE JUAN AGABRTNTICO

ARBITROS: ALEKSEY HERRERA ROBLES, ALBERTO MONTAINARIGARLOS
EXPGITO VELEZ

Laudo: abrikl1de 2015

Frente a esa posibilidad de que se declare la nulidad de oficio del contrato estatal, aparece
la inquietud de si un tribunal de arbitramento podria proceder a llevar a cabo esa
declaratoria de nulidad absoluta. Al respecto, con base en el reconocimigmtesexde la
autonomia del pacto arbitral respecto del contrato al cual se encuentra vinculado, se ha
concluido que el juez arbitral si puede declarar la nulidad absoluta del contrato que se
somete a su conocimiento, como bien lo prevé el articulo 5° deyal563 de 2012 que
expresamente refiere en cuanto a la autonomia de la clausula compromisoridLgue
inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato no afecta la clausula compromisoria. En
consecuencia, podran someterse a arbitraje las controversials que se debata la
existencia, eficacia o validez del contrato y la decisidtridehal sera conducente aunque

el contrato sea inexistente, ineficado/ @t £t AR2 £ ®

En ese sentido, la jurisprudencia administrativa ha reconocido de manera reiterada la
competencia del juez arbitral para proceder a declarar oficiosamente la nulidad absoluta
del contrato estatal sometido a su conocimiento, sin que ello implique vulneracion del
principio de congruencia. Ha sefialado en ese sentido:

“En s iainbkie eicidn expresa de parte el juez arbitral no sélo tiene la
facultad sino el deber de declarar la nulidad absoluta de un contrato o parte
de él, sequn el caso, cuando esté demostrada en el proceso la causal prevista
en la ley, se haya invocado como fuente derechos u obligaciones de las
partes e intervengan en él las partes 0 sus causahabientes. Y esa actuacion
no viola el principio de congruencial cual hace relacion la causal 4 del
articulo 72 dela Ley 80 de 1993, porque la ley le ordena en esos Begiso
taxativos eventos decidir de oficio acerca de la validez o invaleleeontrato

y, por ende, el juez arbitral "esta cumpliendo con el respectivo precepto,
expreso o implicito, o sea proveer sobtestiones incluidas en la relacion
procesal por digpsicion dellegislador, de modo que las partes desde el
principio saben ebbjeto del debate.”. Dicho de otro modo, como lo ha
manifestado la Corte Suprema de Justicia, no se esta en inconsonancia " en los
casos que el sentenciador se halla facultado lpdey para pronunciarse de




oficio sobre ciertos extremos de la controversia pues tal hipétesis, aunque el

demandante o demandado no los que hayan sometido expresamente a su

decision, se hallan incluidos en la relacion procesal por mandato del legislador,

y en consecuenciagaben las partes, desde el momento en que aquella se
O2yaitAiddeess ljdzS (I t Sa Caeif\edilleefyetadel 82y 20285
texto]

En suma, doctrina y jurisprudencia se encuentran de acuerdo en que los tribunales de
arbitramento no solo tienen la posibilidad, sino que tienen el deber de proceder a declarar

de oficio la nulidad absoluta de los contratos estatales sometidos a su conocimiento, esto
es, que gozan de plena competencia para proceder a adoptar esa decision.

X

De otra parte, el Tribunal considera pertinente destacar que la decision de terminacion
unilateral del contrato de concesion adoptada por el Municipio Juan de Acosta tampoco le
impide proceder a hacer la declaratoria oficiosa de nulidad absoluta del atadrato.

En efecto, como bien lo han entendido las jurisprudencias constitucional y administrativa,
la potestad administrativa de terminacion unilateral del contrato cuando se configura una
causal de nulidad absoluta prevista en el inciso segundortiell 45 de la Ley 80 de
1993, tiene unas caracteristicas, un régimen juridico y unas consecuencias diferentes a la
declaracion judicial de nulidad del contrato, lo cual implica que se trata de dos figuras
independientes que pueden coexistir. En ese gkntel Consejo de Estado ha sefialado lo
siguiente:

G{A oO0ASY If3dzylra RS tla&a OldzalfSa tS3lftsSa
estatales, esto es las previstas en los numerales 1, 2 y 4 del articulo 44 de la
Ley 80, constituyen a la vez razén para deba disponerse, por porte de la
entidad estatal contratante, la terminacion unilateral del respectivo contrato
estatal, ello no puede servir de fundamento para confundir esas figuras,
puesto que son muchas y muy profundas las diferencias que pueden
establecerse entre la nulidad absoluta y la terminacién unilateral, asi ésta
tenga por causa la misma hip6tesis normativa de aquella.
wXB6
Esas diferencias permiten advertir también que mientras la terminacion
unilateral del contrato estatal, incluso con fundamento en alguna de las
causales de nulidad absoluta de los contratos contempladas en los numerales |,
2 0 4 del articulo 44 de la Le@,8Inicamente resulta procedente o viable en

221 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 3 de agosto de
2006, expediente 31. 354



cuanto el respectivo contrato se encuentre vigente, por la sencilla pero

potisima razén de que no es posible dar por terminado un contrato que

previamente ya ha finalizado; por el contraria, declaratoria judcial de

nulidad absoluta de un contrato estatal perfectamente puede adoptarge
incluso_solicitarsee 02y LR AaGSNA2NARIFR | tI GSNXAY
325(Negrillas y subrayas fuera de texto).

CONVOCANTE: MARCO ANTONIO MARIN RAMIREZ

CONVOCADO: MUNICIDE& JAMUNDI

ARBITRO$RANCISCO BYES CAJIAO, FABIO DIAZ ME®®RLOS ARTURO COBO
GARCIA

Laudo: jund 11 de 2014

Ahora bien en el inciso primero del articulo primero de la Ley 1563 de 2012 (Jdio X?)

Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan

20 NI & RA aadllméerréierehofaiafigicion, modalidades y principios, indica que

G9f FNDAGNI2S Sa dzy YSOI yA doythediante®ISNGI lagi A 32 R
partes defieren a arbitros la solucién de una controversia relativa a asuntos de libre
RAALIZAAOAsSY 2 | | dzSibrin&tiidadjdezia cuballse podsi@ dedudizig@eNRA O S ¢
en el asunto que nos competesste Tribunal careceriade la competencia para
pronunciuarse sobre la validez o no del contrato de Prestacion de servicios N&4-34

08-265 del 1 de abril de 2011 por tratarse de un asunto no transigible.

Pues bien, el anterior interrgante fue resuelto por la seccién Tercerh Cdesejo de
Estado (auto de 14 de agosto de 2.003. Expedient8424 Consejero Ponente Dr. Alier E.
Hernandez Enriquez ) que indicé:

G t2RNAI LISyalrNASE Sy LINAYOALIN2SZ ljdzS dzy2 R
competencia los tribunales @bitramentro para pronunciarse, por tratarse de un asunto

no transigible, es la validez y existencia de los contratos; sin embargo, no debe perderse de
GAadl 1jdzSE 02Y2 aS RA223I Sflospdtfuaed puetenSy G S R
ser investide transitoriamente de la funcién de administrar justicia en condicion de
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho

2 Sy SIldzARIFIRXZ Sy ft2a&a UGUSNXYAYy2a 1jdzS RSIGSNXYAY!
Asi las cosags necesario analizar la regulacién que, sobre la materia especifica, existe
competencia de los tribunales de arbitramento frente a los contratos estatales.

Xo

825 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 29 de agosto
de 2007, expediele 15.3244.



La autonomia de la clausula arbitral (En(sic) este caso, la convenida en el contrato de
Prestaion de servicios No. 3#4-08-265 del 1 de abril de 2011) habilita a los arbitros para
pronunciarse, sin limitaciones, sobre la existencia y validez del referido contrato de
prestacion de servicios, porque sin duda, si el legislador hubiese queridor elecleste
tratamiento las pretensiones y discrepancias sobre nulidades provenientes de objeto y
causa llicitos, asi lo habria sefialado puntualmente, dada la envergadura de esta exclusion,
con la cual se desconoceria en buena parte la mencionada autonosdgaafectaria la
estabilidad y efectividad de los pactos arbitrales. En ese orden de ideas podemos concluir
que, cuando las partes pactan en la clausula arbitral que todas las discrepancias
derivadas de la relacion seran sometidas a arbitramento, no cahela de que la
competencia de los arbitros que atienden dicho litigio se extiende a las provenientes de

la eventual nulidad del negocio juridico materia del conflicto.

Algo similar ocurrido (sic) en el proceso enfiduciaria Caldas S.A Seguros Atlass.A.

adelantando en el centro de Conciliacion y Arbitraje de la CaAmara de Comercio de Bogotéa

el cual concluyé con el laudo proferido el 8 de noviembre de 1995, en el cual se declaro la

nulidad (de oficio) por el objeto ilicito de una clausula del contrd¢o seguro que

vinculaba las dos partes, al resolver el recurso de anulacién propuesto contra el referido

laudo arbitral, en el cual se plante6 que el fallo impugnadoestea petitaen razon de la

declaratoria oficiOsa (sic) de la nulidad, el Tribun@gl 8 i or de Bogods&a mani f
declaratoria de nulidad, asi no se hubiera pedido en el petihgnconstituia cuestion

ajena a la litis, de donde se establece que el cargo endilgado carece de todo

T dzy R I Y G\¢égiilx fuera del texto original).

Espor todo lo anterior que este Tribunal llega a la conclusion de que los arbitros no
pierden competencia, por el hecho de que se debatan ante ellos materias en que tiene
interés el orden publico. En ese supuesto, o que deben hacer es aplicar rectangente la
normas llamadas a gobernar el litigio, es decir, las pertinentes decisiones de orden
publico. Se resalta que no se encuentra providencia de la justicia estatal que hubiere
anulado un laudo arbitral por haberse ocupado de temas que involucran el ami@isis
potenciales nulidades absolutas, ni por haberlas declarado.

CONVOCANTE: AUTOPISTA DUITAMA SAN GIL SA
CONVOCADO: DEPARTAMENTO DE BOYACA Y DEPARTAMENTO DE SANTANDER
ARBITROS: JUAN CARLOS EXPOSITO VELEZ, MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR, JOS
ANTONIO ALVAREHALAN

Laudo: febrero 18 de 2013

22. Frente al anterior punto, el Tribunal considera que soélo habria lugar a la
prejudicialidad si el Tribunal no tuviera competencia para declarar la nulidad del contrato

10



de concesién, pues en ese caso, el resultado de las acciones populares incidiria
directamente y condicionaria el sentido del fallo. No obstante, como lo reconoce el sefior
agente del Ministerio Publico y en ello estan de acuerdo las partes, el presentadlril

tiene competencia para estudiar la nulidad del contrato, como lo pasa a explicar.

En primer lugar, resalta el Tribunal que, como lo sefialan GIL ECHEMERRY
SUESCUNMEL®L, la discusién sobre si la justicia arbitral puede pronunciarse sobre la
validez o invalidez del contrato materia del litigio se encuentra definida por la ley, en el
sentido de que los tribunales de arbitramento son competentes para conocer de esta
clase de controversias. Este argumento positivo se sustenta especificamerdesen
normas: los articulos 20 del Decreto 2651 de 1991 y 116 de la Ley 446 de 1998, y bajo la
idea de que la Constitucion Politica dispuso que la competencia de los arbitros seria fijada
por la propia ley.

En primer lugar, el articulo 20 del Decreto 265 1P91 (adoptado como legislacion
permanente por el articulo 162 de la Ley 446 de 1998 y declarado exequible mediante
sentencia €592 de 1992) dispone que en el laudo se dar& aplicacion al inciso tercero del
articulo 306 del CPC. La norma del estatuto gsat civil a la que se hace remision
dispone quea Odzl Y R2 & S exc@d@ohladeyndlitiad 6 la de simulacion del acto o
contrato del cual se pretendderivar la relacion debatida en el proceso, el juez se
pronunciara expresamente en $&ntencia sobreales figuras, siempre que en el proceso
sean parte quienes lo fueran dicho acto o contrato; en caso contrario, se limitara a
declarar siesono fundadal S EOSLIOA s v ¢

Para el Tribunal, la aplicacién de la norma trascrita al laudo arbitral resuligaoido a los
tribunales de arbitramento las mismas facultades que tiene el juez ordinario en relacion
con las nulidades del contrato materia del litigio, permitiéndoles, en consecuencia, ser
competentes para declarar nulidades absolutas y relativas, lage@s aun de oficio.

En segundo lugar, el paragrafo del articulo 116 de la Ley 446 de 1998 que adicioné el
articulo 2A al Decreto 2279 de 1989, dispone qud I O fcongiwandizoria es
autbnoma con respecto de la existencia y la validez del contratoudeforma parte. En
consecuencia, podran someterse al procedimiento arbitrapfosesos en los cuales se

debatan la existencia y la validez del contrato y la decid@rtribunal serda conducente

I dzy' lj dz§ St O2y (NI G 2. Dé &llectof def exta Borma yeSriigraasinSy (1 S ¢

* 10 JORGE HERNAN GIL ECHEVERRY.régimen de arbitramento. Manual practic@? ed., Bogota,

Céamara de Comercio de Bogota, 2002, p.528.

®11 JORGE SUESCUN MBke@cho privado. Estatutos de derecho civil y comercial contemporzhed,

Bogota, Legis, 2003, pp.170 y ss. Este autor hace una lista y comenta once laudos arbitrales en los cuales,
los tribunales de arbitramento consideraron que eran competentes para declarar la nulidad absoluto por
objeto o causa ilicita de estipulacionesntractuales, tanto en contratos privados como en contratos
administrativos y estatales.

11



asomo de duda que el legislador quiso que el tribunal de arbitramento sea el juez

competente para conocer de toda controversia relativa a la existencia y validez del

contrato que contenga clausula compromisoria, independiergnte de la validez de

ésta, quedando incluidas dentro de este género de controversias, aquellas relativas a
nulidad absoluta y relativa de las estipulaciones contractuales, ya que el legislador habla
simplemente de invalidez sin entrar a distinguir entrdidades absolutas o relativas, por

|l o cual debe entenderse que |l a facultad s

NULIDAD DEL ACTA DE PAGO
CONVOCANTE: EMPRESA DE ASEO DE BUCARAMANGABVMWE SR.E.S.P

e

a

CONVOCADO: ASOCIACION AGROECOLOGICA DE CANAVERALES Y CONDOR SA

COMPANIA DE SEGUROS GENERALES EN LIQUIDACION

ARBITROS: LUZ MARINA BERMUDEZ, SONIA PATRICIA OLIVELLA GUARIN, FRANZ
HEDERICH GARCIA

Laudo de 13 de abril de 2016

X

La Sala ha considerado que dtudida causal cuarta [incompetencia del Tribunal de
Arbitramento] comprende eventos de incompetencia, cuando se somete al juzgamiento
de los arbitros la legalidad de los actos administrativos, en el entendido de que esta
materia no es transigible. Asi santencia proferida el 23 de febrero de 2000, explico:

“0 X0 todas las controversias que se susciten entre la administracion y los particulares
pueden ser objeto de conciliacién o0 de transicion, puesto que de ello deben excluirse
aguellas controversias discrepancias gue tengan relacion directa con los poderes y
prerrogativas propias del poder publico, de las cuales no puede validamente la
administracion desprenderse o renunciam, la medida en que tales poderes y facultades

le son otorgadas por la Coitstion y la Ley como uno de los medios para atender y
satisfacer las necesidades de los administradores vy, en general, para proveer a la
realizacion de los fines esenciales del Estado, de donde surge de modo necesario e
indiscutible la imposibilidad desposicion y negociacion de tales materias. La proteccion
de los derechos de los particulares en este campo encuentra soporte y garantia, de una
parte, en los mecanismos de autocontrol de la administracion, como lo son la via
gubernativa y la revocatoriairgkcta y, de otra parte, en el control judicial que de los actos
administrativos esta asignado al juez contencioso administrativo, sin perjuicio de que
pueda acudirse a otros medios y acciones de control y de defensa que consagran la
Constitucion y la Ley ° 8(Subraya por fuera del texto original)

® 8 Sentencia de febrero 23 del 2000, Exp. 16394, Ponente: Dr. German Rodriguez Villamizar.
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Con fundamento en que el ejercicio del poder publico no es una materia susceptible de
transaccion, la Sala considero, en la providencia precitada que la justicia arbitral carece de
facultad legal para juzgar lnegal i dad de | os ea s acasles md mi ni s
administracion ejerce las potestades exorbitantes que en materia de contratacion le
atribuye la ley, como por el ejemplo, entre otros, cuando declara el incumplimiento
unilateral del contratista; ntampoco le es factible pronunciarse sobre los efectos de ese

tipo de actos, y menos restarles su eficacia, toda vez que, solo es posible someter a la
decision de un tribunal de Arbitramento aquellas controversias contractuales que versen

sobre aspectosdgd OSLIIA0f S& RS GNIyal OOAsy do X0 é

Por tanto, estima el Tribunal que carece de competencia para abordar el estudio de la
pretension de nulidad del Acta de Pago Parcial No. 1 suscrita el 14 de agosto de 2012
entre el Interventor del Contrato y el Representaregal de la Convocada Asociacion
Agroecoldgica Los Cafaverales, por no ser un tema transigible y por tanto este Tribunal
esta vedado para ejercer control juridico y de legalidad sobre este acto administrativo,
competencia que esta reservada al Juez €atibso Administrativo.

INEXISTENCIA DE REQUISITOS PREVIOS PARA CONVOCAR A UN TRIBUNAL
DE ARBITRAMENTO

PARTE CONVOCANTBENSTRUCTORA MONTECARLO S.A.S

PARTE CONVOCADRISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS D.T Y C. DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION.

ARBITROSUAN CARLOS EXPOSITO VELEZ, WILSON TONCELCARVIBFAE. PAREJA
EMILIANI

Laudo octubre 14 de 2014

Al respecto, este Tribunal manifiesta que si bien daslla trigésima quinta del contrato

VAL01-05 estipula que las partes pueden acudir al arbitramerntd 32 G R2 a f 2a
mecanismos de solucidon directa de las controversias contractuales, sin llegarse a

I O dzS NyRyRedl& clusula trigésima cuarta consagraelaaion con la solucién directa

de controversias qué& [ F & LI NJISa RS 02Ygy I OdzSNR2 06dza Ol I
rapida y directa de sus diferencias y discrepancias acudiendo a los mecanismos de solucion

de controversias contractuales previstos erela 80 de 1993 y la ley 446 de 1998, a la
O2yOAt Al OAsyX | fF YAl oftdiBhosCeuérddd atr©Oless y & |
partes no pueden ser contrarios a la normatividad vigente para los contratos estatales,

cuya naturaleza es ser de orden publcpor ende de obligatorio cumplimiento.
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En efecto, debe ponerse de presente que en la actualidad el Decreto 1716 de 2009, con el
cual se reglamenta todo lo relativo a la conciliacion en materia contencioso administrativa
y se otorgan facultades a losmiés de conciliacion de las entidades estatales para
pronunciarse sobre la procedencia de la utilizacion de cualquier mecanismo alternativo de
solucion de controversias, establece de manera expresa en el paragrafo 5° del articulo 2°
g u &l afjotamiento déa conciliacion como requisito de procedibilidad, no sera necesario
para efectos de acudir ante tribunales de arbitramento encargados de resolver
controversias derivadas de contratos estatales, cuyo tramite se regula por lo dispuesto por
el articulo 1218 f I [ S@ mcondo ckaBse evilengiagiie sin lugar a dudas no
existe ningun requisito previo que deba agotarse para la procedibilidad de una
convocatoria arbitral diferente al hecho de haberse pactado una clausula comproraisoria
como la que serecuentra en la clausula trigésima quinta transerifgues si el mecanismo

que se constituye en (sic) obligatorio en la mayoria de los casos para acudir a la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo no reviste tal calidad en lo arbitral, mucho
menos @dra predicarse tal mandato de otras alternativas como el arreglo directo, la
transacci 6n o |l a @mw gable composicioén. (..)

CONVOCANTE: OPERADORES DEL SERVICIO DEL NORTE S.A. E.S.
CONVOCADO: MUNICIPIO DE MALAMBO ATLANTICO

ARBITROS: ARNOLDO MENDOZA TORRES, MARCO ANTONIO FONSECA RAMOS
ALEKSEY HERRERA ROBLES

Laudo: may@1de 2015

(i)  Por otra parte, el Decreto 1716 de 2009, en el Paragrafo 5° del articulo 2° estable:
“El agotamiento de la conciliacibn como requisito de procedibilidad, no sera
necesario para efectos de acudir ante tribunales de arbitramento encargados de
resolver controversias derivadas de contratos estatales, cuyo tramite se regula por
lo dispuesto po6f | NI NOdzf 2 MHM RoSobstanhte Id dbt@riornlm ¢ RS v
suspension de los términos de caducidad o prescripcidn a que se refiere el articulo
21 de la ley 640 de 2001 se encuentra referida de manera general a la conciliacion
establecida en la legomo requisito de procedibilidad. Al respecto, en el caso en
gue el demandante adelantd el trdmite de conciliacion en un asunto de caracter
tributario, no susceptible de conciliacion como lo establece el paragrafo 1° del
articulo 2° del citado Decreto, €lonsejo de Estado indio#:X / 2y Of dz22 S I { |
en este caso, a pesar de que la conciliacion prejudicial no es requisito para la
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procedibilidad de la accidn, la solicitud de conciliacion presentada por el sefior (xxx)
suspende el término de caducidadfdé | OQ®& 5 y X ¢

RENUNCIA TACITA AL PACTO ARBIYRAIO ES PERMITIDA

ACTOR: UNION TEMPORAL DE SERVICIO INTEGRADO DE TRANSITO Y TRANPORTE
CANDELARIA

DEMANDADO: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA

CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMNISTRATIVO SECCION QUINTA
C.P. SUSANA BUITRAGO VALENCIA

Accion de Tutela: marzvde2015

Sin embargo, en ese mismo afio [2013] se profiere el auto de unificacion de la Seccion
Tercera Consejo de Estado emee se sustento la declaratoria de nulidad del proceso de
controversias contractuales promovido por la ahora tutelante. Evidentemente la tesis fue
modificada en el sentido de exigirse a las partes manifestar de far@& LINS & & &2 f S
su voluntad de dejr sin efectos la clausula compromisoria, con lo que se habilitaria a la
jurisdiccion de lo contencioso admnistrativo para resolver las diferencias suscitadas en el
contrato estatal. Se considerd en dicho auto lo siguiente:

G/ 2y FT2NXYS | f pgartes gelus dodtratdl@statdl gelelirdrad un pacto
compromisorio (clausula compromisoria o compromiso), con lo cual deciden, de
manera consciente y voluntaria, habilitar la competencia de los arbitros para
conocer de los litigios que surjan entre ellasug ge encuentren comprendidos
dentro del correspondiente pacto arbitral, a la vez que derogar la jurisdiccion y la
competencia de los jueces institucionales o permanentes, resulta evidente que, si
estos ultimos advierten la existencia de ese pacto, biedguy , mas aun, deben
rechazar la demanda, sin tener que esperar a que el extremo pasivo de la misma
proponga la respectiva excepcién, por cuanto, en esas condiciones, carecen de
jurisdiccibn y de competencia; de lo contrario, sus actuaciones resultarian
afectadas de nulidad, conforme a lo dispuesto en los numerales 1 y 2 del articulo
140 del C.de P.C.

Continuar aceptando la tesis de la renuncia tacita a la aplicaciéon de la clausula
compromisoria, por el hecho de que la parte demandada no formule lacduep
correspondiente, equivaldria a dejar al arbitrio de cada parte la escogencia de la

! 11Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Cuarta, Sentencia de 6 de noviembre
de 2013. Expediente 20224
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jurisdiccion que ha de decidir el conflicto entre ellas presentado, a pesar de haber
convenido, en forma libre y con efectos vinculantes, que sus diferencias irian al
conocimiento de la justicia arbitral, e implicaria admitir, tambien, la existencia de

dos jurisdicciones diferentes y con igual competencia para solucionarlo, a pesar de

j dzS asft 2 dzyl RS Stfl & LJzZSRS O2y20SNJ &

Para la Sala, $aconsideraciones que la Seccion Tercera plasmo en el citado proveido, mas
all4 de variar una tesis, en realidad modificaron una regla, que aun cuando fuese de indole
jurisprudencial, tenia una fuerza vinculante tal que habia creado no solamente en los
operadores juridicos sino en los destinatarios de la ley, la conviccion de que al pacto
compromisorio se renunciaba tacitamente por la actitud pasiva de la parte demandada
respecto de la proposicién de la excepcion respectiva, situacion que determinabaaen ést
jurisdiccion la competencia para resolver el asunto.

Desde los albores de la jurisprudencia constitucional en el nuevo marco superior, se ha
considerado que la actividad judicial no cumple solamente el papel de un mero criterio
auxiliar de interpretacionsino que desempefia un rol consciente de creacion de subreglas
juridicas, que hace que tenga una connotacién especial en el sistema de fuentes formales

del derecho, sin que necesariamente, segun la dogmatica, pueda equipararsele a las
normas proferidaspr e | |l egi sl ad8l®. en sentido formal"”

La variacion de dicha regla afect6 no solo la comprensién que la comunidad tenia respecto
de la renuncia tacita al pacto arbitral sino consecuencialmente, a los procesos en curso, en
los que se declar6, como en slb examing nulidad por falta de jurisdireccion.
Claramente se modifico la situacion juridica que la propia jurisdiccion contenciosa venia
aplicando a casos andalogos y quebrant6 la confianza y seguridad juridica que se tenia
sobre el particular.

La garania que el principigerpetuario jurisdictioniprotege en el sub judice recae en el
respecto de la certeza que se tenia sobre la jurisdiccion a la que correspondia resolver el
conflicto derivado del contrato estatal, ante una determinada eventualidad eteta en

la renuncia tacita a la clausula compromisoria, pues ésta se sustentaba en un precedente
jurisprudencial imperante al momento de presentacién de la demanda.

Sin bien, es cierto la nueva tesis de la Seccion Tercera plantea también una subregla
juridica en materia de jurisdiccién, también lo es que ésta no tiene la entidad suficiente

8 19 Al respecto ver sentencias@B3 de 1995 (Carlos Gaviria Diaz)23 de 1995 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufio60 de D95 (M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo), C 037 de 1996 (M.P. Vladimiro Naranjo Mes&y5Tde 1997 (M.P. José Gregorio Herndndez Galinde§48de 1998 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz),
SU.047 de 1999 (M.P. Carlos Gaviria Bfdejandro Martinez Callaro), G836 de 2001 (M.P. Rodrigo Escobar Gil).
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para modificar, como lo haria el contenido de una ley, el alcance de lo que constituye
G2dzZNAARAOO&AgY no puede afectar aquategdro que e

Significa lo anterior, que el abrupto cambio jurisprudencial, no debié afectar a aquellas
demandas que se interpusieron en ejercicio de la accion de controversias contractuales

antes del auto de unificacion y en las que no se propuso como egcepcil a de “cl| au:
compromisoria puesto que estas se incoaron en el
aceptaba la referideenuncia tacita’20.

Por todas estas razones, encuentra la Sala que en el especifico caso que se somete a
consideracion constitional, se precisa dejar sin efectos las decisiones de 23 de julio y 18
de septiembre de 2014 y en consecuencia se ordenara al Tribunal Administrativo del Valle
del Cauca que decida de fondo el recurso de apelacibn que se interpuso contra la
sentencia de pmera instancia dictada en el proceso de controversias contractuales
promovido por la ahora tutelante.

CADUCIDAD DE BEODNARBITRAL

CONVOCANTE: HIDRUS S.AY H.M INGENIERIA S.A.S

CONVOCADO: FONDO DE REESTRUCTURACION, OBRAS E INVERSIONES HIDRICAS
DISTRITAL FORO HIDRICO

ARBITRO: ALEKSEY HERRERA ROBLES

Laudojunio 14 de2016

La ley 1437 de 2011 en su articulo 164 establece la oportunidad para presentar la
demanda en materia cophcioso administrativa, términos que aplican a los procesos
arbitrales. Al respecto, la norma sefidl&za demanda deber& ser presentada: (...) 2. En los
AA3dzA Sy iSa GSN¥YAy2aszxs a2 LISylF RS [[dzS 2LISNF 1
el terminopara demandar 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...En los
siguientes contratos, el termino de dos 2 afios se contara asi: (...) v) En los dgeeanequ

de liquidacion y esta nos e (sic) logre por mutuo acuerdo o no se practique por la
administracion unilateralmente, una vez cumplido el término de dos ( 2) meses contados a

partir del vencimiento del plazo convenido para hacerlo bilateralmente esuatefecto,

%20 Llama la atencién que la nueva ley de arbitramento, esto es la Ley 1563 de 2012 también acepta la
renuncia técita al pacto compromisorio, tal como lo acogia la tesis jurisprudencial que se mantavel has
2013, en relacion con la ley anterior.
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del termino de los cuatro 4) meses siguientes a la terminacion del contrato o la expedicion
del acto que lo orden (sic) o del acuerdo que lo disponga.”

Teniendo en cuenta que la demanda fue presentada el 2 de diciembre de 2015, este
Tribund considera que no esta caducada la accion.

CONCOVANTE: GRUPO EMPRESARIAL METROCARIBE S.A.

CONVOCADO: TRANSMETRO S.A.S

ARBITROS: ANTONIO PABON SANTANDER, ANNE MARIE MURRLE ROJAS, RICARDO
HOYOS DUQUE

Laudo;junio 30de 2015

Establecido como ha quedado que el Tribunal goza de plena competencia para
pronunciarse sobre el fondo de las discusiones sometidas a su consideracion, se procede a
estudiar la excepcién de caducid#® propuesta por la convocada toda vez que por ser

un medio de defensa puramente procesal, su prosperidad relevaria a los arbitros del
analisis de las pretensiones y demas excepciones propuestas por las partes.

Como fundamento de ese medio de defensa, la demandada sostiene que de conformidad
con lo previsto porl articulo 164 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, la caducidad se cuenta a partir del dia siguiente a la
ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que sirven de fundamento a la accién.
En ese sentido, caidera que en el presente caso las circunstancias facticas que
fundamentan la demanda se presentaron desde el inicio mismo de la operacion (10 de
julio de 2010), por lo cual el término de caducidad respecto de la accién ejercida en
relacion con los recon@mientos de pagos, ya se encuentra vencido.

El literal j) del articulo 164 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo prevé de manera general en sus literales iii, iv, y v, un
principio consistente en que en aquellos c@bs en los cuales se requiere la liquidacion,

el término de caducidad de dos afios comienza a contarse desde el momento en que ésta
se efectué o debiera efectuarse. Resulta innecesario en este punto entrar a detallar los
diferentes escenarios que en torda liquidacién pueden presentarse pero lo que resulta
relevante es la existencia del principio antes mencionado.

Las clausulas 134 y 135 del contrato de concesion que da origen a este proceso,
contemplan para las partes el deber de liquidar el contratio momento de su

%3 Folio 1481 del Tomo I

18



terminacion, circunstancia que lo ubica automaticamente e ambito reglado por el
literal j) del mencionado articulo 164, argumento suficiente para concluir que la caducidad
alegada en la contestacién de la demanda no esta llamada pgrers

CONVOCANTE: FUNDACION MEDICO PREVENTIVA PARA EL BIENESTAR SOCIAL S.A.
CONVOCADO: FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,
REPRESENTADO POR FIDUCIARIA LA PREVISORBISPREVISORA S.A.

ARBITROS: ERNESTO RENGWRCIA, CARLOS PELMAYORGA PATARROYO, JUAN
CARLOS VARON PALOMINO

Laudo diciembrellde 2017

En este aspecto, considera importante el Tribunal mencionar que no considera aceptable
la tesis doctrinal segun la cual el proceso arbitral no se encuentra cobijado por la
caducdad contemplada en la normatividad civil ni en la normatividad administrativa, que
ha sido planteada asi:

G Ol RdzOARIR RS fI | OOAsy FINDAGNIE® {ASY
e independiente de los procesos tramitados ante la justicia anidinllamese juez

civil, comercial, de familia o de lo contencioso administrativo, es natural que las
caducidades respectivas y relacionadas con estas acciones ordinarias no cobijan ni

se trasladan al juicio arbitrdl ...)

La ley o estatuto arbitral nestablecié ningun término de caducidad de la accién
arbitral, por lo cual, como principio general, se aplica el término extintivo de 20
afos previsto en el articulo 1°. de la Ley 50 de 1936 y el articulo 2536(del.LC

En este orden de ideas, la caducidad de las acciones administrativas establecidas
expresamente en el articulo 44 de la ley 446 de 1998 no se comunican al juicio
arbitral, porque no se trata de acciones ante lo contencioso administrativo de
nulidad y restalecimiento del derecho (caducidad de cuatro meses), de reparacion
directa (caducidad dos afios) o una accién administrativa contractual (caducidad de
dos afios). No; se trata de un proceso arbigi@dinistrativo que se rige por la
regla general de los 20 &/ #95.

No comparte el Tribunal la tesis expuesta, pues considera que, como lo ha sefalado otro
Tri bunal d e todorlobrelacionado eon la tafucidad, tiene caracter general y
se aplica al tipo de accion que se pretenda intentar, con poksoin de cual sea el juez
competente. Dicho en otras palabras, tales ordenamientos de procedimiento se ocupan de

95 GIL ECHEVERRY, Jorge HernaasMan WNalevBr &étgii asne™n, d@an
Comercio de Bogota, (Bogota D-Z004).
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regular la forma de acceder a la jurisdiccion y en eIIos:, la caducidad regula el tipo de
accion de manera general y no una caducidad seg8ndeS 1T lj dz§8 NB atdg6i S 02 Y LIS

De acuerdo con lo expuesto, tratandose de Tribunales de Arbitraje deberd aplicarse la
normatividad de caducidad que corresponda de acuerdo con la controversia de que se
trate. Dado que en este caso, tal como se dijo, @sontramos ante una controversia
derivada de un contrato al que debe darse integralmente el tratamiento de contrato
estatal, reitera el Tribunal que el régimen aplicable en materia de la caducidad es el
establecido en la normatividad administrativa (autac 164 de la Ley 1437 de 2011).

Asi las cosas, a continuacion, pasa a analizarse en concreto cual es la normatividad, en
materia de caducidad, que debe ser evaluada en el presente caso. Para estos efectos, lo
primero que se debe dilucidar es si el fendrmede la caducidad debe ser considerado
como un fendmeno de naturaleza sustancial o de naturaleza procesal.

Como se dijo, la caducidad de la accidén contractual debe ser analizada de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 164 de la Ley 1437 de 2011, apt@blece que tratdndose de
contratos de ejecucién sucesiva en los que se requiera liquidati6 y la misma sea
realizada de comun acuerdo por las partes, el término de caducidad se cuenta a partir del
dia siguiente a la firma del acta.

El contrato oleto de estudio es un contrato de ejecucidn sucesiva, que requiere
liquidacion y la misma se efectud por las partes de comun acuerdo. No obstante, como se
dijo, si bien el Contrato No. 112%5-08 se liquid6 en el afio 2013 no se probd dentro del
proceso ldecha exacta de la suscripcién por las partes del acta de liquidacion.

En estas condiciones y so pena de desconocer el régimen de caducidad, para computar el
término de este se deben tener en cuenta los términos de liquidacién del contrato
pactados en einismo. Como lo afirman el agente del Ministerio Publico y el apoderado de

la parte convocada, no es posible tener como referencia para contar el término de
caducidad una fecha de liquidacion bilateral posterior a la que surge de los términos
establecidos e el contrato y en la ley, pues ello comportaria eventualmente una variacion
convencional del régimen de cémputo de la caducidad lo que, en criterio del Tribunal, y
dado el caracter de orden publico de la caducidad, no podria quedar al arbitrio de la
voluntad de las partes. En este aspecto, comparte este Tribunal la jurisprudencia del
Consejo de Estado que, al respecto, se ha pronunciado sefalando:

1296 Tribunal de Arbitraje de Droserviditda. Y Grupo Médico de Occidente E.A.T. contra Canajal S.A. EPS
En Liquidacién, adelantado ante la Camara de Bogota, decision del 15 de octubre de 2008.

%107 De acuerdo con la jurisprudencia la Liquidacion es requerida tanto cuando la ley lo estaiteze,
cuando las partes lo acuerdan en el contrato. Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Auto de diciembre 6 de
2010, Expediente No. 38344

20



Gt dzS& o0ASYy>X RS (2RIa Sadra OFNIOGSNNaGAOL
vez que se da el supuesto ldecho que el legislador ha sefialado como comienzo

del término de caducidad, él indefectiblemente empieza a coreerningun caso

gueda en manos de alguna de las partes la posibilidad de variar el termino

prefijado en la ley

Por consiguiente si, cuandes menester la liquidacién del contrato, hay un plazo
legalmente sefalado para realizarla, bien sea de comun acuerdo o bien sea de
manera unilateral, vy si la caducidad de la accién contractual empieza a correr a
partir de la respectiva liguidacion, es cdnsién obligada que si el plazo
legalmente previsto para realizar la liquidacidon concluye sin que esta se hubiere
hecho, irremediablemente el término de caducidad habrd empezado a correr a
partir de la conclusién de este Ultimo_momento y por ende ningunaidencia
tendria_en el término _de caducidad una liquidacién posterior. Sostener lo
contrario_seria_tanto_como_argumentar _que el término _de caducidad puede
quedar al arbitrio de alguna de las partes

En efecto, de no ser como se viene afirmando se lEegata extrafia e ilegal
situacion de existir un término de caducidad superior al previsto en la ley en virtud
de la decision de alguna de las partes..)

Y es que la posicion que aqui se critica impondria la obligada pero errada e ilegal
conclusién consistente en que el término de caducidad ya no seria de dos afios
contados a partir del momento en que vencieron los términos legales para liquidar

el contrato( .,.Jodo por decision de quien o quienes liquidaron el contrato por
FdzSNI RS t2a (GSNX¥Ay23a “DaREsaSysutBayaddNs SA & (3
Tribunal)

Descendiendo al caso concreto observa el Tribunal que, dado que el Contrat016.22

08 termindel 30 de abril de 2012 y que tal dia era el dltimo dia de ejecucion, el término de
liquidacién bilateral se debe empezar a contar a partir del dia siguiente, esto es, el 1 de
mayo de 2012, como lo sefiala en su concepto el sefior agente del MinisteriooP &tdi

las cosas, es posible entender que los seis (6) meses pactados por las partes para la
liquidacién del Contrato vencian el 1 de noviembre del mismo afio.

Una vez vencido el término de liquidacion bilateral, el contrato establecia la posibilidad de
liquidarlo unilateralmente dentro de los dos (2) meses siguientes, y dado que segun lo ya
dicho las partes tenian para realizar la liquidacion de comun acuerdo hasta el 1 de

108 Consejo de Estado, Seccion TereefBubseccion C, Auto de 8 de junio de 2016, Expediente No.
54067.
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noviembre de 2012, esos dos (2) meses se comienzan a contar a partir del distesiguie
esto es, el 2 de noviembre de 2012, y, por ende, la liquidacion unilateral podria realizarse
hasta el 2 de enero de 2013.

Ahora bien, en criterio del Tribunal, el término de caducidad empezé a correr desde el dia
siguiente al 2 de enero de 2013, e#ls, el 3 de enero de 2013, de suerte que la entidad
demandante contaba con dos afios para acudir a la jurisdiccion y tal plazo vencié el 3 de
enero de 2015. Asi las cosas y puesto que la demanda se presenté el 24 de noviembre de
2015, se debe concluir quedla fue presentada una vez ya habia operado el fenbmeno de

la caducidad de la accién contracttal09.

CONTRATOS ESTATALES

IDENTIFICACION DE LA NATURALEZA JURIDICA DE UN CONTRATO
CONVOCANTEONSORCIO VIAL ISLA BARU

CONVOCADADISTRITO TURISTICO CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS Y
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE
INDIAS

ARBITROSUAN CARLOS EXPOSITO VELEZ, GERMAN ALONSO GOMEZ BURGOS, WILSON
TONCEL GAVIRIA

Laudo marzo 4 de 2013

Al respecto, debe decirse que laigprudencia no ha sido extrafia a la evaluacion de la

real naturaleza del contrato objeto de litigio. La Corte Suprema de Justicia ha expuesto

esta preocupacion, manifestando que[ I OF f ATFAOFI OAsy 1jdzS f23&a O;
contrato, motivo del litigio ndija definitivamente su caréacter juridico; mejor dicho, las

LI NIISa y2 LzZSRSYy GNROIFN S48 02y (NI ('@35S8y 2 iNP
queaf 2a LI Od2a y2 0GdASySy I OIFfARIR ljdzS fSa R

109 No comarte el Tribunal la aplicacién de términos de vacancia judicial propuesta por el Ministerio
Publico, pues como se ha sefialado en diferentes tribunales, los mismos no resultan aplicables a la justicia

arbitral, respecto de lo cual se trae a colacién laiisigte cita jurisprudenciald / 2 Y2 &S | RGASNI S |
LINA Y S NJ RS fla RA&ALRAAOAZ2YSE OAlGIRIazT tI O2y20ARI &gl
SYiNB St wn RS RAOASYONB RS OFRI 32 2dayBfamyliREIS¥SND

cobija a la jurisdiccion ordinaria y, en concreto, a los funcionarios y empleados de las ramas y despachos
mencionados, asi como a los respectivos agentes del ministerio publico. Pero esa prevision no cobija a los
tribunales de arbitramentd.J2 NJj dz8 y 2 &2y GRSalLl OK2& 2dzRAOAI T S&¢ yA ¢
legal. Tampoco cobija a los arbitros mismos porque no son funcionarios ni empleados de la rama judicial,

sino particulares facultados para administrar justicia, calidad que ntifiasia una consideracién de

GO O OrA2yS&é LIRNI S&F fF02N NI yaAdz2zNAl & SEOSLIOAZ2YI f 3
4 dz O I'TNdEralsdebArbitraje de Droservicio Ltda y otro contra Cajanal S.A. EPS En Liquidacién, Laudo del

15 deoctubre de 2008.

1135 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 9 de septiembre de 1929, G.J., tomo XXXVII, pag. 128.
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juez, de otra parte, que la naturaleza juridica de un acto no es la que las partes que lo
realizan quieran arbitrariamente darle, ni la que al fallador le venga en gana, sine la q

ha dicho contrato corresponda legalmente segun sus elementos propios, sus calidades
AYVOINNYyasSoOra & TRt ARFRSa LISNBSIdA R &¢

CONVOCANTEPORTAL CALICANTO S.A.S

CONVOCADORANSCARIBE S.A

ARBITROSRAFAEL LAFONT PIANETA, JUAN CARLOS EXPOSITPAVELEHZ MIER
BARROS.

Laudo mayo2 de 2016

En consecuencia, a pesar de que las partes cuenten con autonomia de la voluntad para
determinar el contenido del contrato que deseen celebrar, las mismas no cuentan con el
poder dispositivo para asignar una denominacion subjetiva del negocio celebradolapue
misma y el consiguiente régimen juridico, dependen estrictamente del andlisis del
contenido de lo pactado a la luz de los elementos esenciales de cada tipologia contractual
gue se encuentran consagrados en la ley.

En este sentido, el articulo 32 da iisma Ley 80 de 1993 permite que los sujetos
contratantes puedan celebrar les contratos que se deriven del ejercicio de la autonomia
de la voluntad, pero, como se advirtio, dicha libertad de tipificacién contractual no puede
ser caprichosa, sino que delserresponder a los elementos esenciales de cada tipologia
contractual gQgque se encuentran previstos en |

Al respecto, debe ponerse de presente que la jurisprudencia ha expresado que "la
calificacibn que los contratantes den a un contrato motivel ditigio no fija
definitivamente su caracter juridico; mejor dicho, las parles no pueden trocar ese contrato
en otro por el mero hecho de darle un nomBfe2o en este sentido le corresponde al
juez determinar la auténtica naturaleza del negocio juddiactado. De manera mas
reciente, la misma corporacion expreso:

Es evidente, claro esta, que en la labor de calificacion contractual el juez no puede estar
atado a la denominacion o nomenclatura que erroneamente o de manera desprevenida le
hayan asignad las parles al negocio de que se trate, por lo cual es atribucion del juez

preferir el contenido frente a la designacion que los contratantes le hayan dado al acuerdo
dispositivo (contractus magis ex partis quam verbis discernuntur), ya que, como se

17138 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 28 de julio de 1940, G.J. tomo XLIX, pag. 574.

18137 Corte Suprema de Justicia, Senterazh11 de septiembre de 1984, G.J. No 2415, pag. 254.
19520 corte Suprema de Justicia, Sentencia del 9 de septiembre de 1929, G J., tomo XXXVII. p. 128.
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compendera, se trata de un proceso de adecuacion de lo convenido por las partes al
ordenamiento, en la que, obviamente la labor es estrictamente jurfdiezt
X

Si se lee en detalle la jurisprudencia tanto del Consejo de Estado como la de la Corte
Supremade Justicia, es facil concluir que las partes no tienen la facultad de cambiar la
naturaleza juridica de un contrato por la simple asignacién de una denominacion concreta.
Entonces, por ejemplo, las partes no pueden transformar un contrato de agenciaoen un
de distribucion mercantil simplemente llamandolo de esa manera y, a la vez, no pueden
convertir un contrato de obra publica en uno de concesion de obra publica por el simple
hecho de la calificacién caprichosa que se le otorgue al mismo.

El Tribunal de Witramento, segun lo ha sefalado la jurisprudencia administrativa, tiene

el deber de hacer la calificacion del contrato y, en caso de encontrar una discordancia
entre lo pactado y el nombre asignado, debe proceder a hacer la correcta calificacion,
como loha sefialado el Consejo de Estado: "La discordancia entre la denominacién que las
partes dan al contrato y la tipificacion que resulta del andlisis judicial debe ser resuelto a
favor de éste Gltimo, en tanto que se fundamente juridicamerftis24

ELCONTRATO ESTATAL Y LAS POSIBILIDADES DE SU MODIFICACION

CONVOCANTEBORTAL CALICANTO S.A.S

CONVOCADORANSCARIBE S.A

ARBITROSRAFAEL LAFONT PIANETA, JUAN CARLOS EXPOSITPAVEIEHA MIER
BARROS

Laudo mayo2 de 2016

De lo anterior resulta claro que es un deber de las partes del contrato estatal, adoptar las
modificaciones necesarias para responder por la buena ejecucién de los trabajos y el logro
del fin perseguido con la contratacion; es un imperativo de su gesgbouhl no podran
sustraerse, so pena de desconocer las finalidades del contrato publico. Desde luego que si
las modificaciones requeridas implican adiciones en el alcance del objeto contractual o
exigen la creacion de nuevos items de contrato o variagrotos precios pactados, tales
modificaciones deberan recogerse en un contrato adicional; si ellas solo exigen
modificaciones de disefio o de cantidades de obra simplemente, no serd necesario
suscribir un contrato adicional y bastara, entonces, el acuenti® ¢as partes.

20921 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. sentencia de 19 de diciembre de 2011. expediente

110013103005-20000147401
21 624 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, sentencia de 22 de
noviembre de 2012. Expashte 38.124
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Ahora bien, en tratdndose de adiciones, el legislador impone la necesidad de su
formalizacién, a los efectos de su reconocimiento y ubicacion en la materia y limites que la
ley impone sobre el ejercicio de esta facultad. De esta mararalras adicionales o
complementarias, deberan necesariamente, en principio ser objeto de adiciones
contractuales celebradas con pleno cumplimiento de las formalidades vy rituales previstos
en la ley y el contrato a este efecto.

De lo anterior resulta eslente para el Tribunal que la entidad contratante goza de la
facultad legal para introducir variaciones en el contrate modo unilateral si no contare

con el aval de su contratistaen aras de garantizar el cumplimiento del propdsito
perseguido con laontratacién. Lo que resulta inadmisible para el Tribunal y considera
digno de reproche, es que la administracion publica contratante, amparada en
argumentos de riesgo contractual, evada su obligacién de pago de las obras ejecutadas
por el contratista enemplimiento de la instruccion impartida por su contratante.

En el caso concreto que ocupa la atencion del Tribunal, se encuentran acreditados en el
tramite los antecedentes que dieron lugar, ya iniciada la ejecucién del contrato, a la
"inclusion de un tecer operador”, como elemento definitorio de la adopcion de medidas
en el contrato que resultaron en la modificacién de los disefios a cargo del concesionario y
en el desarrollo de obras y actividades no previstas inicialmente.

Por ello, pacificamente, la doctrina, la ley y la jurisprudencia, conciben el contrato publico,
como un contrato esencialmente mutante, nota tipificante del convenio estatal, a cuya
aplicaciéon no podra oponerse el contratista. Este es, en ultimas el fusrdansuperior

del poder del Estado para modificar unilateralmente los contratos estatales ante la
amenaza de la paralisis del servicio publico

X

Por esta razoén, el costo en que incurrio el contratista por la modificacion de los disefios
del proyecto con elin de incluir un tercer operador como premisa cierta de los mismos,
por instruccion de la entidad, sera objeto de reconocimiento en este Laudo, sobre la base
de la verificacion probatoria de los montos que lo integran.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATZRESS

CONVOCANTE: OPERADORES DEL SERVICIO DEL NORHE S.A. E.S.
CONVOCADO: MUNICIPIO DE MALAMBO ATLANTICO

ARBITROS: ARNOLDO MENDOZA TORRES, MARCO ANTONIO FONSESLERSHDS
HERRERA ROBLES
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Laudo: may@1de 2015

El contrato estatal como acfaridico, es expresion de la voluntad de quien lo acuerda de

tal forma que establecer el sentido y alcance de las obligaciones contraidas tiene que ser

objeto de interpretacion. Al respecto, el Estatuto de Contratacion Estatal establecio en su
articulo 28,1l as r egl as de i ntBndapnteeptet@aadn denlas adrmas efial a
sobre contratos estatales, relativas a procedimientos de seleccion y escogencia de
contratistas y en el de las clausulas y estipulaciones de los contratos, se tendra en
consideraion los fines y los principios de que trata esta ley, los mandatos de la buena fe y

la igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos
O2yvYdzil G A@2a¢

Adicionalmente, encontramos en el Estatuto una serie de princigassu mayoria
prescriptivos, pero que mantienen su doble funcién no solo como mecanismos para
atender las lagunas que surjan del ordenamiento, sino también como criterio para
orientar la interpretacion. Asi, podemos encontrar los principios de transpaenci
economia, responsabilidad, ecuacion contractual, seleccion objetiva y autonomia de la
voluntad. A lo anterior hay que adicionar los criterios generales de interpretacion
contractual previstos en los articulos 1618 a 1624 del Codigo Civil dentro cigales se
encuentra la prevalencia de la intencion, las limitaciones del contrato a su materia, el
criterio pragmatico que prefiere el sentido que produce efectos, la interpretacion por la
naturaleza de la cosas, la interpretacion sistematica, por corofaray por aplicacion
practica y la interpretacion a favor del deudor.

CONVOCANTE: SISTEMA OPERATIVOS MOVEBRIGS K S.A.

CONVOCADO: EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO TRANSMILENIO S.A
ARBITROS: JORGE HERNAN GIL ECHEVERRY, DAVID LUNXDRISRA POLANIA
POLANIA

Laudo: septiembrd5de 2016

44. Para el Tribunal, no queda ninguna duda que de conformidad con los preceptos
anteriores, la obligacién de reposicion de vehiculos por cuenta de los concesionarios que
operan las troncales de TransBfhio, segun la normatividad vigente al momento de la
celebracion del contrato de concesion 017 de 2003, y especialmente en virtud al régimen
aplicable al momento en que surgieron las diferencias entre las partes (Decreto 309 de
2009), con respecto a losteulados K159 a K161, se regia por lo consignando en el
mencionado contrato de concesion 017.
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46. Segun el texto anterior, las clausulas del contrato 017, y los deméas documentos que

hacen parte de éldeberan interpretarse integralmente, sin que se fiara que el

contrato prevalece frente al contenido de sus anexd®r lo tanto se tendran en cuenta

todos los documentos precontractuales, especialmente la oferta y el pliego de
condiciones. Es deci) referido articulo 3° no contiene una Clausula deLINB SYA Yy Sy OA | ¢
RSt O2yGNY G2z &dAy2 RS AYGSIANIOAsy 2 aO2YLX S
pliego de condiciones, para efectos de la interpretacidsta apreciacion cobra fuerza al

interpretar la parte final del articulo 3°, que por su importanae reitera:

oHaran parte del presente contrato y de su PROFORMAS, para efectos de interpretacion
y alcance de derechos y obligaciones, el pliego de condiciones y la oferta presentada por
St /hb/9{Lhb! wLhé¢d

X

48. Sin embargo, la contradiccion entre ehtamido de la clausula 3° y la clausula 177.8,

del contrato de concesion, debe superarse teniendo en cuenta ejuarticulo 3° se
refiere, exclusivamente, a la interpretacion del contratocorresponde a una clausula de

tipo especial y por el contrario @rticulo 177.8, corresponde a un pacto de caracter
general. Por lo tanto, seré la clausula 3° la que se debe considerar en este asunto, debido
a que el problema sustancial de llis consiste, precisamente, en la interpretacion del
contrato, segun la reglestablecida en el articulo 5° numeral 1° de la ley 57 de 1987, y
que consagra el principio de que la previsidn especial prefiere a la general, precepto
aplicable a la hermenéutica contractual. Esta es por demas, la consecuencia natural de
aplicar la red@ de la interpretacion sistemética del contrato:

fas. diversas estipulaciones de un negocio juridico no pueden considerarse como
expresiones aisladas o insulares para efectos de determinar la intencibn comun de los
contratantes, pues el contrato todoseun conjunto de disposiciones que tiene como
propésito la realizacion de la finalidad practica querida por ellos y es claro que tal finalidad
2 LINRLBaAGz2 y2 &S NBFItATLl O2y dzyl az2ftl RAaA
Justicia, Sala de Justicialé&sde Casacion Civil, Sentencia del 19 de diciembre de 2008).

Gt FNF fF {Ffl S&a OftFNRB 1jdzS dzyl AYOG§SNLINBGl OAc
de los contratantes debe apreciar con detenimiento, de manera sisteméatica y coherente,

todas las palabragjue conforman una clausula y todas las clausulas que conforma un

contrato para obtener el significado juridicamente relevante, de acuerdo con lo prescrito

por el criterio correspondiente, comprendido en el inciso 1 del articulo 1622 del Codigo Civil

¢ & ¢ap clausulas de un contrage interpretaran unas por otras, dandosele a cada una el
aSYGiAR2 1jdzS YS22N) 02y @Sy3l It O2y(iN}X G2 Sy a
Tercera, sentencia de junio 30 de 2011, Rad. 1-03&26-000-20100002400(38619).
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RATIFICACION EN CONTRATO ESTATAL

CONVOCANTEGUAS DE CARTAGENA S.A. E.S.P.

CONVOCADAMALCROW GROUP LIMITED

ARBITROSIOSE VICENTE GUZMAN ESCOBAR, JUAN CARLOS EXPQRAIBEOWREEZ
HERNANDEZ TOUS

Laudo junio 9 de 2014

42. La figura de la ratificacion ha sido definida por el Profesor Fernando Hinestrosa como

GXPE I FLINRPOFOAsY LIR2N LINIGIS RSt R2YAydza RS f
su nombre 0, sin mas, su conformidad con ella. A cuyo propoésito es éitibtesente que

Gtk NIGATFTAOIOAsy O2yaidAridd®S dzy St SYSyiz2z SEG!
perfecto en su estructura, y simplemente lo integra en el &mbito funcional a manera de

dzy I I dzi2NAT F OAsy LI2&0GSNA2 NI, qdedse atysa 3f $ad 2 OA 2
celebrado y que se encuentra en pendencia, y cuya eficacia plena se consolida
NEGNRBFOGADFYSYyiSod 9f Ay(iSNBaFsz 2 G2YIl LI NI

43. En cuanto a los efectos retroactivos de la ratificacion, el profesor HINESTROSA
sostiene quedla ratificacion opera ex tunc, es decir, produce efecto retroactivo; sus
consecuencias se remiten a la fecha de la celebracion del acto ratificado. Hee efec
retroactivo inherente a la ratificacion es lo que explica la equiparacion de ésta a la procura
inicial y que para algunos doctrinantes, en especial del common law, la ratificacion se
tenga como una de las formas de otorgar poder de representaciéntifia@én produce

efectos inmediatos (y retroactivos) sobre su autor (dominus) y sobre sus causahabientes
FdzidzZNP &> 6X0® [ 28 LINPRdAzOS:E ANX NBaLISOG2 RSt
razén de que la ratificacion es potestativa del domjraiis que el tercero, y por ende sus
derechohabientes, puedan oponerse a ella o enervar sus efectos. En todo caso, respecto
del tercero contratante, la ratificacion produce efectos solo en cuanto llega a su
O2y20A¥HBYyl2¢

45. Ahora bien, frente a laplicaciéon de la figura de la ratificacion en materia de
contratacion estatal, el Tribunal parte del articulo 13 de la Ley 80 de 1868na

22306 (304) FERNANDO HINESTROSrepresentacigrBogota, Universidad Externado de Colombia, 2008,
p. 406
23307 bidem, p. 409
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aplicable en el caso concreto en tanto que existe presencia de una entidad estatal
sometida al Estatuto General @ontratacion de la Administracién Pablica, como lo es el

Distrito de Cartagena el cual disponequé f 28 O2y (i N} G2a [jdzS OSf SoNB\
se refiere el articulo 2° del presente estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y
civlesptNI Ay Sy Sazx alft@2 €1 a YI GSNXLI.&nvidudis A Odzf | NJ
lo dispuesto por la anterior norma, el Tribunal observa que el Estatuto General de
Contratacion de la Administracién Publica nada establece en relacion con la figura de la
ratificacion—ni para autorizarla, ni para prohibirla, ni para dotarla de un régimen especial

, por lo cual debera entenderse aplicable a la contratacién estatal lo dispuesto en el

articulo 844 del Codigo de Comercio.

Pero, ademas, la jurisprudencia dednSejo de Estado ha aceptado reiteradamente la
aplicacion de la figura de la ratificacion en la celebracion de contratos con entidades
estatales, incluso como mecanismo para subsanar la inexistencia de autorizacion para
presentar la propuestadentrodeynr oceso de | icitacidédn publica

47. Ahora bien, frente a los requisitos sustanciales de la ratificacion, como se desprende
del articulo 844 del Codigo de Comercio, se requiere: (i) que no lesione derechos de
terceros; (i) que cumpla las mismas formalidades que debe tener el negodaquri
ratificado, y (iii) que sea hecha por la persona con capacidad de comprometer
obligacionalmente al representado. En el caso concreto, para el Tribunal es evidente que
no se lesionan los derechos de terceros, pues lo cierto es que HALCROW, tantal negoci
como procesalmente, ha admitido la existencia de la representaciéon que ACUACAR ha
hecho del Distrito, de tal manera que la ratificacion no haria nada diferente a dar
seguridad juridica a una posicion que ha aceptado la otra parte del proceso y la
destinataria de los actos de los representantes en el caso bajo analisis.

48. En este sentido, recuerda el Tribunal que de conformidad con el articulo 1622 del
Cadigo Civil, uno de los criterios mas importantes para la interpretacién de los contratos
se concréa en el comportamiento contractual de las partes, esto es, en la manera en que
las partes han entendido y aplicado lo pactado en el contrato. En consecuencia, si tanto
ACUACAR como HALCROW han entendido sistematicamente en la ejecucion del contrato
que ekctivamente existe una relacion de representacion entre ACUACAR vy el Distrito de
Cartagena, el Tribunal debe entender que efectivamente existi6 ese mandato, mucho mas
con la ratificacion suscrita por la entonces Alcaldesa del Distrito de Cartagena,a la cu
hizo referencia el Tribunal anteriormente.

49. Por otra parte, este Tribunal estima que en el caso presente se ha configurado un
mandato representativo, generado por el comportamiento de ACUACAR desde la
celebracion del contrato de consultoria CONSRBM-2008 y en actos posteriores, en

concordancia con manifestaciones complementarias de ratificacion expresadas por el
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Distrito y, finalmente, con la conducta asumida por la parte convocada en este tradmite
arbitral, tal como se sefiala a continuacion:

53. En cuanto al cumplimiento de las formalidades legales del negocio juridico ratificado,
el Tribunal destaca que, como lo expresa la doctrina citada, si bien es cierto que de
conformidad con el articulo 1754 del Codigo Civil la ratificacion puedeansgi tanto en

una declaracion como en conducta concluyente, dadas las especialidades de la
contratacion estatal, se requieren de ciertas formalidades. En efecto, a la luz de los
articulos 39 y 41 de la Ley 80 de 1993, es necesario que el acto de apaitoasm
materia de contratacion estatal se encuentre por escrito y no puede ser simplemente una
declaracion de voluntad o una conducta concluyente. En el caso concreto, no cabe la
menor duda de | a existencia del documento

54. Finalmente, en cuanto & competencia de quienes suscriben los documentos de
representacion para comprometer negocialmente al Distrito, el Tribunal hace notar que

de acuerdo con el articulo 11 de la Ley 80 de 1993, la competencia para celebrar contratos
en nombre del Distritod corresponde al Alcalde o a su delegado, en los términos de los
articulos 12 de la Ley 80 de 1993 y 21 de la Ley 1150 de 2007. En ese sentido, no cabe la
menor duda de que el documento de ratificacion de fecha 5 de diciembre de 2011,
suscrito por la entoces alcaldesa Judith Pinedo, efectivamente habria sido signado por la
autoridad administrativa con competencia para comprometer negocialmente al Distrito.

CLAUSULAS EXCEPCIONALES

CONVOCANTE: EMPRESA DE ASEO DE BUCARAMANGABVME S.R.E.S.P
CONV@ADO: ASOCIACION AGROECOLOGICA DE CANAVERALES Y CONDOR SA
COMPANIA DE SEGUROS GENERALES EN LIQUIDACION

ARBITRQ3.UZ MARINA BERMUDEZ, SONIA PATRICIA OLIVELLA ERKNRIN
HEDERICH GARCIA

Laudo abril13de 2016

En la sentencia -C436 de 2000 (M.PAlfredo Beltran Sierra) la Corte estudié la
constitucionalidad de los articulos citados en precedencia y, luego de resaltar los limites
temporal y material del arbitramente referido esto Ultimo a las materias susceptibles de
transaccion concluyé que:

(..)

En este orden de ideas, las clausulas excepcionales a los contratos administrativos;
como medidas que adopta la administracion y manifestacién de su poder, sélo
pueden ser objeto de examen por parte de la jurisdiccibn contenciosa y no por
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particularesinvestidos temporalmente de la facultad de administrar justicia, pues si
bien los mencionados actos a través de los cuales estas clausulas se hacen
aplicables, tienen implicaciones de caracter patrimonial tanto para el contratista
particular como para dtstado, asunto éste que no se puede desconocer y que seria
la base para que los arbitros pudieran pronunciarse, estas implicaciones son
consecuencia del ejercicio por parte del Estado de sus atribuciones vy, por
consiguiente, el analisis sobre éstas, séfoprocedente si se ha determinado la
legalidad del acto correspondiente, asunto éste que es de competencia exclusiva de
los jueces e indelegable éms particularesdado que la determinacién adoptada en
esta clase de actos, es expresion directa de l@ralad del Estado y como tal,
Unicamente, los jueces, en su condicién de administradores permanentes de justicia,
tienen la funcion de establecer si el acto correspondiente se ajusta a los parametros
legales, analizando, especificamente, si las motivasi@xpuestas en él, tiene como
sustento real, la prevalencia de interés publico y el cumplimiento de los fines
estatales, aspectos estos que son el fundamento del ejercicio de las facultades
excepcionales reconocidas al Estammtratista. Este analisisntnces, no puede
quedar librado a los particulares, pues a éstos no se les puede transferir la
competencia de decidir sobre las cuestiones que tocan con funciones de caracter
estatal, atribucion ésta, exclusiva de los jueces.

Por consiguiente, y como md@stacion del poder publico del Estado, el examen en
relacion con el ejercicio de las clausulas exorbitantes por parte de la administracion,
no puede quedar | ibrado a | os particulares

De lo anterior, puede concluirse facilmente gqaenque en materia de contratacion
publica esta permitido la suscripcion de pactos arbitrales (clausula compromisoria y
compromiso), dicha posibilidad no implica que a través de este medio de solucion de
conflictos la administracion pueda renunciar o dispo de las facultades que el
ordenamiento le otorga para hacer prevalecer el interés general y las finalidades del
Estado, ni habilitar a los arbitros para que decidan acerca de la legalidad de los actos
administrativos proferidos en virtud de dichas fdadks.

CLAUSULAS IMPOSITIVAS DE MULTAS

CONVOCANTE: REDITOS EMPRESARIALES S.A

CONVOCADO: BENEFICIENCIA DE ANTIOQUIA

ARBITROS: JUAN FERNANDO BETANCUR GONZALEZ, BEATRIZ ELENA ESTRADA TOBON
FERNANDO OSSA ARBELAEZ

Laudo: abriB de2017
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De lo anteriormate transcrito se concluye palmariamente que en los contratos
administrativos son validas y se deben pactar clausulas impositivas de multas, las que el
Estado puede imponer y hacer efectivas teniendo igualmente la facultad para declarar el
incumplimiento ontractual.

Entonces, a partir de la entrada en vigencia de la ley 1150 de 2007, se regresa a la
potestad exorbitante de la administracién publica para establecer en los contratos
estatales y exclusivamente a su favor multas, de declarar el incumplimientoactual

por parte del contratista, y de imponer y hacer efectivas dichas multas, volviendo a la
situacion juridica anterior a la ley 80 de 1993. Como se advierte, siempre ha estado
vigente la jurisprudencia del referido Tribunal en el sentido de quetoglo proceso
sancionatorio se debe respetar el debido proceso, garantizado el derecho de defensa,
permitiendo la contradiccion, derechos que en el caso de imposicién de multas surgen
desde el momento en que la Administracion inicia el procedimiento saatdrio, lo que
significa, de acuerdo con lo que ha dicho el propio Consejo de Estado, que cuando se va a
imponer una multa, la administracion tiene que proceder a comunicarle al contratista en
gué consiste su incumplimiento, darle un plazo para que hagade tres cosas: que
proceda a cumplir, 0 sea a subsanar las causales de incumplimiento; que proceda a
demostrar que no esta incumpliendo y por dltimo que en caso de incumplimiento que
demuestre que no le es imputable a él.

Por (ltimo, no comparteeste Tribunal Arbitral el argumento esgrimido FREDITOS
EMPRESARIALES Sobnsistente en que no existe ley que le otorgue competencia a
BENEFICENCIA DE ANTIOQpHAa declarar el incumplimiento del contrato y para

imponer la sancion econémica talneo lo hizo, toda vez que por disposicién expresa del

articulo 13 del estatuto general de contratacién de la administracion publica, los contratos
estatales se regiran por las disposiciones civiles pertinentes, salvo en las materias
reguladas en esa ley, rgvisado el cédigo civil , se halla que el articulo 1602 establece que

el contrato es ley para las partes; en ese orden de ideas, si se tiene en cuenta que esas
competencias estan expresamente establecidas en la clausula décimo cuarta del contrato
decoctesi 6n No. 037 de mayo Ldexpl@ationale jgegoedet uv o p
I LJdzSadla LISNXYIFySyidiSa 2 OKI yOS qkyichs éontatd LI NI | Y
goza de plena validez en virtud de que no fue demandado. Se concluye, entonces, que si

exise la ley que le otorgue competencia a la demandada para actuar como lo hizo al
imponer la multa, anotando de paso que dicha ley se encuentra mencionada en la referida
clausula.

32



CONVOCANTE: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL AERONAUTIERACIVIL

CONVOCADA SOCIEDAD CONCESIONARIA OPERADORA AEROPORTUARIA
INTERNACIONAL S.A OPAIN

ARBITROS: JUAN PABLO CARDENAS MEJIA, FERNANDO SARMIENTO CIFUENTES,
GUILLERMO FERNANDEZ DE SOTO

Laudo: octubre 4 de 2012

Como ya se expreso, si se revisa el texto del Contrato en diversos casos se encuentra que
la multa se causa por cada Dia Calendario transcurrido a partir de la fecha prevista para el
cumplimiento de la obligacién. Por consiguiente, a la luz de esta eegkubkacion de la

multa opera por la sola mora en el cumplimiento de la obligacion.

Como se puede apreciar, de acuerdo con esta clausula contractual en caso de
incumplimiento de especificaciones, el Interventor o la Aerocivil lo comunican al
Concesionad para que corrija los incumplimientos, sin embargo en tal caso se causan las
multas. De esta manera, el propio contrato prevé la causacién de multas sin perjuicio del
cumplimiento dentro del plazo que se otorgue para el efecto.

En efecto, la parte convocada ha insistido en el caracter de apremio de las multas
pactadas para concluir que si la parte ya ha cumplido no es posible hacerlas efectivas.

A este respecto se observa lo siguiente:
De conformidad con el Diccionario delae ngua “ Apremiar”™ es “Dar
al guien a que haga prontamente al go”; asi mi

con mandamiento de autoridad a que haga al go

En este contexto en el Laudo proferido el 28 de septiembre de 2010 encsgur arbitral

adel antado entre | as mismas partes se expres
apremio se hace con el fin de generar presién sobre la voluntad del deudor, con el fin de
inducirlo a cumplir la obligacién principal por el temordeciur r i r é&16. Eatguel | a”
procede sin perjuicio del cumplimiento de la obligacion principal y de la indemnizacion de
perjuicios a que haya lugar.”

Asi mismo, el Consejo de Estado ha sefialado (sentencia del 7 de octubre de 2009,
expediente 17936)

a Ror regla general, las multas tienen una finalidad de constrefiimiento, de coercion, de
coaccion, para presionar o apremiar al contratista a dar cumplimiento al contrato, cuando

2415 OSPINA FERNANDE&imen General de las Obligacior&s. TemisSéptima edicién 2001. P. 143.

33



quiera que se observe que no se encuentra oportuno en el desarrollo lasiobégae su

cargo y, por ende, esté en mora o retardo, conforme a los plazos convéidss.trata

de indemnizar o reparar un dafio a través de las mismas, de manera que su imposicion no
exige la demostracion del mismo, sino simplemente es un mecanismiorsgorio ante

la tardanza o el incumplimiento del contratista, para compelerlo a que se ponga al dia en

ddza 20t A3 OA2ySa & 200SYSNIFaN Sy 2L32NldzyARL

Desde este punto de vista es claro que como quiera que en el pressEsdeno se trata de
aplicar sanciones previstas en la ley, sino sanciones estipuladas en el Contrato no es
aplicable la excepcion contemplada en el segundo numeral del articulo 38 de la ley 153 de
1887 a la que hace referencia el apoderado de la parte aada

De todo lo anterior concluye el Tribunal que el cumplimiento tardio de la obligacién no
permite concluir que no hay lugar a reconocer, en los casos que correspondan, las multas
que se hayan causado en virtud del Contrato, de la misma manera feele de que se
pague tardiamente una obligacion dineraria no excluye el pago de los intereses de mora.

Por consiguiente no procede la excepcidon que el demandante denominé de
improcedencia de imponer la multa una vez cumplida la obligacién, asi com@damp
procede la excepcion de improcedencia de la multa solicitada en la pretension Primera,
literal j, en razon de lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007.

X
De conformidad con el articulo 1595 del Cédigo Civil el deudor no incurre en |4 peman o
cuando se ha constituido (sic) en mora, si I

que se cause la multa se requiere que se de alguno de los supuestos previstos en el
articulo 1608 del Cadigo Civil, esto es que no se haya cumplido lacidtigdentro del
término estipulado; o que la cosa no haya podido ser dada o ejecutada sino dentro de
cierto tiempo y el deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla; o finalmente que el
deudor haya sido judicialmente reconvenido por el acreedor.

A | o anterior debe agregarse que de conf or mi
mora producida por fuerza mayor o caso fortuito, no da lugar a indemnizacion de
perjuicios”, es decir qgue en caso de I ncump

pueden producir los efectos propios de la mora. En este sentido la doctrina sefiala que en
caso de incumplimiento por fuerza mayor no se causa la clausulapenal

2% 17 Arturo Alessandri R., Antonio Vodanovic H, Manual Somarriva. Tratado de las Obligaciones. U. Editorial
Juridica de Chile, 2004, Guillermo Ospina Fernandez. Ob. cit.
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CLAUSULA DE REVERSION

CONVOCANTE: LIMPIEZA METROPOLITANA S.ALBIE.P

CONVOCADAINIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE SERVICIOS PUBLICOS UAESP Y
DISTRITO CAPITAL DE BOGOTA D.C

ARBITROS: JUAN CAMILO RESTREPO, CLARA MARIA GONZALEZ, JUAN CARLOS EXPOSITC
Laudo: mayo 11 de 2015

213. Para el Tribunal, cuando se trata de contratos de cabrtgsra la explotacion de
bienes publicos, la reversion procede automéaticamente independientemente de si fue o
no ha sido estipulada expresamente dicha clausula; por el contrario, cuando se trata de
otras modalidades de concesion, tanto la reversion cohrelaance de la misma, debe ser
pactado expresamente, por la voluntad de las partes en el correspondiente contrato. Este
punto resulta de inmensa importancia en el caso que estamos analizando. En efecto, de
acuerdo con el articulo 19 de la Ley 80 de 1993:

a! wWeN/ | [ h MpP EB8los[contrawm® d Xplofatidn v doncesion de bienes

estatales se pactard que, afinalizar el término de la explotaciébn o concesion, los
elementos ybienes directamente afectados a la misma pasen a ser propiedad de la

entidad contratante, sin que por ello ésta deba efect@2 Y LISy al OA@ga | € 3dzy
subraya y la negrilla fuera del textoiginal)

X

219. Asi, por ejemplo, el Consejo de Estado, en relacion con los contratos de concesion de
hidrocarburos, esto es, de una condeside explotacidn de bienes publicos, y no de
contratos de concesién en general, como lo ha entendido la UAESP en este proceso, ha
dicho lo siguiente:

G5FRF fF ylFaGdz2N» ST+ SaLISOAlLt RS SaidsS Oz2yi
gue son de la esencia del contrato, como la reversién que aunque no se pacten en

forma expresa, deben entenderse insitas en el contrato. Es decir no era necesario

gue el Golerno Nacional y la Shell Condor o la Antex Qil firmaran una escritura

publica en la que se hiciera constar que la planta construida en Plato, revertiria al

Estado colombiano; y, no era necesario porque es de la esencia del contrato de
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concesion la revei@ de los bienes destinado a la explotacion del campo
02y O0SaX1Bg/I R2¢
X

222. De acuerdo con las anteriores referencias jurisprudenciales, observa el Tribunal que
si bien es cierto que el Consejo de Estado ha afirmado que la clausula de reversion es una
clausula de la esencia de los contratos de concesion, lo cual implica que debe entenderse
incluida en el texto del contrato haya o no sido pactada expresamente, también lo es que
dicha afirmacion siempre se ha hecho en el contexto de un contrato de congesia la
explotacion de bienes publicos o en el cual el Estado ponga a disposicion del concesionario
un bien de esa naturaleza. En ese sentido, no esta de acuerdo el Tribunal con la posicion
expuesta por la UAESP y por el Distrito Capital en el senédgud la jurisprudencia
administrativa sostiene que la clausula de reversién es una clausula de esencia de toda
concesion, pues en realidad el Consejo de Estado ha hecho dicha afirmacién Unicamente
respecto de concesiones para la explotacion de bienesquosbl

X

226.De acuerdo con la exposicion de motivos, la jurisprudencia analizada y segun el texto
expreso del articulo 19 de la Ley 80 de 1993, siempre que el Estado concedente aporta un
bien para la gestion de la concesiéimatese de reservas mineras, dédrocarburos, de
espectro electromagnético, de playas, de terrenos, en fin de cualquier bien pghblico
reversion debe estipularse en el texto contractual y, en defecto de dicha estipulacién, ella
se entiende insita en dicha regulacion contractual.

227.Para que ello ocurra asi, siempre debe tratarse de contratos de concesion de
explotacién de bienes publicos de los que trata el articulo 19 de la Ley 80 del 2003, pues lo
cierto es que en los demas contratos de concesiés decir, en aquellos que no san

sobre la explotacion de bienes publicos que se ponen a disposicion del concesionario al
inicio del contrato el funcionamiento de la clausula de reversion requiere estipulaciéon
expresa en tal sentidg por no estar de por medio el aporte de un bien pcblprevio o

como elemento funcional del contrato de concesion la reversion es posible, pero siempre
y cuando haya sido estipulada, es decir, no opera de pleno derecho como para los
contratos de explotacion de bienes publicos.

X

230. En ese orden de ideat acuerdo con la conclusién expuesta en el punto anterior,

en las concesiones de servicio publico la figura de la reversion no opera de manera
automatica, sino que requiere de un pacto expreso en ese sentido. En ese orden de ideas,
las reglas para deternmar sobre qué bienes afectos a la prestacion del servicio opera la
reversion no se desprenden de la ley, sino de lo pactado por las partes.

%6188 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secci@ $entencia de 16
de junio de 1994, Expediente 5.729.
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237. De acuerdo con el texto expreso de la anterior clausula, las partes, en ejercicio de su
autonomia dispositi®, incluyeron la obligacion de reversion a cargo de LIME,
concretamente respecto de los siguientes bienes: (i) los bienes entregados por el Distrito
Capital, y (i) el software y las bases de datos utilizados para la prestacién del servicio.

TERMINACION DEL CONTRATO

CONVOCANTE: ESTACIONES METROLINEA LTDA

CONVOCADO: METROLINEASSXCIEDAD PUBLICA POR ACCIONES

ARBITROS: HERNAN GUILLERMO ALDANA DUQUE, HERNANDO HERRERA MERCADO,
WILLIAM NAMEN VARGAS

Laudo: febrero 18 de 2016

H mutuo consensde las partes es suficiente e idéneo para terminar un contrato siempre
gue no se excluya o prohiba en la ley y podra adoptarse por los sujetos en consideracion a
sus intereses, concernir al reconocimiento de las causas acordadasegxbasarse en

éstas o en factores diversos. En efecto, las partes podran disciplinar determinadas causas
cuya presencia ulterior y comprobacion factica u objetiva comporta por si misma la
terminacion del contrato o la difiere a la determinacidn, reconocimiento y aceptacion
mutua, ora a una decision judicial. Acontecida la causa, las partes pueden disentir
respecto de su ocurrencia o efectos o coincidir y concluir el vinculo. En esta hipétesis, el
contrato termina por el consenso mutuo en virtud de la cusa acordddebi gatia, la
suspensiondel contrato durante cierto tiempo por una causa no susceptible de
superacioén, definitoria de su frustracion o que aun permitiendo su continuidad en el
marco de circunstancias, precisa el decaimiento o pérdida de interés de una o ambas
partes. En tal caso, la terminacién se produce en funciéon del reconocimiento por las
partes de la causa pactada, y en todo caso, por su mutuo acuerdo.

Desde esta perspectiva el contenido del texto del Acta de Terminacion Anticipada del
Contrato, susit @hsideraciones y antecedentes, y | os documentos que
puede examinarse, aplicarse ni interpretarse en forma aislada, sino en su conjunto,
sistematico e integral para explicar y sustentar el mutuo acuerdo de las partes respecto de

las causa de la terminacion, esto es, la solicitud unilateral formulada por la concesionaria

al amparo de la causal sexta de la clausula 63 al haber transcurrido mas de dos meses de
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suspension por efecto de la medida cautelar del Juzgado 9° AdministrativaaetdGile

Buc ar amiechg anprevisto y no imputable a las partes, [que] tiene un grado
AAIYAFAOFGADG2 RS FFSOUGIOAsy & GNIadz2Ny2 RS f
np> RS {1 20 Nyla addpm@os Odi és& bofickud por lancedente al

considerarla viable.

El Acta del 12 de octubre de 2012, en consecuencia, plasma el mutuo acuerdo de las

partes sobre la solicitud del concesionario para terminar anticipadamente el contrato al

tenor del numeral sexto de su clausula 63 en drte su suspension prolongada por la
subsistencia de la medida cautelar del Juzgado 9° Administrativo del Circuito de
Bucaramanga, y sus efectos que impedian ejecutar las actividades en una proporcion
significativa, acto de autoridad competente que ciertrte constituye una hipotesis de

fuerza mayor rKSOKRo AiYLINBDAmd 2 & ¢ @ grady LJdzi | o £ S
AAAYATFTAOFIGADG2 RS T FSOGFOAsYy @& GNI&ad2Ny2 RS f

Mas ell o no signifi ca ugbeehoimprevisooymmjenoatlas t er mi
partes , sino por el mut uo acuerdo respecto de
mayor al previsto en el citado numeral seis de la clausula 63.

Notese que, al tenor de lo pactado en la clausula 65 del Contrato, al presealtgusa de

las causales contempladas en los numerales 5, 6, 7, 8 y 9 de la expresada clausula 63, la
parte que tenga intencion de dar por terminado el contrato de manera anticipada debe
manifestarla a la otra parte, quien tendra un término de treinta di@siles para expresar

Su aceptacion, y de aceptar, ambas partes suscriben un documento de terminaciéon del
contrato, y consagran sus términos o condiciones.

TIPOLOGIAS DE CONTRATOS

CONTRATO DE CONCESION

CONVOCANTE: OPERADORES DEL SERVICIO DEL NORTE S.A. E.S.

CONVOCADO: MUNICIPIO DE MALAMBO ATLANTICO

ARBITROS: ARNOLDO MENDOZA TORRES, MARCO ANTONIO FONSECA RAMOS, ALEKSEY
HERRERA ROBLES

Laudo: mayo 21 de 2015

La Corte Constitucional en sentenci2®D del1996 reconoci6 a este contrato las
siguientes caracteristicas:

a. Implica una convencion entre una entidad estataloncedente y otra persona-

concesionario;
b. Se refiere a un servicio publico o a una obra destinada al servicio o uso publico;
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c. Puede tenempor objeto la construccion, explotacién o conservacion total o parcial
de una obra destinada al servicio o uso publico;

d. En dicho contrato existe la permanente vigilancia del ente estatal, lo cual se
justifica por cuanto se trata de prestar un servicio jxbb construir o explotar un
bien de uso publico. Segun la ley, se actia bajo el control del ente concedente, lo
que implica que siempre existird la facultad del ente publico de dar instrucciones
en torno a la forma como se explota el bien o se presseelicio.

e. El concesionario debe asumir, asi sea parcialmente, los riesgos del éxito o fracaso
de su gestion, y por ello obra por su cuenta y riesgo. Para los fines anteriores, la
remuneracion puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacionuman
participacion en la explotacion del respectivo bien.

f. En los contratos de concesion, deben pactarse las clausulas excepcionales al
derecho comun. Como son las de terminacion, modificacion e interpretacion
unilateral, sometimiento a les (sic) nacionafjesaducidad;

g. Dada la naturaleza especial del contrato de concesién, existen unas clausulas que
son de la esencia del contrato, como la de reversion, que aunque no se pacten en
forma expresa, deben entenderse insitas en el contrato.

CONVOCANTE: CONCESRAXIAL DE LOS ANDES S.A COVIANDES S.A

CONVOCADO: AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA

ARBITROS: ARTURO SOLARTE RODRIGUEZ, EMILIO JOSE ARCHILA PENALOSA, ENRIQUE
GIL BOTERO

Laudo: noviembre 17 de 2016

Con base en la norma transcrita, la jurisprudenciasbatenido que el contrato de
concesion se distingue por las siguientes particularidades:

a | mplica una convencién entre un ente estatabncedente y otra persona-
concesionariq

( 0Se refiere a un servicio publico o a una obra destinada al servicio o uso publico.

& Qpuede tener por objeto la construccion, explotacion o conservacion total o parcial de
una obra destinada al servicio o uso publico;

& REN dicho contrato existe la permanente vigilancia del ente estatal, lo cual se justifica
por cuanto se trata de prestar un servicio publico o construir o explotar un bien de uso
publico. Segun la ley, se actia bajo el control del ente concedente, lo pliaioue
siempre existira la facultad del ente publico de dar instrucciones en torno a la forma como
se explota el bien o se presta el servicio.
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Estado tendrdismpre el control y la regulacion de los servicios publicos. Esto implica que

en el contrato de concesion, deben distinguirse los aspectos puramente contractuales (que

son objeto del acuerdo de las partes), de los normativos del servicio (qQue corresponden
siempre a la entidad publica).
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& SEbconcesionario debe asumir, asi sea parcialmente, los riesgos del éxito o fracaso de su
gestidn, y por ello obra por su cuenta y riesgo. Al respecto, v.gr., la Ley 105 de 1993
dispone que para recuperar la inversidnu: contrato de concesion, se podran establecer
peajes o valorizacion.
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G{S3aAgy I+ YAayl fSezx f2a AyaNBa&a2a |jdzS LINER Rdz
totalidad del concesionario, hasta tanto éste obtenga dentro del plazo establecido en el
contrato, el retorno del capital invertido.

& TEo los contratos de concesion, deben pactarse las clausulas excepcionales al derecho
comun, como son los de terminacion, interpretacion y modificacion unilaterales, de
sometimiento a las leyes nacionales y de cathct

a JdDada la naturaleza especial del contrato de concesion, existen unas clausulas que son
de la esencia del contrato, como la de reversion, que aunque no se pacten en forma

SELINB&al T RS6Sy SYyGSyRSNES “payOrdla 6aroduv Sy S
X

CONCOVANTE: GRUPO EMPRESARIAL METROCARIBE S.A.

CONVOCADO: TRANSMETRO S.A.S

ARBITROS: ANTONIO PABON SANTANDER, ANNE MARIE MURRLE ROJAS, RICARDO
HOYOS DUQUE

Laudo: junio 30 de 2015

Para el caso que nos ocupa, es pertinente destacar de la definiciondepacho de que

este tipo de contrato supone (i) la asuncién de riesgo por parte del concesionario, (ii) el

control de la entidad concedente sobre la ejecucion y (Ill) admite cualquier modalidad de
contraprestacion por el servicio concesionado.

X

Sostiene la jurisprudencia en relacion odrf I 26 f A3 OAsy > | OF NH2 R
I adzYAN) £+ S2S5S0dzOAsy RSt 262Si2 RS I 02y0Sa
GljdzZS RS0 SN RA&LIZ2YSNI RS &k2 O2yaSadaAN f 243

ejecucion de la obra o la prestacion del servicio, razén por la cual ha de tener derecho a
las utilidades, en igual sentido, debera asumir las pérdidas derivadas de la gestion del bien,
de la actividad o del servicio concesionado e, igualmente, teermesponsabilidad de
retribuir al Estado la explotacion que realiza de un bien de propiedad de éste o de un
servicio cuya prestacién normativamente ha sido asignada a una entidad estatal, con una
contraprestacién econémica; tal consideracién es la quenipe distinguir, con mayor

2721 Corte Constitucional. Sentenci8D de 1996. M.P. Hernando Herrera Vergara.
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claridad, la naturaleza juridica o la funcion econémico social del contrato de concesion,
NE&aLISOG2 RS fI RS #7iNpa GALIR&a O2y (NI OlGdz f S&ao

CONTRATO DE OBRA PUBLICA

PARTE CONVOCANTBNSORCIO VIAL ISLA BARU.

PARTE CONVOCADASTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS Y
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE
INDIAS

ARBITROSUAN CARLOS EXPOSIHEY, GERMAN ALONSO GOMEZ BURGOS, WILSON
TONCEL GAVIRIA

Laudo marzo 4 de 2013

Como se observa, entonces, para el Tribunal es claro que la Ley 80 de 1993 establecid
unos elementos especificos que se deducen del numeral 1 del articulo 32 para identificar
los contratos de obra publica:

— Contratante: debe celebrarlo una entidad estht En realidad esta no es una
caracteristica especifica del contrato de obra publica, sino de todos los contratos estatales
en los términos de la Ley 80 de 1993, puesto que dicha Ley se refiere en especifico a las
denominadas entidades estatales en losnéos del articulo 2.

— Objeto: la actividad material debe recaer sobre un bien de propiedad del Estado. El
concepto de obra publica ha tenido muchas definiciones, pero una precisa frente a la
materia a tratar bperacibrr de drarfdrraacidh onaterialide an a s i “
inmueble demanial, hecha por la Administracién por si o por vicarios'§Uyds

— Forma de ejecucion: La actividad material que debe adelantarse sobre el bien inmueble
puede ser de construccion, mantenimiento, instalacion daquiar trabajo material sobre
el bien.

En el marco del numeral 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, la ejecucién del contrato
de obra puede ser cualquiera que las partes acuerden, a diferencia de lo establecido en el

87 sentencia del 18 de marzo de 2010, Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion

Tercera. Corgero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Radicacién nimero2226am0-1994
0007191 (14390) Actor: SOCIEDAD COMPANIA DE INVERSIONES Y PROYECTOS COINVERPRO LTDA.
Demandado: JUNTA ADMISTRADORA SECCIONAL DE DEPORTES DE BOGOTA D.C

2 1% TOMAS RAMON FERWJEZ. "Las obras publicas", Revista de Administracién Publica, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, num-1@®, enerediciembre, 1983, p. 2448.
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Decreto Ley 222 de 1983, que irath@a de manera expresa las formas bajo las cuales se
podia contratar una obra publica.

En esa medida, los contratos de obra publica pueden ejecutarse tanto por los sistemas
expuestos, como por cualquiera que las partes acuerden fruto de la autordenia
voluntad.

— Contraprestacion: El particular debe percibir un pago por la ejecucién de la actividad,
gue puede definirse de la manera que considere la Entidad estatal.

Analizados los elementos que se desprenden del numeral 1 del articulo 32 de la Ley 80 de
1993, el Tribunal pasa a continuacion a revisar las caracteristicas del contrato de obra
publica:

— Nominado: La razén de ser de esta categorizacion, se encuentjaueeeste*nombre

se lo asigne la ley y muy principalmente al hecho de que ésta lo reglamerité®d 4. El
caracter nominado de los contratos es, entonces, lo que se conoce juridicamente como un
nomen iuris en el sentido de que es la ley la que deBaenombre y régimen juridico.

Podemos observar que el contrato de obra publica se encuentra asi definido en el numeral
1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 en los términos transcrito con anterioridad. Alli
mismo Yy, en general, en toda la mencionada Y¢85 que la han modificado o adicionado

se define un reglamento especifico de este tipo de contratos.

—Tipico: Par a | a tipiocos $on losngae pbseen regulmcion legaltydos
atipicos, lo que carecen de &fth 146.

Sobre el contrto de obra publica, ya hemos mencionado que cuenta con una regulacion
legal en la Ley 80 de 1993, la cual hemos expuesto con anterioridad sobre la forma de
ejecucion del contrato y sus elementos esenciales, que se complementan con lo sefialado
en la Ley 8@e 1993. En esa medida, si es un contrato tipico.

— Tracto sucesivo: Los contratos son de ejecucion sucesiva siempre que las prestaciones
se den de manera continua entre ellas.

01 ARTURO ALESSANDRI RODRIGUEZ. De los contratos, Santiago de Chile, Edaat@iChitédis.f., p.
37.
31 14¢) UIS DIERICAZO y ANTONIO GULLON. Instituciones de Derecho Civil, vol. I, Madrid, Editorial Tecnos,

1995, p. 406.
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Los contratos de obra publica implican por regla general la ejecuciérad® tsucesivo,
tomando en consideracion que la ejecucion de la actividad material sobre el bien
inmueble es prolongada y permanente el tiempo.

— Bilateral sinalagmatico:

(..)

En el contrato de obra publica existen prestaciones por ambas partes, pugssenta

por un lado la ejecucién de una actividad material sobre un bien inmueble, y por otro la
entrega de un pago. Asi mismo, las obligaciones son correlativas, puesto que la ejecucién
de la actividad material sobre el bien inmueble se ve como contrtgmiés al pago que

se pretende ejecutar.

— Oneroso:

( ...)

Teniendo en cuenta esta nocion, podemos encuadrar a los contratos de obra en aquellos
gue representan una utilidad para ambos sujetos negociales, los onerosos, toda vez que la
entidad estatal perdiird un beneficio al contar en su patrimonio con un bien inmueble
con una modificacién (bien sea de construccion, mantenimiento o destruccion) y el
particular recibird a su vez un beneficio determinado, en principio, por el pago que reciba
en su patrimonio

— Conmutativo: el articulo 1498 del Cédigo Givid t O2y (i NI (12 2y SNR A2
cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como
equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez; y si el equivalenséecensi

una contingencia incierta de ganancia o pérdida, se llama aleatario

Por regla general, el contrato de obra publica es conmutativo, debido a que el particular
se obliga a la ejecucion de una actividad material que debe cumplir, ya que se trata de una
obligacion de resultado, y frente a dicha actividad material la entidéatadsdebe definir

un pago al particular.

Hasta este punto, se ha visto la obra publica como un contrato autbnomo desde la
perspectiva dogmaética, lo que lleva a revisar la concesion de obra publica como contrato
también auténomo en la Ley 80 de 1993.
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CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PUBLICA

CONVOCANTE: CONCESIONARA VIAL DE LOS ANDES S.A COVIANDES S.A

CONVOCADO: AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA

ARBITROS: ARTURO SOLARTE RODRIGUEZ, EMILIO JOSE ARCHILA PENALOSA, ENRIQUE
GIL BOTERO

Laudo: noviembre 17 de 2016

Ahora bien, es menester precisar que la anterior caracterizacibn es genérica, pues
describe los rasgos comunes a las diversas modalidades del contrato estatal de concesion,
las cuales han sido tradicionalmente clasificadasadeerdo con su objeto, asi: i) la
concesion de servicios publicos; i) la concesion de obra publica, y; iii) los acuerdos para la
administracion y explotacion de un bien de caracter publico.

Especial importancia para el presente caso ofrece el segundtzsd@gos de concesiones
referidos, por C utiane tpar obgete, ere ®rimi@os geheralgsuyede
conformidad con el articulo 32.4 de la ley 80: (i) la construccién de una obra publica
destinada al uso publico o a la prestacién de un servidmigoy (i) y las actividades
necesarias para el adecuado funcionamiento de la obra o para hacerla util, incluido su
mantenimiento durante el término de la concesion. Estas ultimas actividades son llamadas
LI2NJ | f3dzyla fS3aratl Ox 206552 N& I R Oé NILJESYRISSa Orz
proyeccion, ejecucion, conservacion, reposicion y reparacion (a) de obras complementarias
necesarias para que la obra principal cumpla su finalidad y sea debidamente aprovechada,
(b) de obras necesarias para adaptar y modgear la obra principal a nuevas exigencias
técnicas y funcionales; (c) de obras para la reparacién y reposicion de la obra principal,
cuando sea necesario.
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0 X0

“Por otra parte, los riesgos de ejecucion del objeto son en su mayoria asumidos por el
concesionario. Estos comprenden usualmente aspectos técnicos, financieros y de gestion
de la obra. Como el concesionario se obliga a soportar la mayor parte de los,resgo
crean incentivos para que obre de manera eficiente e invierta en innovaciones que le
permitan reducir sus costos.

G9f O2YyGNF G2 G Yo A SigmuactacidddeNsbnCeSiGatib listalmeieNd |j dzS
se obtiene a partir de laxplotacion de la obra,mediante el cobro de peajes y/o
contribucién por valorizacién a los usuarios o beneficiarios de la misma. En el caso de los
peajes, la autorizacion de cobro se extiende regularmente hasta que el contratista
recupere la inversion ybtenga la remuneracion en los términos pactados. Es de acuerdo

con este criterio con que se fija entonces el plazo del contrato. En suma, la remuneracion

del concesionario es regularmente fruto de la explotacion de la obra y de los servicios
derivados de léa.

49y SaidsS 2NRSy RS ARSFasz Sadl Y2RItARIR RS
infraestructura publica, la inversion, el conocimiento privado y los incentivos para la
introduccion de innovaciones que generen reducciones de costos, perimiteedi el
GASYLR St S&FdzSNi2 FTAa0lf ySBBal NAz2 LI NI f I

Siguiendo los anteriores lineamientos, es claro que el contrato de concesién No. 444 de
1994 se ubica en la categoria de los contratos de concesién de obra publisey gue su
objeto, como se ha expuesto ampliamente, esta referido, precisamente, al desarrollo de
infraestructura vial y, mas concretamente, a la elaboracién de los estudios, disefios,
rehabilitacion, construccion, operacion y mantenimiento para el mejozatoi de la
carretera Bogota— Villavicencio. De igual manera, como se dejara (sic) sentado con
anticipacion, parte importante de los riesgos, especialmente aquellos referidos al proceso
constructivo, son asumidos en su mayoria por el Concesionario. Fimelntee acuerdo

con la citada Clausula Cuarta, la remuneracion del contratista proviene de los peajes que
pagan los usuarios que transitan por los tramos viales cubiertos por el contrato de
concesion.

X

5.3. Analisis general de las generaciones de congessoviales.

%222 Corte Constitucional Sentenci8@0 DE 2012. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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Como se sefiald anteriormente, en el marco especifico de los contratos estatales de
concesi 6n en mat e rdé auedaecon critériosdates domaulaépaca de, -
su otorgamiento, el alcance del objeto sobre el cual recaen y, abpente, la forma de
distribuir y manejar los riesgos que se presentan en la ejecuciébn de este tipo de
negociod>®27, estos se han clasificado por la jurisprudencia y la doctrina como de
primera, segunda, tercera y, mas recientemente, de cuarta generacion. Se explicaran a
continuacion, en forma sucinta, las modalidades que mayor interés tienen para el asunto
objeto deesta controversia.

5.3.1. Los contratos de concesion vial de primera generacion.

Los contratos de concesion vial de primera generacion, también llamadas concesiones con
ingreso garantizado, corresponden a los esquemas negociales inicialmente usilzado
reglamentar esta forma contractual que permite la colaboracion de los particulares en la
gestion estatal, adelantados en el marco del Documento CONPES 2597 de 1992 y de la Ley
80 de 1993.

Sefiala el Consejo de Estado qaenS 6y f 2a / h b ESION¢DE{ PRIMERA/ h b/
GENERACION se otorga a un concesionario la construccion, operacion, explotacion,
conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso publico por
cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y contral €letidad concedente, a

cambio de una remuneracioén que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion,

0 en la participacién que se le otorgue en la explotacion del bien. No obstante que el
alcance, comprension y el objeto no difieren de lostratbs de segunda y tercera
generacion, lo cierto es quen esta etapa la administracion establecié garantias de

ingreso minimo para atraer a los inversionistas

Sin embargo la experiencia en este tipo de contratacion permitié constatar demoras en el

desanbolso de las garantias causadas, demoras en la aprobacion de las licencias
ambientales, cambios en los disefios inicialmente establecidos que originaron inversiones
no previstas y mayores cantidades de obra, las cuales se imputaron a cargo de la Nacion;
cambios en el inventario predial como consecuencia de la variacion en los disefios
originales y retrasos en la adquisicion y entrega de predios; problemas de concertacién con
las comunidades que provocaron el establecimiento de tarifas diferenciales y por

corsiguiente un impacto en el nivel de recaudo del concesionario que fue cubierto por la
administracionEn este tipo de concesiones la interventoria resulté muy limitada debido

a la autonomia de la concesion y los proyectos en general tuvieron una distobude

riesgo considerada onerosa para el Estado, en especial lo relacionado con la garantia de

827 Consejo de Egla. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 23 de agosto de 2013. C.P William
Zambrano Cetina.
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trafico que debid atender la Nacion por efecto de las disminuciones en el que se habia
proyectadq las cuales resultaron muy cuantios&3’28 (Negrilla fuera deeito).

5.3.2. Los contratos de concesion vial de segunda generacion.

La segunda generacion de los contratos de concesion vial surgié entre 1995 y 1997, con la
expedicion del Documento CONPES 2775 de 1995. En estos afios se evidencio el negativo
impacto fiscal que se habia generado como consecuencia de las garantias de ingresos
minimos otorgadas en los contratos de primera generacion, razén por la cual bajo este
nuevo es gniraduoael coneeptd de ingreso esperado, en el cual no se garantiza
un tréfico ni un ingreso minimo, sino que el concesionario hace una estimacion de la
inversion y se otorga el plazo necesario para que se dé el retorno de la misma, y en ese
momento la infraestructura regresa a manos del Esta29

El citado documento Conpesn lo relativo a la asignacion de riesgos, establecio:

a. Riesgos de construcciont @O8 2 Y2 LINAYOALA 2 3ISYSNIfszx f 23
operacion y mantenimiento deben ser transferidos al inversionista privado. Lo
anterior implica que dicho invegsiista debe tener en operacion el proyecto en la
fecha pactada y a un precio fijo, y supone una mayor libertad a la iniciativa privada
en los aspectos de ingenieria, disefio y utilizacién de nuevas tecnol&$@as

b. Ri es gos c flomorreglagankeral, sl ries§o comercial debe ser transferido
igualmente al inversionista privado, dejando, ademas, bajoesponsabilidad, la
realizacion de estudios de mercado que le permitan cuantificar y limitar dicho
NX S 312 ¢

C. Riesgos de fuerza mayotfllos riesgos de fuerza mayor son aquéllos que son
ajenos a la voluntad de las partes y estan asociados a eventos imprevisibles e
irresistibles que impiden a alguna de ellas el cumplimiento de una obligacion
RSGSNYAPBRI o6X0d

d. Riesgos egul adt¥bi 866: 9&aiG+FR2 KIFIN}Y SELX NOA(G2 Sy
las garantias otorgadas para cambios regulatorios, administrativos y legales que

3 28Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Auto de 9 de diciembre de
2004, Radicacion numero: 250@8-26-000-2002-1216-01(27921), Consejero Ponente: Ramiro Saavedra
Becerra.

% 29 Araujo, Juan Pablo & Sierra, Ana Cristbancesiones de Cuarta Generaciptmpacto sobre los
seguros de cumplimientgasecolda. P. 178. (2013).

% 30 Consejo Nacional de Politica Econdémica y Social, Documento Conpef@Ti¢tacion del Sector
Privado en infraestructura Fisjddogota: 26 de abril de 1995. Pagina 12

¥’ 31 Ibidem.

%32 Ibidem.Pagina 15
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afecten significativamente el retorno a la inversién. En aquellos casos permitidos
por la ley, seleminardn estas garantias si se consideran innecesarias. Igualmente,
en el caso de pactar tarifas, peajes o cargos, se debe especificar en detalle los
mecanismos de ajuste a los misnic&33

e. Riesgos ambientales: la responsabilidad ambiental se teaskd inversionista,
incluyendo las sanciones por incumplimiento de los planes de manejo ambiental.

f. Otros riesgos: el inversionista debe asumir riesgos como costos financieros, tributarios,
cambiarios y de convertibilidad.
X

5.3.3. Los contratos deonicesion vial de tercera generacion.

La tercera generacion de concesiones inicio en 1998 con el Plan Nacional de Desarrollo
expedido por el Gobierno de aquella época y con el Documento CONPES 3045 de 1999,
gue buscaba desarrollar los lineamientos delnPNacional de Desarrollo 192802. La
politica de concesiones viales alli planteada buscaba enmarcar los proyectos en
corredores de carga que integraran grandes centros de consumo con los mas importantes
centros de produccion, y estos, a su vez, condosedores fluviales o los puertos.

En el afio 2001, el CONPES emitié los documentos 3107 y 3133, sobre el manejo del riesgo
contractual del Estado para los procesos de participacion privada en infraestructura, de
conformidad con lo previsto en los artioal 15 y 16 del Decreto 423 de 2001, que
desarrolld la Ley 448 de 1998. El articulo 16 de la referida norma prescribe:

GARTICULO 16Del disefio de la politica de riesgo contractual del Estado. El Consejo de
Politica Econémica y Social, Conpes, orientgpalitica de riesgo contractual del Estado a
partir del principio de que corresponde a las entidades estatales asumir los riesgos propios
de su caréacter publico y del objeto social para el que fueron creadas o autorizadas, y a los
contratistas aquéllos detminados por el lucro que constituye el objeto principal de su

I O0ADBARFR®E

Con fundamento en los citados principios que rigen el disefio de la politica de riesgo
contractual del Estado, el Documento CONPES 3107 de 2001 establecio los lineamientos
generdes de dicha politica en los siguientes términos:

G 2a NAS&a3aI2a RS dzy LINRPeSOG2 &S NBFTFASNByY |
se cumplan los resultados previstos y los respectivos flujos esperados. Para determinar

%933 Ibidem
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cuales son los riesgos asociados a un proyecto se debe identificar las principales variables
que determinan estos flujos.

G9f O2y OSLJi2 RS NASad2 Sy LINReSOtGz2za RS Ay
probabilidad de ocurrencia de eventos aleatorios @fecten el desarrollo del mismo,

generando una variacién sobre el resultado esperado, tanto en relacion con los costos

como con los ingresos.

aoXo

G! gy Odzr yR2 dzy NARSad2 SaidS ARSYOGAFTFAOFR2I St
condicion, por lo @e su impacto se puede predecir para determinados niveles de
confianza, pero su ocurrencia esta sujeta a fendmenos aleatorios. Sin embargo, en la
mayoria de los casos se puede valorar estimando su probabilidad de ocurrencia y el costo a
cubrir para los ddrentes escenarios. De alli resulta el valor esperado de este costo.

G{S3agy fra LI NIAOdzZ  NARIFIRSa RS OFRIF NRS&a3az2:
mecanismos de mitigaciébn de su impacto y de cobertura, asi como su asignacion a los
distintost ISy i Sa Ay®Bet dzONI R2a dé

X

La asignacion de riesgos en las concesiones de tercera generacion no presenta grandes
diferencias respecto de la formulada para las concesiones de segunda generacién, como lo
pone de presente el Consejo de Estado en Auto de 9 de diciembre de 2004, praeiame
citado:

G[F FaA3aylrOAsy RS NASaATI2a y2 RAFTASNE adadly
obstante, se introdujo el concepto de gradualidad que consiste en ejecutar la inversion de
infraestructura de transporte al ritmo que determine la demandardfico. En cuanto a la

asignacion de los riesgos, el de construccion estara a cargo del concesionario exceptuando

el caso de alto riesgo geoldgico (tuneles); las licencias ambientales deberan existir antes de
iniciarse la etapa de construccion y los e de la Nacién seran diferidos en el tiempo,

aparte de que estaran debidamente programados como vigencias futuras. EI mecanismo

de seleccion de la firma ganadora es mas sencillo porque se tendra en cuenta el menor
AYyaINBaz S&BISNI R20X0 P

936 Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, Documento Conpes 3107, Politica de Manejo de
Riesgo contractual del Estado para Procesos de Participacion Privada e Infraestructura, Bogota: 3 de abril de
2011.

37 Consejo de Estado, Sala de lo Cariteso Administrativo, Seccion Tercera, Auto de 9 de diciembre de
2004, Radicacion numero: 250Q3-26-000-2002121601(27921), Consejero Ponente: Ramiro Saavedra
Becerra.
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Como se dige de esta Ultima transcripcion, uno de los rasgos fundamentales de este tipo
de concesiones, que es compartido con las de segunda generacion, es la inexistencia de un
ingreso garantizado por parte del Estado al concesionario. En su lugar, en este tipo d
concesiones viales, la remuneracion del contratista esta dada por el concepto de ingreso
esperado, que esta sujeto a las condiciones variables en las que se percibe el ingreso. Lo
anterior implica que el plazo en las concesiones viales de tercera geéneras
indeterminado, y puede ser menor o mayor al estimado en el contrato, dependiendo del
momento en que se obtenga el ingreso esperado, lo que se encuentra atado,
principalmente, a las variaciones en el trafico de la via entregada en concesion.

PARTEEONVOCANTEONSORCIO VIAL ISLA BARU

PARTE CONVOCADASTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS Y
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE
INDIAS

ARBITROSUAN CARLOS EXPOSIHEY, GERMAN ALONSO GOMEZ BURBEDSON

TONCEL GAVIRIA

Laudo marzo 4 de 2013

Como se observa, entre los elementos que se extractan del contrato de concesion de obra
publica a partir de lo establecido en la normatividad y en la jurisprudencia se encuentran:

— Contratante: debe celebrarlo una entidad estatal. Al igual que en el contrato de obra
publica, esta no es una caracteristica especifica del contrato de obra publica, sino de todos
los contratos estatales en los términos de la Ley 80 de 1993, puestoiche ey se
refiere en especifico a las denominadas entidades estatales en los términos del articulo 2.

— Objeto: otorgar la construccion, explotacién o conservacion total o parcial de una obra,
asi como todas aquellas actividades necesarias para lauadac prestacion o
funcionamiento de la obra. En este caso se trata de la entrega a la persona natural o
juridica denominada concesionario, la posibilidad de ejecutar actividades materiales sobre
un bien publico, ademas exigirle a éste todas las actividadessarias para el correcto
funcionamiento.

— Clausula del riesgo y ventura: el objeto antes descrito debe ejecutarse por cuenta y
riesgo del concesionario. Este era un aspecto realmente trascendental en la celebracion
de contratos de concesion, sin eargo, en Colombia no se ha tratado propiamente desde

la perspectiva del traslado por completo de los riesgos al concesionario, sino que ha
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variado de acuerdo con el tipo de concesién que se ifata y en la actualidad ha
conllevado a sefialarse que lossgos deben asumirse por quien esté en mejor condicion
de soportarlog® 150, asunto que ya venia ventilandose por la justicia arbifuah.

(..)

— Forma de financiacién: cualquiera que las partes acuerden. Vemos que la Ley 80 de
1993 no estableci6 de fma fija de remuneracion del concesionario, incluso permitiendo
gue su pago no sea por medio del cobro a los terceros usuarios de la infraestructura, sino
cualquiera que la autonomia de la voluntad permita.

DISTINCION ENTRE CONTRATO DE OBRA PUBLICRATOQGMNT CONCESION (OBRA
PUBLICA)

PARTE CONVOCANTBNSORCIO VIAL ISLA BARU

PARTE CONVOCADRSTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS Y
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE
INDIAS

ARBITRQ JUAN CARLOS EXPOSIB®EY, GERMAN ALONSO GOMEZ BURGOS, WILSON
TONCEL GAVRRI

Laudo: marzo 4 de 2013

La justicia arbitral ha identificado como elemento trascendental en la distincion del
contrato de obra publica y el contrato de concesion de obra publica el hecho de que el
altimo es concebido como un verdadero negocio financiero, tomando en cuenta que el
interés del concesionario resulta ser el rendimiento financiero que se genere en la

“2Wsobre este aspecto se puede consul hesguebkeatmn di f er en
otorgado en Colombia, a partir de una mayor o menor ayuda de quien es concedente. Consejo de Estado,

Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Auto de 9 de diciembre de 2004, Exp. 27.921.

#3150 conpes 3107 de 2001, reiteradn el Conpes 3714 de 2011.

“Blg9f 5SONBG2 HHH RS mMopyos YOISNA2NI 9adGl Gdziz RS I/ ;
el contrato de concesion, en tanto que se establecié especificamente como contrato de concesion de obra

publica y no déa manera general como lo regula actualmente la Ley 80 de 1993. No obstante, en cuanto al

riesgo del concesionario se determiné de la misma manera que en la legislacion actual. En el Titulo VIII del
decreto en mencién, se regularon los contratos, entresedll contrato de obra publica, y como una

modalidad de éste, el contrato de obra publica por el sistema de concesion. Este contrato se definié en el

articulo 102, haciendo referencia, como anteriormente se dijo, al riesgo del concesionario.

En este orden de ideas, de lo que se trata cuando se analiza el contrato, es que el mismo trae una asignacién

de riesgos, orientada sobre la base del conocimiento profestaiificado de un area especifica, de tal

manera que todo aquello que como efecgtegativo suceda en esa area lo soporta aquel al que se le

adjudicd, por la consideracion que el profesional tenia la mejor condicién para preverlo y contrarrestar sus

S ¥ S Ofirbund de Arbitramento Aerocali S.A. contra Unidad Administrativa Especlal Aleronautica

Civil. Laudo arbitral de 5 de octubre de 2005.
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operacion, a diferencia de lo que se da en el contrato de obra publica, donde se concibe
queel interés del particular es solo el precio establecido contractualmente:

Lo anterior ha dado pie para que se defina la concesion, mas que como un contrato estatal
de obra bajo una determinada modalidad sistema concesiomal, como un tipico
negocio finaciero: el particular destina a la construccion de una obra publica recursos
propios o gestados por él bajo su propia cuenta y responsabilidad, y el Estado se obliga al
pago de los mismos mediante cualquiera de los mecanismos permitidos por la ley para el
repago de la inversion privada y sus rendimientos, de conformidad con las estipulaciones
que a tal efecto se pacten por las partes en el contrato. La utilidad o ventaja econémica
que se persigue con la celebracién de este contrato por el particular cora@sino
dadzZNAS RSt GLINBOA2¢ LI OlGFR2 SljdAa@gltSyasS & ol
tipico contrato de obra, sino en el rendimiento de los recursos invertidos para su
construccion, o en palabras mas técnicas en el retorno de la inversiGradeal Este
retorno constituye, entonces, en tanto mévil que conduce a la celebracién del convenio, la
ecuaciéon econdmica o equivalente econdmico del contrato para el concesionario. Son
entonces claras las ventajas perseguidas por las partes en el codgatoncesion: el
beneficio estatal se concreta en la obra misma, sin que a tal fin se haya afectado el
presupuesto del Estado; y el del contratista concesionario en los rendimientos del capital
invertido( ...§°155

Ahora bien, vemos también que el elemento del rendimiento financiero en la ejecucion
del contrato de concesion de obra publica viene aparejado ademas de la concepcion de
que en el contrato de concesién de obra publica se traslada al particular la puesta en
funcionamiento y explotacion de la infraestructura que se encuentra operando el
concesionario.

Asi pues, mas alla de la forma de financiacion del contrato, siempre debe existir en un
contrato de concesion concebido en los términos de la Ley 80 de Ui8®@3uesta en
funcionamiento de la infraestructura y su consecuente explotacion, esto es, un verdadero
traslado de la infraestructura desarrollada al particular para que la opere y agregue los
Servicios conexos necesarios para que ésta cumpla su cometida dhejor manera
posible.

Visto el valor del contrato y su forma de pago, el Tribunal considera que no se encuentran
alli luces para hablar de una explotacidn de
efecto, si se da una lectura en detalle lds clausulas transcritas se advierte que por las

515 Tribunal de Arbitramento de Concesién Santa Marta Paraguachon S.A. contra Instituto Nacional de Vias

—INVIAS Laudo arbitral de 24 de agosto de 2001.
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actividades analizadas previamente la remuneracion a recibir se da a partir del recaudo
por la contribucion por valorizacién que no es precisamente una forma explotacion de la
infraestructura, sino una fona de impuesto sobre los posibles beneficiarios de la misma.

Siendo ello asi, no se observa en este aparte del contenido contractual una expresion
especifica que se refiera a la explotacién de la infraestructura por parte del contratista,
garantizandosasi un provecho directo por el uso de la misma.

Asi las cosas, una de las caracteristicas que diferencian el contrato de concesion de obra
publica frente a un contrato de obra publica es la explotacion y puesta en funcionamiento
aspecto que no es advett por el Tribunal en el presente caso. No se advierte, entonces,
gue existan actividades propias de aprovechamiento de la infraestructura y de la
explotacion del mismo por parte del contratista que permitan afirmar la existencia de un
contrato de concesid de obra publica en el presente caso.

Advierte asi el Tribunal que como consecuencia de todo lo anteriormente expuesto en el
presente caso nos encontramos en un tipico contrato de obra publica, tal como pasamos a
revisar a continuacion, de acuerdo cas karacteristicas mencionadas anteriormente:

— Contratante: debe celebrarlo una entidad estatal. El contrato fue celebrado por el
municipio de Cartagena de IndiaDepartamento Administrativo de Valorizacion, lo que
permite entender que se trata de urte las entidades estatales establecidas en el articulo
2 de la Ley 80 de 1993.

— Objeto: la actividad material debe recaer sobre un bien de propiedad del Estado. La
infraestructura vial, esto es, la Transversal de BarU, es via afectada al servioio,publi
razén por la cual puede derivarse de ella la propiedad estatal, tal como lo exige el articulo
674 del Codigo Civil.

— Contraprestacion:

( ...)

En el presente caso se observa que existe una actividad material sobre el bien inmueble a
intervenir, pues erel objeto del contrato se not6 que sobre dicha via debian realizarse
actividades de construcci 6n vy Comstrycaondenta ent o,
via (31 kmts aproximadamente) en pavimento flexible, mas las entradas a los puertos de

los tres (3) pblados de la Isla, Ararca, Santana y Baru (2,2 kmts aproximadarhente)

— Contraprestacion: El particular debe percibir un pago por la ejecucion de la actividad,

gue puede definirse de la manera que considere la Entidad estatal, la cual, en el caso
concieto, consiste en el recaudo de valorizacion que realice el municipio. En este punto

debe recordarse que una de las variantes del contrato de obra publica del Decreto Ley 222
de 1983 al de la Ley 80 de 1993 es que existe una libertad sometida a la autaeolaia
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voluntad de las partes para pactar la forma de remuneracion del contrato y que, vale decir
de paso, no es ésta entonces una forma de distincién frente al contrato de concesion de
obra publica.

Es asi como, para el Tribunal resulta claro que laepan su real querer pactaron entre

las obligaciones del contratista la de revisar unos estudios y disefios, ejecutar unas
actividades materiales sobre un bien inmueble y como contraprestacion entregar el
recaudo por valorizacion, que son verdaderas darésticas de un contrato de obra
publica definido en el numeral 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

CONVOCANTEBORTAL CALICANTO S.A.S

CONVOCADORANSCARIBE S.A

ARBITROSRAFAEL LAFONT PIANETA, JUAN CARLOS EXPOSITPAVEIEZ MIER
BARROS

Laudo: mayo 2 de 2016

A criterio de este Tribunal, el contrato de concesion de obra publica y el contrato de obra
publica son negocios juridicos distintos respecto a sus elementos esenciales y desarrollo,
pues como lo afirma un sector de la doctrina, "poedio de la suscripcion de un contrato

de obra solo se busca a un particular capaz de realizar un trabajo material, mientras que
en la concesion de obra se requiere a un individuo apto para gestionar la financiacion de la
obra, la realizacién y explotacid@e la misma?®25

Segun palabras del Consejo de estado, en las concesiones de obra pabtoatratista
adquiere no solo la obligacion de construir la obra, sino también fa de ponerla en
funcionamiento, esto es, la de explotarla, obtener ingresosepte concepto y pagarse asi

lo invertido en la construcciért’633(sicEl concesionario no se debe limitar, pues, a llevar

a cabo la ejecuciéon de un trabajo material sobre un bien inmueble, sino que debe también
tener la obligacion de la operacién ypéotacion de la obra publica.

Sobre este mismo punto, en otra ocasion, la jurisprudencia administrativa sefial6 que,
dentro de las caracteristicas del contrato de concesion, tanto de obra como de servicio, se
encuentra que "ii) en ambos casos comprendedatividades necesarias para la adecuada
prestacion o funcionamiento de la obra o servicio; iii) el concesionario asume los riesgos
derivados de la actividad, lo cual implica que debe conseguir los recursos técnicos y
financieros para prestar el serviciejecutar o explotar la obra o el bien y los invierte,

665 RAFAEL GOMEZ Y FERRERAND. "El contrato de concesion de obra publica" en Comentario a la ley
de contratos de las administraciones publicas, 22 ed. Madrid, Thompson Civitas. 2004, pp. 636 y SS.

47 033 Consejo de Estado, Sala de Jo Contencioso Administrativo. Seccion Teeoeeacia de 7 de marzo

de 2007, expediente 11.542.
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ademas, por su cuenta y ries§es4. Es asi comoel elemento diferencial de este contrato
no es la construccién de la obra sino la explotacion de la misma, que debera estar asociada
al menos a l@onservacion de ella o a su ampliacién o mejoramiefiass.

En el mismo sentido, se encuentra un laudo arbitral, que al referirse a las caracteristicas
del contrato de concesion, expres6 que dentro del objeto de dicho contrato se
encuentran: "todas aquias actividades necesarias para la adecuada prestacion o
funcionamiento de la obra o del servicio respectivo”, de tal suerte que es responsabilidad
del concesionario,l& prestacion, operacion, explotacion, organizacion o gestion, total o
parcial, de unervicio publico, etc., deben cumplirse por su cuenta y riesgo, cuestion que
ha permitido entender que a dicho concesionario le corresponde financiar y/o conseguir los
NEOdzNBE24& ySOSal NA2a&a LI NI 1 °%&S0dzOAsy RSt

X

De lo hastaaqui expuesto, para el Tribunal, son elementos definitorios y caracteristicos
del contrato de concesion de obra publica que (i) su objeto se circunscriba al
otorgamiento que hace la administracion a un particular de una obra para su
construccion, explotadn o conservacion total o parcial, ademas de la ejecucién de todas
las actividades necesarias de prestacion y funcionamiento de la misma; (ii)la labor
encomendada al concesionario debe ser realizada por su propia cuenta y riesgo, respecto
al alea normal deproyecto de conformidad con la distribucion de riesgos elaborada entre

la entidad contratante y el contratista, en donde se debe tener en cuenta los aspectos
técnicos y financieros para su tipificacion y asi poder cuantificar su costo y determinar a
cual de las dos partes resulta en mejor condicion de soportarlo, y (iii)su forma de
remuneracion puede ser cualquiera que las partes acuerden, sin importar de que se trate
en el otorgamiento de derechas, tasas, valorizacion o participacion en la explotadedbn de
obra, a lo cual cabe mencionar que esta Ultima caracteristica no cobra relevancia a la hora
de diferenciar al contrato de concesion con el de obra publica, ya que en ambos casos las
partes pueden determinar la forma que deseen dicha contraprestacidavar del
contratista.

8 934 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia de 21 de

noviembre de 2012, expediente 20.523.

49935 consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 18 de marzo
de 2010, expediente 14.390.

%083 Tribunal de Arbitramento de Sociedad Tratamiento Integral de Residuos Sdlidos S.ATERSR.S.A.

contra el Distrib de Cartagena Laudo arbitral de 11 de marzo de 2005.
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Con base en la anterior definicion, desde ahora, se puede afirmar que el componente
caracteristico del contrato de obra publica consiste en que su objeto es la realizacién de
trabajos materiales sobre bienes inmuebles y que nereda la forma de pago que sea
pactada como contraprestacion a favor del contratista. Asi, el objeto principal de un
contrato de obra publica es la transformacion material de un bien inmueble por cuenta de
una entidad estatal.

En ese sentido, para que wontrato pueda ser calificado como de obra publica, segun la
jurisprudencia administrativa, es necesario qeéttabajo material que haya de realizarse
sobre el inmueble correspondiente lo transforme y que si se trata de la instalacion de
bienes mueblegn aquél, éstos se incorporen en o entren a formar parte integral del
inmueble como un todo, de suerte que sera de obra el contrato que tenga por objeto
desarrollar trabajos materiales que alteren, transformen o modifiquen un inmueble o que
comportenlai@ i F €t F OAsy RS Ydi#%®df Sa Sy AyYdzSSof Sa¢

Ahora bien, el otro elemento esencial del contrato de obra publica es el precio a que tiene
derecho el contratista por la ejecucién del trabajo material. Este precio de acuerdo con la
definicion legal, dependp | enament e de | a autonomia de |

Es asi como el objeto de la tipologia contractual denominada contrato de obra publica se
agota con la ejecucion de un trabajo material sobre un bien inmueble, por el cual el
contratista recibesu remuneracion, pudiendo variar esta Ultima por consideracion de las
partes, sin que esto transforme o haga mutar la naturaleza juridica del contrato de obra. El
precio es, entonces un componente esencial (essentialia negatil) del contrato de obra, en
tanto se trata de un derecho a favedel contratista y, cuya consecuencia obvia, es que se
trata de la obligacion principal para la administracion, quien exige como contraprestacion
la obra ejecutada.

De este modo, al contratista se le reconoce y paga una remuneracion, la cual puede
consistir -al igual que en el contrato de concesiéen una suma periddica, Unica o
porcentual; en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que segieeot

a la entidad en la explotacién del bien, y, en general, en cualquier otra modalidad de
contraprestacion que las partes acuerden en ejercicio de su autonomia de la voluntad. Ello
se debe a la definicién legal sefialada en el articulth 82 la Ley 8de 1993, que permite

una amplia libertad negocial sobre ese aspecto.

51639 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 30 de enero

de 2013, expediente 20.342.
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De lo anterior se puede concluir que la Ley permite convenir en un contrato de obra que
el pago al contratista se haga a través de los ingresos derivados de la utilizacion del bien
congruido, con la obvia salvedad de que ello no lo convierte automaticamente en un
contrato de concesionte41

CONVOCANTE: ESTACIONES METROLINEA LTDA

CONVOCADO: METROLINEASEXCIEDAD PUBLICA POR ACCIONES
ARBITROS: HERNAN GUILLERMO ALDANA DUQUE, HERNRRERAHEERCADO,
WILLIAM NAMEN VARGAS

Laudo: febrero 18 de 2016

En consecuencia, la denominacion que las partes den a un contrato, no determina de suyo
Su naturaleza o especie que habra de establecer el juzgador segun los elementos
esenciales contenidos ela definicion del tipo contractual, en especial, cuando los
contratantes lo nominen erréneamente, 0 no corresponda a su ndeigiso social, y se
suscite una controversia al respettd 33, como acontece en este asunto. El numeral 1
del articulo 32 de la Ley 80 de 1983 (sic) define el contrato de obra, en los siguientes
términos:

“ 1Contrato de Obra.Son contratos de obra los que celebren las entidades
estatales para la construccion,amtenimiento, instalacion y, en general, para la

52841 Cfr. LUIS GUILLERMO UAVILA VINUEZA. Régimen juridicmuteatacion .estatal, 22 ed. Bogota,
Legis, 2003. p. 740.

*3133 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 19 de diciembre de 2011, exp. 11001
3103005-20000147401, rellerada en sentencias de 27 de marzo de 2012, exp-Q0885 y 10 de
septiembre de 2013, exp.1100131030222@0R330 1 : “ ficdinemnee ladalificaciéndel contrato

alude a aquel procedimiento desarrollado para efectos de determinar la naturaleza y el tipo del contrato
ajustado por las partes conforme a sus elementos estructurales, labor que resulta trascendental para
establece el contenido obligacional que de él se deriva. Alli serd necesario, por tanto, distinguir los
elementos esenciales del contrato de aquellos que sean de su naturaleza o simplemente accidentales. Para
llevar a cabo la labor de calificacion, el juez debtdninar si el acto celebrado por las partes reune los
elementos escenciales para la existencia de alguno de los negocios tipicos v, si ello es asi, establecer la clase
0 categoria a la cual pertenece, o, por el contrario, determinar si el acto esoafiicoceder a determinar

la regulacién que a él sea aplicable. Es evidente, claro estd, que en la labor de calificacion contractual el juez
no puede estar atado a la denominaciéon o nomenclatura que erréneamente o de manera desprevenida le
hayan asignadtas partes al negocio de que se trate, por lo cual es atribucién del juez preferir el contenido
frente a la designacion que los contratantes le hayan dado al acuerdo disposithtcattus inagis ex partis
quam verbis discernuntur, los contratos se dgiien mas por su componentes que por sus palabras, Lex
Duodecimum Tabularum, lib,IV,tic.X]X¥a que,como se comprenderd, se trata de un proceso de adecuacion
de lo convenido por las partes al ordenamiento, en la que, obviamente la labor es estrictamenfed i c a .
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realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera
que sea |l a modal i d48 de ejecuci 6n y pago.

Segun la antes citada disposicion juridica los elementos esenciales parddaca del
contrato estatal de obra, son: (i) La construccion, mantenimiento, instalacion o la
realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles; y (ii) la retribucion,
remuneracion o precio. El de obra, es contrato celebrado par emtidad estatal con
tipicidad legal, nomen y disciplina normativaysualmente de ejecucion sucesiva,
progresiva o prolongada en el tiempo, de suyo bilateral en su formacion y efectos o de
prestaciones correlativas, oneroso y conmutativo, cuya modaldiaejecucion y pago

del precio admite toda posiblidad licita en el trafico juridita35, ya por administracién
delegada, bien por reembolso de gastos u honorari6s36, sea fijo, variable,
determinado, determinable, unitario, global o alzatda37

54134ElarticulosldelderogadoDecrdatcey 222 de 1983, sefnal aba: “son con
que se celebren para la construcciébn, montaje, instalacion, mejoras, adiciones, conservacion,
mantenimiento y restauracion de bienes e inelles de caracter publico o directamente destinados a un
servicio publico”.

135 Sala de Consulta y Servicio Civil, Conceptos de
LXXXVI. P. 22 y de 26 de Julio de 1984; Sala de lo ContenciosotfedininiSeccion Tercera, sentencias de

6 de Marzo de 1980, Anales, ler. Semestre, T.XCVIII: Nos. 465 y 466, 15 de septiembre de 1983, Anales, 193,

2° Semestre, Nos 479 y 480; 9 de Marzo de 1988; 29 de abril de 1999, Exp. 14855; 15 de octubre 1999,
Exp.10029 y sentencia del 6 de Abril de 2011 Radicacién nimero: 25826-000-19940040101(14823).

%136 EI Decreto 222 de 1983, articulo82, disponia: *
celebran: 1. Por un precio global. 2. Por precios uioisa determinado el monto de la inversién. 3. Por el

sistema de administracion delegada. 4. Por el sistema de reembolso de gastos y pago de honorarios, y 5.

Medi ante el otorgamiento de concesiones” (albst. 82); S
cuales al contratista, con cargo a sus propios recursos, ejecuta las obligaciones a que se comprometié y en

los que, en la periodicidad acordada, la entidad contratante le va reintegrando los gastos comprobados y le

pago |l os h onor aiculooldl); doa arcaloso99 "a 1d0,a gomtemplaban el sistema de
administracion delegada en el cual la administraciéon paga el costo real de la obra, mas determinado
porcentaje como retribucién al contratista por concepto de honorarios de administracidfogeque se

incluyen costos de personal, oficinas, vehiculos, des
entonces, el objeto convenido por cuenta y riesgo de la entidad que contrata la obra, de suerte que se

convierte en un delegado o peesentante de aquella, a cambio de tonorario que se acuerda en el
contrato ya como una suma fij a, ora como un porcent aj
advierte Sayagués Laso ( ..) de una mdckstaad, Salaade lod e | pre
Contencioso administrativo, Seccion tercera, de 6 de junio de 2007, Radicacion nimero235@000-

1996:0248201(17253).
°"137 consejo de Estado, Sala de lo contencioso Administrativo, Seccién tercera, Subseccién B, sentencia de
31 de agosto de 2011. Radicacion numero: 252826-0001997043900 1 ( 18080) . “l os <contr at

por precio global son aquellos en los que@htratista, a cambio de las prestaciones a que se compromete,
obtiene como remuneracion una suma fija siendo el Gnico responsable de la vinculacion del personal, de la
elaboracién de subcontratos y de la obtencion de materiales, mientras que en ehtooat precios
unitarios la forma de pago es por unidades o cantidades de obra y el valor total corresponde al que resulta
de multiplicar las cantidades de obras ejecutadas por el precio de cada una de ellas comprometiéndose el
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En drecho publico, la voz concesion concierne a la gestion, organizacion, financiacion,
funcionamiento, prestacion o explotacion de los servicios publicos, la construccion de
obra publica u otorgamiento de un derecho temporal, habilitacibn o autorizacion para
usar y explotar un bien o recurso publiad (exemplumrecursos naturales renovables,
playas, puertos, juegos de suerte y az&t}89

Tratandose del contrato estatal de concesion, una parte denominada la concedente, el
Estado o entidad de derecho publicapnfiere a otra llamada concesionaria, la
organizacion, funcionamiento, prestacion, operacion, explotacion o gestion de servicios
publicos, la construccion de una obra publica o la explotacion de bienes estatales, por su
propia cuenta, riesgo y costo amhio de una contraprestacion, consistente, ya en
beneficios, estimulos, ayudas, garantias, subvenciones estatales, ora en el precio del
servicio percibido de los usuarios.

El de concesién estatal es, por consiguiente, contrato rcamemtipicidad y disciplina
legis, intuitu personaepneroso, de prestaciones correlativas, usualmente de larga
duracién y de ejecucioén sucesivVal41l

La prestacion, operacion, explotacion, organizacion o gestion de un servicio publico o la
construccion, explacion o conservacion de una obra o bien destinado al servicio publico
por cuenta y riesgo del concesionario, y la remuneracion, contraprestacion o retribucion a

contratista a realizarlaesbr as especi ficas en el contrato (..) Est a
como lo ha sefialado la jurisprudencia, en el contrato a precio global se incluyen todos los costos directos e
indirectos en que incurrird el contratista para la ejecucion laleobra y, en principio, no origina el
reconocimiento de obras adicionales o Mayores cantidades de obra no previstas, en tanto en el contrato a

precios unitarios, toda cantidad Mayor o adicional ordenada y autorizada por la entidad contratante debe

ser reonocida, aunque, de todos modos, en uno y otro caso, el contratista tiene el derecho a reclamar en
oportunidad por las falencias atribuibles a la entidad sobre imprevistos en el proceso de seleccién o en el

contrato, o por hechos que la administracion @etonocer, que desequilibran la ecuacion financiera y que

estan por fuera del control del contratista, cuando quiera que no se hayan adoptado las medidas
encaminadas a restituir el contrato a sus condiciones
*% 139 VM. Maria Diaz, Becho Administrativo, IIl, contratos, Funcién publica, Bibliografica Omeba, Editores

Libreros, Buenos Aires, 1967, pp.267; Enrique Sayagues Laso, Tratado de derecho administrativo,
Montevideo, 22. ed., Montevideo, 1972, pp. 12 y ss.

141 André De Laubader. “ Traité du Droit AdMiMaiiasDiez.eDerecho’ . Par i s
Administrativo, Ill, Contratos, Funcién publica, Bibliografica Omeba, Editores Libreros, Buenos Aires,
1967,pp.267. Roberto Dromi Derecho Administrativo, Edic. Ciudad ArgeBtieaos Aires Argentina, 1994;

Fernando Garrido. Tratado de Derecho Administrativo, T. I, Editorial Tecnos, Madrid, 1992,pp.358 ss;

Enrique Sayagues Laso, Tratado de derecho administrativo, Montevideo, 2a. ed. Montevideo, 1972, pp. 12

ss. G. Vedel, Dergo Administrativo, Biblioteca juridica Aguilar, Madrid, 1980. p.708.
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su favor configuran los elementos esenciales del contrato estatal de concesion (arts. 1501,
C.C,898[2], C. de Co. 32 [4]Ley 80 de 1983).

La perspectiva planteada por Metrolinea S.A., para tratar de sacar avante la tesis de que el
contrato M-LR001-2008 es de obra publica porque no tiene como elemento esencial la
explotacion del inmueble constdo, pretermite considerar los otros elementos, como el

de la financiacion a cargo del contratista para la ejecusion de las obras, el desarrollo usual
de los contratos de tracto sucesivo, los requisitos presupuestales para su celebracion y
ejecucion, el amiip margen de asuncion de riesgos muchos de los cuales son extrafios a la
naturaleza supuesta de obra publica del que se examina, todo lo cual conduce al Tribunal
a considerar que el contrato celebrado entre las partes de este litigio, corresponde a un
contrato de concesion de ejecucion de obra publica y no a uno de obra publica.

Por lo anterior, y fundado en las disposiciones juridicas, la jurisprudencia y los elementos
de conviccion, concluye el Tribunal que los elementos esenciales del contrato de
concesdn se estructuran en el celebrado por las paft€s89

%0189 El profesor Jaime Orlando SANTOFIMIO GAMBOA, actualmente Magistrado del Consejo de Estado, en
concepto que actau (sic) en el e X p e dairefenence pernsite i al O :
concluir sin mayores esfuerzos de caracter hermenéutico que definitivamente nos encontramos ante un
tipico contrato de concesi6n y no propiamente de obr
“[ Rl esul t a c | mniretutableude laslpartesialnstiserihircel contrato de la referencia no fue otra

que la de celebrar un negocio de los hominados por el legislador colombiano como de concesion , de claro
caracter mixto en cuanto implica la ejecucion de obra publica peoecesionario, por su cuenta y riesgo

econdmica (sic), con sus propios recursos y un retorno asegurado a partir de la explotacién del proyecto por

el correspondiente operador”(..) “ Se trata en consecu
obra con prestacion de sus servicios, siendo esta Ultima actividad la fuente de los recursos para la
retribucién obvia y natural del concesionario (..)7 (.

adecua, entonces, de manera plena , no a ¢danma sefialada, sino por el contrario, a los presupuestos

normativos del negocio destacados el articulo 32 No 4 de la ley 80 de 1993, y a lo dispuesto en los articulos

30 y siguientes de la ley 105 de 1994 en cuanto indudablemente el objeto del contsat® glcances

implican el desarrollo de un proyecto de infraestructura vial, bajo la modalidad de concesion, vital para los
intereses publicos de Bucaramanga Yy su &area metropol.
numeral 4 del articulo 32edla Ley 80 de 1993, resulta perfectamente posible la presencia, en un momento
determinado, en el trafico juridico, de conformidad con las necesidades publicas, calificadas
discrecionalmente por la administracion, de un simple contrato de concesion dedbliaa, esto es, cuyo

objeto consista en “la construcci én, explotaci én o
diferente de un simple contrato de obra, esto es, reuniendo los demas requerimientos del articulo en
comento para ser califcadboomo de concesi 6n”, (..) “[E]ln I a |legislac
la obra publica, no es una cuestién que pueda desecharse para efectos de la estructuracion de negocios de
concesi 6n de servicio publico” os(el.rohcepionde @ontnato dea | os at

concesion de servicios publicos, incorpora irremediablemente el de obra publica, sobre todo, cuando es a
partir de la explotacion propia de los bienes generados por las obras publicas contratadas, como se puede
financiar, entodo o en parte, de conformidad con los modelos financieros adoptados, los grandes proyectos
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CONTRATO DE INTERVENTORIA DE UNA OBRA

CONVOCANTBGUAS DE CARTAGENA S.A. E.S.P.

CONVOCADAIALCROW GROUP LIMITED

ARBITROSIOSE VICENTE GUZMAN ESCOBAR, JUAN CARLOS EXPOSITO VELEZ, ALFONSO
HERNANDEPOUS

Laudo: junio 9 de 2014

La determinacion de la naturaleza juridica del contrato celebrado resulta fundamental

para la solucién de fondo de la controversia, toda vez que dependiendo de la calificacion

juridica que haga el Tribunal del contrato se eltabra el régimen juridico aplicable, pues

como lo ha dicho la doctrinay £ YA ayY2 GASYLR 1jdzS | 1 06&aA0
20f A3 OA2ySa O2y (N} Oldzrt Sax OFRIF O2yUNY G2 Sa

61314,

De las anteriores previsiones normativas, aparece que la labor de interventoria, de una
parte, debe ser ejercida por medio de un tercero y, de otra, corresponde a la adecuada
vigilancia, control o fiscalizacion de la ejecucion y liquidacién de un cordsattal. Al
respecto, debe hacerse notar que la anterior conclusién fue ratificada por el articulo 83 de
la Ley 1474 de 2011, que aunque no es aplicable al contrato, hace una diferencia clara
entre supervision e interventoria contractual, en virtud de laalcla supervision
corresponde a la vigilancia de la ejecucion del contrato hecha directamente por la entidad
estatal, y la interventoria hace referencia a la vigilancia de la ejecucion del contrato
realizada por un tercero externo y contratado por la éat.

110. De acuerdo con lo anterior, cuando dicha labor de vigilancia, control y fiscalizacion es
ejercida por un tercero contratado para el efecto, aparece el contrato de interventoria, el
cual corresponde, entonces, a aquel contrato conexo que tiemebjeto que un tercero,
llamado interventor, realice las funciones de coordinar, controlar, supervisar, vigilar y
dirigir la correcta, eficiente y eficaz ejecucion y liquidacion de un contrato estatal

de infraestructura, luego el servicio publico, la actividad prestacional correspondiente, no se puede desligar

en manera alguna, si constituye un factor o elemehto nanci er o destacable en | a fi
(..) “Efectuando un acercamiento tanto material como f
concesion establecidos en el articulo 32 No. 4 de la ley 80 de 1993, tenemos que los mismoslse d

manera estricta en el contrato de la referencia, lo que permitiria sin mayor dubitaciéon sostener que el

contrato en mencién debe ser siempre interpretado, y sobre todo ejecutado bajo esta clara consideracion
juridica”.

®1 31 Cfr. HENRI MAZEAUIEON MAZEAUD y JEAN MAZEAE&Riones de derecho ciarte tercera—
vol. lll, Los principales contratos, traduccién de la 12 ed. francesa, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa
Ameérica, 1962, p. 1.
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principal. Por consiguiente, este interventor debes@& un tercero ajeno a la relacion
juridica derivada del contrato principal que es objeto de las labores enunciadas.

114. Como aspecto fundamental para el andlisis del caso concreto, el Tribunal destaca que
una de las notas que caracteriza al contra®idterventoria y que lo permite diferenciar

de otros mecanismos contractuales en los cuales se prestan servicios a favor del Estado,
como lo son los contratos de prestacion de servicios, es la especial autonomia e
independencia con la cual actia el intemor respecto de la entidad estatal que lo
contrata. Asi las cosas, el interventor no es, respecto de la entidad estatal, sino apenas un
sujeto de derecho que presta sus servicios de control, vigilancia y fiscalizacién de la
correcta ejecucion de otro carato estatal.( € )

129. De acuerdo con la anterior norma, ademas de la responsabilidad que corresponde a
cualquier contratista, los interventores tienen una responsabilidad especial que se deriva
de la particular naturaleza del contrato celebrado y deflmgiones que debe desarrollar

a favor de la entidad estatal. En ese sentido, los interventores seran respon@aplas

los perjuicios derivados del incumplimiento de las obligaciones directamente resultantes
del contrato de interventoria, ¥ii) por los perjuicios derivados de la celebracion y
ejecucion de los contratos objeto de vigilancia por parte del interventor que sean el
resultado de acciones u omisiones del propio interventor.

X

135. Asi, entonces, HALCROW, en virtud del contrato de intemardelebrado con El
Distrito de Cartagena, ejerce funciones publicas y, como tal, es sujeto del régimen especial
de responsabilidad patrimonial que consagra el articulo 53 de la Ley 80 de 1993, el cual
fue objeto de analisis atras por parte del Tribunal)( .

156. Asi las cosas, entonces, para el Tribunal es claro que la conducta contractual de
HALCROW no podia limitarse a un cumplimiento simple del contrato, sino que las
responsabilidades de HALCROW como profesional en el control, vigilancia y fiécalizac

de la ejecucién de proyectos de inversion, le imponian unos especiales deberes de
conducta tendientes a cooperar y, de cierta manera, asegurar el cumplimiento correcto
del contrato de obra publica objeto de su vigilancia. Es por ello que HALCROW debia
proceder a la revision de los disefios, con lo cual daria certeza al Distrito de Cartagena que
los mismos respondian a las méas altas exigencias técnicas y que serian idoneos para la
ejecucion de la obra contratada con las especificaciones requeridas.

CONRATO DE ENCARGO FIDUCIARIO
CONVOCANTE: FIDUCIARIA BANCOLOMBIAFRDAJCOLOMBIA S.A., FIDUCIARIA DE
DESARROLLO AGROPECUARIOFRDAJAGRARIA S.A., FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.
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FIDUPREVISORA S.A. Y FIDUCIARIA COLOMBIANA DE COMERCIO EXTERIOR S.A.
FIDUCOLDEX, INTEGRANTES DEL CONSORCIO FOPEP 2007

CONVOCADO: LA NACIOMINISTERIO DEL TRABAJO

ARBITROS: GILBERTO PENA CASTRILLON, ADELAIDA ANGEL ZEA, SAMUEL CHALELA
ORTIZ

Laudo: novienbre9 de 2017

El tribunal destaca las siguientes caracteristicas de este contrato, relevantes para la
resolucion de esta controversia:

12 Es un contrato estatal a términos de lo que disponen los articulos 1°, 2°y 32 ey la

80 de 1993, dada la nataleza de la parte contratante, de los cometidos estatales que
forman parte de la finalidad del contrato, asi como por la naturaleza de los recursos
(todos estatales), asunto bien claro en el derecho colombiano, y tanto por mandato de las
normas que regula los negocios subyacentes, como por el clausulado expresamente
acordado, se trata de un contrato tipico de encargo fiduciario de administracion y pago
cuya preceptiva obra en los codigos civil y de comercio, asi como en la Circular Basica
Juridica de la Uperintendencia Financiera, esto Ultimo porque el objeto de todas las
sociedades que integran la parte convocante estd sometido a la inspeccion y vigilancia del
estado colombiano (Superintendencia Financiera).

Conviene tener en cuenta lo que determinabsitatuto Organico del Sistema Financiero
(Decreto 663 de 1993) que bajo el rotdob 2 NI & | L)X AOFof Sa | f2a
(Articulo 146) ordena:a 9y NBf | OAsy O2y f2a SyOFNH2a T.
disposiciones que regulan el contrato deuéidh mercantil, y subsidiariamente las
disposiciones del Cédigo de Comercio que regulan el contrato de mandato, en cuanto unas

y otras sean compatibles con la naturaleza propia de estos negocios y no se opongan a las

reglas previstas en el presente est@w &

22 El régimen juridico aplicable al contrato de ENCARGO FIDUCIARIO ya precisado es el
régimen del derecho privado, sin perjuicio de lo que corresponde estrictamente al
derecho publico implicado, o a potestades que se reservo el ente estatal coneatn

MI NI STERI O DEL TRABAJO, en concreto, |l as
MI NI STERI O” consignadas en la ¢l ausula DECI
Unilateral y Modificacion Unilateral) y la que obra en la clausula DECIMA SEXTA
(Caducidad).

32 La justificacion del contrato y su funcidbn econOmica estan bien expuestas en las
Consideraciones del mismo (Parte introductoria, Nos. 1 a 12), en sintesis, ser un
instrumento de administracion y pago de los recursos del FONDO DE PENSIONES
PUBLICAS DEVEL NACIONAL que fue creado por la Ley 100 de 1993 como una cuenta
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especial de la Nacion sin personeria juridica, adscrita al Ministerio del Trabajo y que debe
manejarse, segun los términos de la ley, mediante ENCARGO FIDUCIARIO.

CONTRATO DE COLABORACION EMPRESARIA

CONVOCANTE: INFORMATION TECHNOLOGIES DE COLOMBIA S.A.S.

CONVOCADO: EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA E7B B.8.P

E.S.P

ARBITROS: JORGE ENRIQUE SANTOS RODRIGUEZ, ADRIANA POLANIA POLANIA, JOSE
MANUEL GUAARCOSTA

Laudo julio 4 de 2017

33. Previo al estudio de fondo de los problemas juridicos planteados, considera
fundamental el Tribunal determinar el régimen juridico aplicable al Contrato de
Colaboracion Empresaria y sus Anexos. Para el efecto, comienza el Tribunal por analizar la
naturaleza juridica de las partes. En ese sentido, se observa que el Contrato de
Colaboracion Empresaria y sus Anexos fueron celebrados entre Intek, sociedad de
naturaleza comercial, y ETB, sociedad comercial con capital publico y privado, pero
mayoritariamentepublico y, a la vez, empresa de servicios publicos y proveedor de redes

y servicios de telecomunicacion&§1.

La citada naturaleza de las partes resulta relevante para la determinacién del régimen
juridico aplicable a la relacion contractual objeto dedceso arbitral, especificamente en

el caso de la sociedad ETB, toda vez que, de conformidad con el articulo 2° de la Ley 80 de
1993, al ser una sociedad comercial con capital mayoritariamente puablico, se trata de una
entidad estatal y, a la vez, tenienéo cuenta su objeto social, de acuerdo con el articulo

14 de la Ley 142 de 1994, tenia el caracter de empresa de servicios publicos domiciliarios a
la fecha de suscripcion del Contrato de Colaboracién Empresario (20 de febrero de 2007),
mientras que a ldecha de suscripcion de los Anexos (26 de julio y 15 de noviembre de

%261 Segun la Directiva Interna No.00659 dehte 21 de Marzo de 2017, mediante el cual se adopta el

Manual de Contrataci 6n de & Tk Emmesdde SdrviviesnPll#icosdMixtah a e mp
transformada en Sociedad por Acciones, cuyo capital accionario estd compuesto por aportes péblicos d

Bogota Distrito Capital y capital privado; en desarrollo de su objeto social es proveedor de bienes y servicios

de tecnologias de la informacién y las comunicaciones en todo el pais y se rige por la Ley 1341 de 2009 y
RSYta y2N¥YIa O2yO2NRIyGSa¢d
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2013), tenia el caracter de proveedor de redes y servicios de tecnologias de la informacion
y las comunicaciones, de conformidad con la Ley 1341 de 2009.

34. En relacién con el caractele entidad estatal y empresa de servicios publicos
domiciliarios que tenia ETB al momento de la suscripcion del Contrato de Colaboracion
Empresaria, el Tribunal destaca que el articulo 31 de la Ley 142 de 1994, modificado por el
articulo 3° de la Ley 689ed2001, disponect [ 2a O2Yy G NI (i2a 1jdzS§ OSft Sol
estatales que prestan los servicios publicos a los que se refiere esta ley no estaran sujetos a

las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Puablica, salvo
enloqué I LINBaSyadsS tSe RAaLRy3alr 20N)r O2al ¢

A su vez, en cuanto al caracter de entidad estatal y proveedor de redes y servicios de
telecomunicaciones del cual gozaba ETB al momento de suscripcion de los Anexos y de la
ocurrencia de los hechos materia del preseproceso arbitral, es preciso sefialar que el

articulo 55 de la Ley 1341 de 2009 sefial: 2 & | OG 24 @& f2a O2yuUN) G2acz
a su régimen laboral y las operaciones de crédito de los proveedores de las Tecnologias de

la Informacion y las Camicaciones, cualquiera que sea su naturaleza, sin importar la
O2YLIR2aAOAsy RS &ddz OFLAGEEET &S NBIANIY LIR2NJI T

De acuerdo con las anteriores dos normas, la actividad contractual de ETB, tanto al
momento de la celebracion del Qoato de Colaboracién Empresaria como al momento

de la suscripcion de los Anexos y de la ocurrencia de los hechos materia del presente
proceso arbitral, estaba excluida de la aplicacion del Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Publica yneconsecuencia, estaba regida por las normas de derecho
privado, de tal manera que los problemas juridicos debatidos en el presente proceso
arbitral deben ser resueltos de acuerdo con las reglas del derecho privado.

45. En concordancia con ese marco dedlaboracion empresarial en cuanto categoria
juridica y contractual relevante, para el Tribunal es claro que el negocio juridico objeto de
la decision corresponde, siguiendo propio titulo, a un Contrato de Colaboracion
Empresaria, que, como tal, carece tipificacion normativa en Colombia y que surge de la
libertad contractual de las personas que al momento de disponer de sus intereses pueden
recurrir a formas contractuales no tipificadas en la ley, sin desconocer las normas
imperativas, el orden publicg las buenas costumbres, asi como tampoco los principios
constitucionales de la funcion administrativa y de la gestion fiscal aplicables a la actividad
contractual de la ETB.

CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL

67



CONVOCANTE: FUNDACION MEDICO PREVENTIVA BERIESTAR SOCIAL S.A.

CONVOCADO: FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,
REPRESENTADO POR FIDUCIARIA LA PREVISORBISPREVISORA S.A.

ARBITROS: ERNESTO RENGIFO GARCIA, CARLOS FELIPE MAYORGA PATARROYO, JUAN
CARLOS VARON PALOMINO

Laudo diciembrellde 2017

De conformidad con el articulo 1226 del Codigo de Comercio, el contrato de fiducia
me r c a nt unlnegec® juridico en virtud del cual una persona llamada fiduciante o

fideicomitente, transfiere uno o mas bienes especificadoisaa llamada fiduciario, quien

se obliga a administrarlos o enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el
constituyente, en provecho de éste o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario

De acuerdo con la disposicion citada, lastggidel contrato de fiducia mercantil son el
fideicomitente, fiduciante o constituyente, de una parte, y el fiduciario, de otra, quienes
concurren a la celebracién del contrato, el cual se ejecuta para cumplir la finalidad
establecida por el primero, en gvecho del fideicomisario o beneficiario, que puede ser el
mismo fideicomitente o un tercero. El fideicomitente es el sujeto de derecho capaz de
disponer de sus bienes para constituir un fideicomiso, que puede ser una persona natural
o juridica incluidasak personas de derecho publico, autorizadas por la ley, o incluso un
patrimonio autbnomo. El fiduciario, por su parte, debe ser una persona juridica autorizada
para obrar en tal condicién quien se compromete a ejecutar la voluntad del fideicomitente
sobre los bienes fideicomitidos, con el objetivo de cumplir la finalidad asignada.
Finalmente, el beneficiario, que como se indicé puede o no coincidir con el fideicomitente,
es el sujeto de derecho que debe recibir los beneficios derivados del cumplimierdo de |
finalidad y eventualmente, los mismos bienes fideicomitifd$, cuya existencia no es
necesaria al momento de constitucion del fideicomiso, pero si debe ser posible y realizarse
dentro del término de duracién del misni&6.

Asi, el contrato de fiducimercantil es un contrato comercial tipico, cuya celebracién trae

como consecuencia o efecto la formacion de un patrimonio autbnomo, en tanto el articulo

1233 del Cé6digo de Comercio di sformaneun que | o
patrimonio autébnomo afeto a la finalidad contemplada en el acto constitutivo En est e
sentido los bienes que se entregan en virtud de un contrato de fiducia mercantil salen del
patrimonio del fideicomitente, sin entrar a formar parte del patrimonio del fiduciario, y se
radicanen el patrimonio auténomo, con el Unico objetivo de cumplir la finalidad asignada

(..) .

®45RORI GO AZUERO, Ser gio, “Contrat os20®pmPagsad384d s " , Edito
% 46 Codigo de Comercio, articulo 1229.
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CONTRATO DE EXPLORACION Y EXPLOTACION E&E O E&P
CONVOCANTBETROMINERALES COLOMBIA LTD. SUCURSAL COLOMBIA
CONVOCADO: AGENCIA NACIONAL DE HIDROCARBINROS

ARBITROS: SAMUEL CHALELA ORDIZAR F PARIS SANTAMARIA, LUIS FERNANDO
SALAZAR LOPEZ

Laudo: diciembr& de 2017

En cuanto a su naturaleza juridica, de acuerdo con lo ordenado por el articulo 76 de la Ley
80 de 1993, el Contrato de E&E corresponde, ec#sna la categoria de los denominados

G/ 2y G NI (2 aque9porisk fatufaléza éspecial, siempre, debe corresponder a las
condiciones generales de contratacion y al modelo de contrato que fuera aprobado por la
ANHpor medio de sus Acuerdos 10 y 202094

Teniendo en cuenta las anteriores precisiones acerca del régimen legal a que se
encuentran sometidos los Contratos E&P, el Tribunal estima, entonces, que dicho contrato
es una especie deontrato de concesigmque si bien encuentra en la figura norada
prevista en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 un cercano referente, no corresponde en
realidad a ésta tipica forma contractual, en cuanto ya quedo6 sentado que las entidades
con competencias para la explotacion de recursos naturales, por virtudtdmila 76 de

la Ley 80 de 1993, se rigen por las normas especiales que les resulten aplicables y no por la
aludida ley de contratacion, de modo que ésta, en lo que atafie a la figura contractual de
la concesion, sera, si acaso, apenas una fuente analpgieala interpretacion de un
contrato atipico como pudiera ser el que aprob@ldHpara la exploracion y explotacion

de hidrocarburos denominado comunmente como de E&P.

X

En este tipo de Contrato, en el que la totalidad de los riesgos son asumidosgeolan

de las partes, la autonomia del Contratista deviene en un elemento esencial y
determinante, la cual debe ser plena, es decir, debe abarcar todos los aspectos, excepto
aguellos para los cuales el Contrato reserva cierta regulacion; particularmedi vy
manera destacada respecto de la oportunidad prelcedimiento entendido éste como la
sucesion de actos concatenados de manera sucesiva, desde el aviso de Descubrimiento
hasta la declaracién de un Area de Explotacion, pasando por la Evaluacion, fatdeala

de comercialidad y demas etapas contractualmente sefialadas.

0 X0

Bajo este entendido, puede concluirse que la vigilancia que se permitAMHaal ser la
parte contractual que no asume ningun riesgo, debe estar limitada estrictamente a
conocer logue se esta haciendo por el Contratista pero, Unicamente, con propadsitos de
verificacion del cumplimiento del Contrato y para tener la posibilidad de solicitar
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informacion adicional y rectificaciones, si asi lo considera necesario. Para cada Fase se
asigra un rol a laANHfrente al accionar contractual del Contratista, de suerte que solo
frente al Plan de Explotacion presentado por éste la entidad dispone de facultades de
aceptacion segun se analizara en detalle mas adelante, mientras que en las actiacione
precedentes (Descubrimiento, aviso del mismo, Plan de Evaluacion, declaratoria de
comercialidad) IaANHse limita a la verificacion del cumplimiento del Contrato por parte

del Contratista, toda vez que la actuacion de éste, si bien esta signada poornaraia,

debe ceiiirse a unas oportunidades y procedimientos contractualmente reglados.

Posteriormente, para cada Descubrimiento, el Contratista autbnomamente, decide si
delimita un Area de EvaluaciBt46 con el fin de llevar a cabo un Programa de
Evalua®dnl146 en los términos contractualmente definidos. Una vez iniciadas las labores
de evaluacion, el Contratista tiene la posibilidad de definir, segun la informacion obtenida,
la existencia de un Descubrimiento y de realizar al Declaracion de Comerciadidad d
mismo.

Una vez declarada la Comercialidad, es decir, cuando el Contratista ha establecido que
algiin Descubrimiento realizado dentro del Area Contratada sera entendido como un
Campo Comercial (clausula 1 numeral $847), el Contratista debe estabkscel Plan de
Explotacién (clausula 1 numeral 12848) del mismo, asi como definir el Area de
Explotacién (clausula 1 numeral £%49) correspondiente.

Todas y cada una de estas etapas anteriormente resefiadas deben estar precedidas por la
adecuada preentacion de los debidos soportes técnicos parte dePETROMINERALES

®146 Definido en el @Ewmgdamaad Bvalugeodn E ¢l plan sid Operdcibnes3d .
Evaluacion preseado por EL CONTRATISTA a la ANH, segun la Clausula 7 este contrato, con el propdsito de
evaluar un Descubrimiento y determinar si se trata de un Campo Comercial. La ejecucion del Programa de
Evaluacion y presentaciéon de informe de resultados a la ANHremuisitos para declarar si un
Descubrimiento en un Campo Comercial.

®147EI contrat o Cl®rQampo,Conermial: E® I porcién dalAfea Cohtratada en cuyo

subsuelo existen uno o mas yacimientos descubiertos, que EL CONTRATISTA dua expdbidar
O2YSNDAIf YSyGSosé

148 EI Contrat o X28.rParede Explbtaciond Esfei doceament® guia préparado por EL
CONTRATISTA de acuerdo con las Clausulas 9 y 10 de este contrato, para adelantar la Explotacion técnica,
eficiente y ecnémica de cada Area de Explotacion y contendra, entre otros aspectos, el calculo de reservas

de Hidrocarburos, la descripcion de facilidades de Produccién y transporte de Hidrocarburos, los pronésticos

de Produccion de Hidrocarburos para el corto y med@apo, un programa de Abandono y los Programas

RS ¢NlIolaz2a RS 9ELX 2031 OAsy LINI f2 ljdzS NBadl RSt 1| 32
%8149 El Contrato Corcel, la define @siv ®c @ # NBF RS 9ELX 20+ OAsgeneleum f L2 ND
se localiza uno o0 mas Campos Comerciales, como se establece en la Clausula 9 (numeral 9.3) del presente
contrato. El Area de cada Campo Comercial comprendera la envolvente de la proyeccion vertical en superficie

del yacimiento o yacimientos guo integran, y que defina el Ministerio de Minas y Energia, de conformidad

O2y Sf 5SONBG2 oHHp RS y20ASYONBE MM RS wnnoz 2 02y ¢t
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la ANH quien, de acuerdo con los numerales 19.1. y 19.4. de la clausufdl$0, esta
facultada para pronunciarse sobre la informacion recibida y/o pedir informacion
suplementaria.

LOS PLIEGOS DE CONDICIONES DE LA LICITACION PUBLICA

CONVOCANTEPORTAL CALICANTO S.A.S

CONVOCADOJRANSCARIBE S.A

ARBITROSRAFAEL LAFONT PIANETA, JUAN CARLOS EXPOSITPAVELEHZ MIER
BARROS

Laudo mayo2 de 2016

Por todo lo expuesto, los pliegos de condiciones de la licitacion publica No.-UCAES

2010, constituyen documento contractual en el convenio bajo analisis, en tanto de ellos
surgio el referido negocio juridico, en ellos se sefialaron las condiciorespiigitos del

mismo ellos constituyeron la oferta de negociquridico hecha por TRANSCARIBE y
aceptada por CALIC ANTO, y a ellos debi6 atender y cumplir el contratista al realizar su
ofrecimiento, y ese cumplimiento o adecuacion a los pliegos de condiiprecisamente
determind su seleccién como tal. Pliegos y Oferta de esta forma, se integraron y se
concretaron en el contrato.

Es asi como debe concluirse que en el contra to de concesién NOPN©04 de 2010,

se incorporaron los pliegos de condites de la licitacion publica No.-LEN004 de
2010y la oferta del contratista. Y si las partes desconocieron este principio, incurrieron en
abierta violacion de normatividad superior que expresamente lo prohibe; y es bien sabido
gue el legislador presitre que" No podran derogarse por convenios particulares las leyes
en cuya observancia estan interesados el orden y las buenas costuniarésulo 16.
Cadigo Civil).

%9150 Sobre la entrega de informacién técnica permanente en todas las etapasndedto, por parte del

CONTRATISTA mantendra oportuna y permanentemente informada a la ANH, en el Contrato Corcel, se

p a ¢ t19.1. Inférmacion Técnica: EL CONTRATISTA mantendra oportuna y permanentemente informada a

la ANH sobre el progreso y resultadies las operaciones. Por consiguiente, ademas de los documentos

requeridos en otras clausulas de este contrato, EL CONTRATISTA entregara a la ANH, a medida que se vaya
obteniendo y antes de la fecha de vencimiento de cada uno de las fases del Periodordeiéxy por Afio

Calendario durante el Periodo de Explotacién, toda la informacién de caracter cientifico, técnico y ambiental,
200SYARI Sy OdzYLX AYASYy(d2 RS SaisS O2y i NRdsatatdof@edali I Ay T2 N
de texto)o X 0 4.0Rmupidnes informativas: En cualquier momento durante la vigencia de este contrato la
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Adjudicado el contrato, el texto expreso del convenio no podra sino contener la
convegencia de pliegos de condiciones y oferta cumplida que constituye el fundamento
mismo del acto administrativo de adjudicacion.

Cosa distinta son las facultades de modificacion del acuerdo a disposicion de las partes, de
conformidad con la ley y las posittades que al efecto prevea el contrato mismidodo
contrato legalmente celebrado es una ley para los contratagtes, puede ser invalidado

sino por su consentimiento mutuo o por causas legaldsza el articulo 1602 del Codigo
Civil. Es asi como,temdiendo a las necesidades de ejecucion del contrato, los
contratantes podran modificar los extremos contractuales que resulten convenientes para

| ograr | a realizacioén de su objeto (..

X

La administracion publica al disefiar el negocio objeto de laadiom publica que
convoque, debera, en forma explicita y expresa, dar a conocer a los eventuales
proponentes- contratistas, las condiciones en las que ella esta dispuesta a celebrar el
contrato, las condiciones en que éste deberd ejecutarse y los riegges en
consecuencia, asumiria el contratista finalmente seleccionado. Estos, a su vez, libremente
decidiran -al proponer si estan dispuestos a aceptar las condiciones del contrato.
Invitacidbn a contratar (pliegos de condiciones) y aceptacion (oferténskrgitimos,
validos y eficaces siempre que ambas partes tengan pleno e inequivoco conocimiento del
contenido obligacional de los compromisos asumidos y de los riesgos involucrados en la
ejecucion del contrato a celebrarse. Se trata en Ultimas de la "idachadministrativa”,
principio elevado a rango constfmsuci onal en

X De esta manera, solo pudiera darse el restablecimiento del equilibrio contractual, en
caso que dichas perturbaciones o sus efectos, provinieran de hechos que no foeron
pudieron ser previstos por las partes en el momento de ofrecer y proponer, ongue
hubieran podido adelantarse de conformidad con las disposiciones que vienen de citarse,
0 que se presentaron situaciones en su ejecucion generadoras de perturbaciones que
escapaban a lo normado por las partes en pliegos de condiciones y contratde Eass
advierte el Tribunal que la eficacia de la regulacién contractual en esta materia no fallo.
por cuanto los hechos ocurridos durante la ejecucion de las actividades en controversia
fueron producto de circunstancias conocidas por las partes desawmelento mismo en

que se abrio la licitacion publica que antecedio la suscripcion del contrato.

X

7070 Articulo 209 de la Constitucién Politica.
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Encuentra el Tribunal que el Concesionario incumplié los pliegos de condiciones, el
contrato de concesion y el PMA, asi como los actos administrativos expepladola

autoridad ambiental, Unica competente para regular y autorizar la disposicion de
escombros, de conformidad con su origen y destino probado, acudiendo a una
escombrera distinta a la autorizada por CARDIQUE para la disposicion de los escombros
delr oyect o objeto del contrato de concesi o6on (

ANTICIPO Y PAGO ANTICIPADO

PARTE CONVOCANTBNSORCIO VIAL ISLA BARU

PARTE CONVOCADRSTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS Y
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORACION DISTRITAL DE CBRETAGENA
INDIAS

ARBITROSUAN CARLOS BOX3¥TO YA.EZ, GERMAN ALONSO GOMEZ BURGOS, WILSON
TONCEL GAVIRIA

Laudo: marzo 4 de 2013

Sobre la naturaleza juridica de las figuras de ANTICIPO y PAGO ANTICIPADO, la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, Seccion Tercera, expresé en la
Sentencia 13436 de junio 22 de 2001, lo siguiente:

2.2.1- Anticipo

El anticipo séoma como recursos que la entidad entrega al contratista incluso antes de la
ejecucion del contrato con el fin de financiarlo y no como pago por los trabajos o labores
acometidas. Por lo mismo, no extingue ninguna parte de la obligacién de pago que
adquiee la entidad por la celebracion del contrato ni, por tanto, entran al patrimonio del
contratista sino que conservan el caracter de publicos. Por eso es que debe asegurarse con
una garantia (literal a) del articulo 17 del Decreto 679 de 1994), la correadacpada
inversion para evitar la dilapidacion y en la medida que se vaya ejecutando el contrato se
va amortizando.

X

2.2.3- Pago anticipado

El pago anticipado si hace parte del precio y su entrega comporta la extincion parcial de la
obligacion de remueracion a cargo de la entidad solo que de manera adelantada a la
realizacion del contrato o como primer contado (2). Igual que en la figura juridica anterior,
el literal a) del articulo 17 del Decreto 679 de 1994, exige la constitucion de la garantia de
buen manejo.
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Los dineros entregados al contratista a titulo de pago anticipado, entran a su patrimonio y
no tienen destinacion diferente a la que su duefio de manera libre y autbnoma quiera
darle.

El caso tipico de un pago anticipado se observa en lapragantas de inmuebles o de

vehiculos, cuando normalmente se usa el pago de un primer abono antes de la entrega de
la cosa vendida, incluso, si existe de por medio una promesa de contrato, mucho antes de
la misma compraventd'243

Es asi como, es claro que cuando se trata de un anticipo, como los recursos son publicos,
su ingreso al patrimonio del contratista solamente se dara una vez hayan ejecutado los
mismos mediante su utilizacion en la materializacion de las prestacionesaparadles ha

sido contratado, momento en el cual se podra identificar el valor correspondiente a los
costos del proyecto y el propio de la utilidad del ejecutor. En esta medida, y con
independencia del titulo que se otorgue en el acuerdo de voluntadeaga pdelantado

del valor del contrato, se hablara del anticipo cuando éste deba ser amortizado, esto es,
justificado respecto de su utilizacion ante su pagador, y pago anticipado, cuando tales
recursos ingresan al patrimonio del contratista directamentmoain pago por el objeto
contratado que antesle su entrega y por liberalidad de las partes.

En este orden de ideas, se tiene que para el Tribunal los siete mil millones de pesos a los
gue se comprometio la parte Convocada en reconvencion en virtud desspuesto en el
Acuerdo 024 de 4 de septiembre de 2006 del Concejo Distrital de Cartagena de Indias y
gue se reflejan en el numeral 9 de la clausula décima novena del contratd208L.de 29

de diciembre de 2006, se constituyen juridicamente en uncgdiy no en un pago
anticipado, pues los mismos no ingresaron directamente al patrimonio del contratista sino
a la fiducia constituida por la parte Convocada en reconvencion por expreso mandato
contractual, su destinacién no se encuentra a la liberalideldcontratista, sino que esta
especificamente determinada por la ejecucion del contrato, y el contratista debe
justificarlos al momento de hacer los respectivos cobros dentro del esquema fiduciario,
con aprobacién previa de la interventoria del proyecto.

"t 28 contraloria General de la Republica, Concepto 5961 de 17 de marzo de 2004, suscrito por IVAN DARIO
GOMEZ LEE.
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PRINCIPIO DEQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO ESTATAL

ALCANCE GENERAL DEL PRINCIPIO
PARTE CONVOCANTBNSORCIO VIAL ISLA BARU

PARTE CONVOCADASTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS Y
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORBAISORITAL DE CARTAGENA DE
INDIAS

ARBITROSUAN CARLOS EXPOSIHEY, GERMAN ALONSO GOMEZ BURGOS, WILSON
TONCEL GAVIRIA

Laudo marzo4 de 2013

Atendiendo el caracter bilateral y sinalagmatico de la generalidad de los contratos del
Estado, caracteristica que implica la reciprocidad en las prestaciones de los contratantes y,
ademas, considerando los postulados de los principios de seguridadgufidie, buena

fe y garantia del patrimonid 160, adquiere relevancia el andlisis del principio del
equilibrio econémico del contratmstitucion cuyo sustrato consiste en que los intereses o
expectativas economicas que las partes definieron al iniciolad@egociacién sean
correspondientes, equitativos y permanezcan incélumes durante la etapa de ejecucion
contractual y hasta su terminacion, por ende, en el evento que las prestaciones
econOmicas definidas en la convencion cambien o sean objeto de mutdefiitaria,
debera repararse dicho rompimiento a efectos de restablecer la ecuacién econémica que
siempre debera ser perfecta.

De esta forma hay que entender que el restablecimiento econdmico no es abstracto ni
automatico, sino que siempre debera amalise, precisarse y definirse en cada caso
concreto, considerando la estructura contractual primigenia, inicial u originaria, su

21 ROBERTO DROMI, Las ecuaciones de los contratos publicos, Ed. Ciudad Argentina, Buenos Aires, 2001,

pp. 266.
78160 Consejo de Estado, Sala lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 8 de mayo de
1995, Exp. 8.118.
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regulacién normativa, la previsién, dosificacién y distribucion de los riésgesy la
turbacién o alteracion posterior, exanando sus causas y sus efectos.

En estos términos, considerando que el objeto mismo del principio analizado se
fundamenta en la preservacion de la equivalencia de las prestaciones o de la simetria de
los derechos y obligaciones hasta la terminacion aeitrato, cualquier afectacion o
alteracion que sufra esta paridad debera ser reparada, claro esta, previa comprobacién en
el caso concreto de los condicionamientos para su procedencia, los cuales pueden
resumirse(i) en la existencia de un hecho deseduréinte que ocurra con posterioridad a

la suscripcion del contratdii) que ademas sea ajeno o externo a la parte contratante que

lo alega \(iii) que efectivamente cause una afectacion de orden econémico a los célculos

i nici al ment e empforrmayaé que al dootgtista ho.solo pierde la posibilidad

de una ganancia justa sino que incurre en pérdidas que deben ser indemhiZadas

Bajo esta perspectiva, de acuerdo con la jurisprudencia y la doctrina, hay que advertir que

al contrato de conceén le es aplicable el principio del equilibrio econérfices, el cual

se erige en su estructura como rectoperativo -al igual que para la contratacion estatal

en general’'169, lo cual se desprende de los distintos preceptos que tratan la materia en
laLey 80 de 1993, entre ellos el articulo 27

En igual sentido, los articulos 4 numerales 3, 8 y 9; 5 numeral 1; 14; 25 numerales 13y 14;
26 numeral 2; 27; 28 y 50 de la Ley 80 de 1993, 16 de la Ley 446 de 1998 y 87 del C.C.A.,
disponen correlativamem como derecho y obligacion de las partes contratantes, la
preservacion de la ecuacion econémica del contrato, previendo a su vez la existencia de
instrumentos cuyo objeto consiste en la reparacién de las condiciones contractuales,

74164
75 167

Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 26 de febrero de 2004, Exp. 14.063

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativoig8ekercera, Sentencia de 15 de febrero

de 1999, Exp. 11.194.

76188 Miguel MARIENHOFF, Tratado de Derecho Administrativo, Ed. Abeledo Perrot, Tomo I, Buenos Aires,

1978, pp. 47472.6 94 RS tI SaSyOAl YAayYl RS G2R2 02y (N} G2 RS C
lo posible, un equilibrio entre las ventajas acordadas al concesionario y las cargas que le son impuestas. La
explotacién de un servicio publico puede ser concebigdosi como onerosa o como remunerativa. Las

ventajas acordadas al concesionario y las cargas que le son impuestas, deben balancearse de manera que

forme la contrapartida de los beneficios probables y de las pérdidas previstas. En todo contrato derconcesio

hallase también implicita, como un célculo, la equivalencia honrada, entre lo que se otorga al concesionario

@ f2 1jdS a8 tS SEATISe |, Sads OtfOdAZ 2 RS Sljdza gl t SyOAal
7199 cfr. Consejo de Estado. Secciéon 3?2. Sentencia de octubtke?24 1996: “La ecuaci 6n fi
contrato es una figura de imperativo legal, que se aplica con independencia de que las partes la hubieren
pactado o no”. En igual s e n t892dde agostd @2 de 2001C Articslds 4% uci on al

numerales 3°, 8°y 99 5° numerales 1°y 14, 25, numerales 13 y 14, 26, numeral 2°, 27, numeral 1°, 28 y 50
de la Ley 80 de 1993, 16 de la Ley 446 de 1998 y articulo 87 del C. C. A.
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como es el caso de lawision de precios, sumado al ejercicio de las distintas acciones
jurisdiccionales procedentes al respecto.

Cabe precisar entonces que la alteracion de las condiciones contractuales puede
presentarsei) a raiz de actos o hechos de naturaleza contractudéraos al contratista y
atribuibles a la Administracion, en razén a que tienen ocurrencia por voluntad suya,
comportamiento que se enmarca @a)un lado, bajo los postulados de la teoria idsl
variandi (potestas variandi)a cual se presenta generalmte a raiz del ejercicio de
poderes exorbitante® 173y, A Ad® 6tro, a raiz del incumplimiento de las obligaciones
contractuales por parte de la misma entidad, actuar que como se ve es ajeno al contratista
e imputable a la entidad contratant€ij) también puede afectarse la ecuacion por actos
de contenido gener al p r odoma exptesién dela potedtad A d mi r
normativa, constitucional y legal, que se traduce en la expedicion de leyes o0 actos
administrativos de caracter genetdl®174, eventos que se estructuran bajo la institucién

del hecho del principe (factum principig§) acatamiento de las normas asi proferidas hace
mas gravosa la ejecucion del contrato;(iy) sumado a los anteriores eventos, se
encuentran aquéllos que correspondea factores exdgenos a ambas partes, a
circunstancias sobrevinientes a la celebracion del contrato que constituyen situaciones
imprevistas y que obligan al contratista a ejecutar la convencién bajo un supuesto disimil
al planteado al inicio de la negociagj implicandole un mayor esfuerzo que tampoco no

le es imputable. Estos Ultimos supuestos son propios deedaia de la imprevision
(sujetions imprevuesguyos efectos deben ser reparados en los términos del numeral 1
del articulo 5 de la Ley 80 de 19%875, y el articulo 868 del C. de CCIO., atendiendo las
particularidades de su aplicacion tratandose de la contratacion del E¥tade

8173 Esta situacion fue prevista en el articulo 14 de la Ley 80 de 1063 0ipre el particular prescribié en el

inciso segundo de sunumerald9y ft2& | OiG2&a Sy 1jdzS a8 S2SNOAGSY It 3dzy|
debera procederse al reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e indemnizaciones a que

tengan deecho las personas objeto de tales medidas y se aplicaran los mecanismos de ajuste de las
condiciones y términos contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin de mantener la ecuacion o
SlidZAft AOGNR2 AYAOALl f ®¢

17 Consejo de Estado, Sala de lo Conteso Administrativo, Seccion Tercera, Auto de 7 de marzo de

2002, Exp. 21.588.

801 Art. 5, Ley80de 199859 [ h{ 59w9/ 1 h{ ., 59.9w9{ 59 [h{ /hbtw!¢
FAYSa RS [jdzS GNYGIF St FNINOdzZ 2 o2d RS Sadl tSex f2a (
la remuneracién pactada y a que el valor intrinseco de la misma altese o modifique durante la vigencia

del contrato. En consecuencia(sic) tendran derecho, previa solicitud, a que la administracién les restablezca

el equilibrio de la ecuacién econémica del contrato a un punto de no pépdidda ocurrencia de

situaciores imprevistas que no sean imputables a los contratist& dicho equilibrio se rompe por
incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendra que restablecerse la ecuacion surgida al momento

RSt yI OAYASYy (RegriReSiera GeRtgxto NI G 2 X ¢

817 Asi, l1a exclusién de la imprevision en |l os contratoc
al constituir una restriccion es de aplicacion e interpretacion restrictiva, estricta, limitativa y no analdgica a
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CONVOCANTE: CADSA S.A.SY OTROS

CONVOCADO: INSTITUTO NACIONAL DEIMMIBS

ARBITROS: DAVID LUNA BISBAL, ORLANDO ABELLO MARAREID, ANTONIO
PABON SANTANDER

Laudo: febrero 20 de 2014

Sobre este punto es importante resaltar que la ecuacion econémica del contrato no busca
un equilibrio matematico sino una equivalencia enls prestaciones de las partes, esto

es, que ninguna de ellas se vea perjudicada con la ejecucion del contrato. Esta figura no es
nada distinto que esa correlacién o equivalencia obligacional que debe caracterizar este
tipo de negocios juridicos. Dicho etros 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
relacion con la causa del contratpgue por ende debe mantenerse a todo lo largo de la
ejecucion negocial. Y si bien, no supone esa ecuacion una definicién precisa y exacta de las
utilidades o beneficios que cada parte espera, pues ella esta expuesta en gran medida a
unos factores intangiles 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.

X

Sobre este punto, en sentencia del 29 de mayo de 2003 proferdeelpConsejo de
Estado con ponencia del Consejero Ricardo Hoyos Duque, en el expediente233101
000-1996402801(14577) se indico lo siguiente:

Gl AAR2 dzyl O2yadalydasS Sy St NBIAYSY 2dzN)
la administracion publica, reoaocer el derecho del contratista al

mantenimiento del equilibrio econémico del contrato, como quiera que la

equivalencia de las prestaciones reciprocas, el respeto por las condiciones

que las partes tuvieron en cuenta al momento de su celebracion y la

intangibilidad de la remuneracién del contratistgnstituyen principios

esenciales de esa relacién con el EstadiNegrillas fuera de texto

contratos que no sean comgales y, particularmente, a los estatales regidos por la Ley 80 de 1993, en los
cuales,el equilibrio econémico es principio rector imperatid@n mas, el articulo 1060 consagra en el
contrato de seguro, de suyo aleatorio (articulo 1036), el derechoade s e gur a drevocar elp ar a
O2y N} G2 2 SEAIANI St NBlF2dzadS | l[dzS KF&l fdzal N Sy §f
RSt N& @asiagidnéde su identidad local por circunstancias no previsibles que sobrevengan con
posterioridad aa celebracion del contrato, lo cual, corresponde a no dudarlo a la aplicacion de la Teoria de

la Imprevision por la ocurrencia de hechos imprevistos y sobrevinientes que agravan el estado del riesgo y

por consiguiente, afectan la prestacion de una de k$gs del contrato de seguros.
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que debia tener en cuenta el ejecutivo con miras a reformar el decreto ley
150 de 1976 y expedir un nuevo estatuto. Alli se consagré el derecho del
contratista al mantenimiento dekquilibrio econémico del contrato, en
tanto se previo el reembolso de los nuevos costos que se derivaran de las
modificaciones del contrato ordenadas por la administracion (art. 6°) asi
como el estimativo de los perjuicios que debian pagarse en el eveqiged

se ordenara unilateralmente su terminacion (art. 8); principios
posteriormente recogidos en los articulos 19, 20 y 21 del decreto ley 222 de
1983, que establecieron en favor de la administracion los poderes
exorbitantes de terminacion y modificacianilateral de los contratos, en

los que se condiciond el ejercicio de estas facultades a la debida proteccion
de los intereses econdmicos del contratista, otorgandole, en el primer caso,
el derecho a una indemnizacién y, en el segundo, el derecho a @rasrv
condiciones econdmicas inicialmente pactadas.

G{AYy SYOoFINH2> y2 KIYy &AR2 Saidla tla gyaol
cuenta para restablecer el equilibrio econdmico del contrato, ya que otros

riesgos administrativos y econdmicos que puedesedeadenarse durante su

ejecucion y alterar las condiciones inicialmente convenidas por las partes,

habian sido desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia.

Go9y STFSOG2r aS KI NBO2y20AR2 [jdzS St SljdzAf 7
celebra la adhinistracién publica puede verse alterado durante su ejecucion

por las siguientes causas: por actos de la administracion como Estado y por

T OG2NBa SEGSNyz2a @& SEGNI32a | flFa LINIS&aé

En ese fallo se hace alusion a las posibles causas que pueden afeetguilidrio
econdmico del contrato, mencionando entre ellos los actos de la administracién asi
como factores externos y extrafios a las partes. Sin embargo dichas causales han sido
objeto de mencién mas detallada en copiosa jurisprudencia donde se haacddst
principalmente los siguientes eventos

0 Actos o hechos de la administracion contratante.
0 Actos de la administracion como Estado (Hecho del Principe).

Factores exdgenos a las partes del negocio juridico (teoria de la imprevision).

Es usual que en contratos como en el que nos ocupa en los cuales los costos son
permanentemente variables, se acuerden férmulas de actualizacion o de ajuste, que son
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en Ultimas las herramientas que permiten a las partes preservar la equivalencia de la que
se ha venido hablando.

Recordemos en este punto que en tratandose de contratos cuya ejecucion se extiende en

el tiempo, debe existir aquell o que |l a doctr
veces esa “reciproci dad?”o6ndeddormulagde actuaizacidnant e |
pactadas desde el comienzo, como ocurrid en este caso, que buscan preservar la
conmutatividad que desde el inicio las partes han concebido.

X

Para efectos del restablecimiento del equilibrio econdémico, el legislador coasider
necesario determinar la causa generadora de su variacion. En efecto, el articulo 5 de la
citada ley 80 contempla dos eventos distintos a saber: (i) si la ecuacion financiera se
modifica por causas imputables a la administracion, el contratista tendracher al
restablecimiento de la misma en los términos en que fue concebida al momento de
contratar pues evidentemente estamos ante un tipico evento de responsabilidad que
exige la reparacion integral del dafio, y (ii) si tal modificacion fue consecuencia de
hecho imprevisto no imputable a ninguna de las partes, so6lo tendr4 derecho a que se le
compense el detrimento sufrido o en otras palabras, a que se le deje en un punto de no
pérdida.

Constituye sin embargo presupuesto fundamental para la procedeneiacudlquier
reclamacién por ese concepto, independientemente de su causa, la existencia de un real y
verdadero desequilibrio en el contrato, cuya prueba corresponde sin duda a quien lo
reclama. Para ese efecto la demostracion del desequilibrio debe veflegada en el
balance global del contrato, pues desde el punto de vista financiero el negocio juridico
constituye una sola operacién econémica compleja cuyo resultado final es el que permite
determinar con certeza la existencia de una pérdida o de utidadi

No basta con demostrar que algunos de los precios del contrato aumentaron

desmesuradamente ni tampoco puede aceptarse, a contrario, que muchos de ellos se
redujeron igualmente de manera inesperada para concluir que hubo una afectacion en la
econonia del contrato. Esta ultima solo pude concebirse a partir de la valoracion conjunta
de todos y cada uno de los componentes financieros del negocio, pues solo al final del
ejercicio se tendra la certeza de si éste gener6 pérdidas o beneficios.

De esta form, la demostracion judicial del desequilibrio contractual no puede estar dada
por la variacion anormal de uno o varios de los costos del contrato sino que ella debe ser
el resultado de la demostracion del impacto de esa variacion en el balance global del
negocio.
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Asi, lo primero que debe destacarse es que cualquier afectacion del equilibrio contractual,
debe estar sustentada en hechos que efectivamente distorsionen la ecuacion financiera,
distorsion que solo puede predicarse de la totalidad del contrsito,que sea admisible
alegar un desequilibrio parcial o fraccionado, limitado a algunas prestaciones de la
relacion negocial, en razén a que la ecuacion financiera esta conformada por todas y cada
una de las prestaciones y en ese sentido debe ser enterwdid® un todo. Lo anterior
encuentra su razon de ser en la misma definicion de la ecuacion financiera del contrato la
cual, como se ha venido reiterando, consiste en la equivalencia de las prestaciones
debidas reciprocamente entre las partes.

CONVOCANTECONSTRUCCIONES EN ARQUITECTURA E INGENIERIA LIMITADA
CONARQ), JORGE ALBERTO ISAAC CURE Y SALIM ARANA GECHEM

CONVOCAD®ONDO DE VIVIENDA DE INTERES SOCIAL Y REFORMA URBANA DISTRITAL
¢ CORVIVIENDA

ARBITROSMARGARITA EUGENIALY¥Z VASQUEZ, VIRGILIO CAEELLA ARRIETA,

CARLOS E. PAREJA EMILIANI

Laudo febrero18de 2016

Uno de los problemas juridicos que, adicionalmente, debe resolverse consiste en, si en el
caso objeto de estudio, se produjo o no ruptura del equilibrio contractual y si hay mérito
para acceder al correspondiente restablecimiento (sic) En lo relacionado con esta
pretension para liquidar sumas que pudieren adeudarse a los convocantes por la
convocada, por razon del concepto de restablecimiento de la ecuacion econdmica del
contrato, es del caso, antes de resolver, sustentarnos en reconocidas lineas
jurisprudenciales:

"El principio del equilibrio financiero del contrato, medular en el régimen juridico de la
contratacion publica, consiste, entonces, en garantizar el mantenimiento de la igualda
equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de
contratar, segun el caso. de manera que si se rompe por causas no imputables a quien
resulte afectado, las partes adoptaran las medidas necesarias para su restablecisvento,
pena de incurrir en una responsabilidad contractual tendiente a restituir tal equilibrio.”

"Las partes, al celebrar un contrato estatal, estiman beneficios y asumen determinados
riesgos financieros que forman su ecuacion econdémica o financiera , la cual debe
mantenerse durante su cumplimiento, sin que, en manera alguna, se trate de un equilibrio
matematico, sino de una equivalencia razonable que preserve la intangibilidad de las
prestaciones, no desconociendo , por supuesto, los riesgos contractuales que
juridicamente les incumba a ellas asumir, ni siendo indiferente la conducta asumida por
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las partes durante su ejecucion. De tiempo atras la doctrina y la jurisprudencia,
anteponiendo al principio pacta sunt servanda el principio rebus sic stantibus, ha
manifestado que ante la ruptura del equilibrio econémico del contrato, el contratista tiene
derecho a exigir su restablecimiento, pues no obstante que debe asumir el riesgo normal y
propio de cualquier negocio, ello no incluye el deber de soportar un comportamiento del
contratante o circunstancias ajenas que lo priven de los ingresos y las ganancias
razonables que podria haber obtenido, si la relacion contractual se hubiese ejecutado en
las condiciones inicialmente convenidas ."

"El equilibrio econdmico del contrato puede verse alterado por: a) Actos o hechos de la
entidad administrativa contratante como cuando no cumple con las obligaciones
derivadas del contrato o introduce modificaciones al misfus variandi, sean éstas
abusivas o no. b) Actos generales de la administracion como Estado, o "teoria del hecho
del principe”, como cuando en ejenicide sus potestades constitucionales y legales, cuya
voluntad se manifiesta mediante leyes o actos administrativos de caracter general, afecta
negativamente el contrato. c) Factores exdgenos a las partes del negocio, o "teoria de la
imprevision”, o "sujeiones materiales imprevistas”, que involucran circunstancias no
imputables al Estado y externas al contrato pero con incidencia en él. En todos estos
eventos surge la obligacion de la administracion contratante de auxiliar al contratista
colaborador asumiedo mediante una compensaciodlevarlo hasta el punto de no
pérdida o nace el deber de indemnizarlo integralmente, segun el caso y si se cumplen los
requi sitos sefial aCONSEODE &STAHDA BE LO CQNTENEIOSO) "
ADMINISTRATIV® ECCON TERCERASUBSECCIONC8Nnsejera ponente: RUTH STELLA
CORREA PALACIO Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil once (2011) Radicacién
namero: 2500e23-26-000-1997-0439001 (1 8080)

CONCOVANTE: GRUPO EMPRESARIAL METROCARIBE S.A.
CONVOCADORANSMETRO S.A.S

ARBITROS: ANTONIO PABON SANTANDER, ANNE MARIE MURRLE ROJAS, RICARDO
HOYOS DUQUE

Laudo: juniad0de 2015

Sabido es, como lo tiene dicho la jurisprudencia del Consejo de Estado, que el equilibrio
econdmico del contrato puede verse altecaduando durante su ejecucién se presentan
circunstancias imprevistas que, de manera grave y anormal, alteran la ejecucion, sea por
la ocurrencia de hechos imprevistos (teoria de la imprevision) o por la expedicion de por
parte de la administracién, no esu calidad de contratista sino de Estado (hecho del
principe).
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Segun RIVERO, para que la teoria de la imprevisibn se aplique se requieren tres
condiciones:

(1) Los cocontratantes no han podido razonablemente prever los hechos que
trastornan la situacion, daxsu caracter excepcional (guerra, crisis econdémica
grave).

(i) Estos hechos deben ser independientes de su voluntad.

(i)  “Deben provocaun trastorno en las condiciones de ejecualéhcontrato. La
desaparicion del beneficio [utilidad] del cocontratante, la existencia de un
déficit, no son suficientes: hace falta que la gravedad y la persistencia del
déficit excedan lo que el cocontratante haya podido y debido razonablemente
prever. El juez fija los “precidgnites” -es decir, los margenes de alza
razonablemente previsiblessobre los cuales se abre la situaciéon de
imprevision 2237

X

El desequilibrio o equilibrio econémico del contrato dependera de la preservacion o no del
sinalagmacontractual inicial, de tal suerte que, si éste se ve alterado, el contrato se vera
desequilibrado pero siempre, se reitera, teniendo en cuenta las condiciones previstas por
las partes al momento de contratar.

El hecho de que sean las condiciones paasador las partes las que determinen la
ecuacion financiera y si existe o no desequilibrio contractual, es la razén por la cual la
doctrina y la jurisprudencia solo aceptan el restablecimiento de tal ecuacion cuando ésta
se ha visto alterada por circunst@as sobrevivientes a la contratacion y sin importar la
figura que se invoque para el efecto (imprevisién, el hecho del principe o el ius variandi).

Sobre el particular, el articulo 27 de la ley 80 de 1993 disponedg8e/ f 2a& 02y (i NI

estatalesse mantenda la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos
al momento de proponer o de contratar, segun el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se
rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran en el
menortiempall2 aA0f S f 1 a4 YSRARI A& ySOSselesdtd) a LI NI

82 37Derecho Administrativo, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1984. Pag. 142.
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La figura de la ruptura del equilibrio econémico del contrato, desarrollado en extenso por
la jurisprudencia administrativa, tiene como finalidad especifica que, en el evento en que
se presenten circunstancias sobrevinientes que modifiquen la ecuacion econémica del
contrato, proceda el juez a restablecer esa ecuacion, con el fin de mantener la
conmutatividad de aquel.

Si bien pueden existir diferentes causas que dan origen al fenérdehdesequilibrio
econdmico del contrato el cual puede verse alterado por actos de la administracion como
parte contractual, por hechos de la administracion como Estado o por factores externos y
ajenos a las partes, todas ellas tienen un elemento comumguebrantamiento de
circunstancias convenidas desde un inicio durante la ejecucién del contrato.

De esta forma, el hecho de un pago inferior al licitado pero que se encontraba previsto
como posibilidad en una clausula contractual desde el inicio mismka delacion, no
puede ser entendido por el Tribunal como un desequilibrio contractual en los términos
solicitados en la pretension, y por ende la pretension subsidiaria aqui analizada, asi como
su consecuencial de condena, estan igualmente llamadas aospgrar.

CONVOCANTE: SOCIEDAD REURVALLE S.A.S

CONVOCADO: DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA

ARBITROSILBERTO PENA CASTRILLON, JUAN PABLO CARDENAS MEJIA, JORGE
ENRIQUE CRESPO BOTERO

Laudo octubre8 de 2012

212. Finalmente, cabe preguntarse si por raziel principio del equilibrio econémico
de los contratos estatales, debe reconocerse a la parte contratante las sumas
reclamadas. A este respecto debe recordarse, en primer lugar, que como lo ha
seflalado la doctrina y la jurisprudencia el principio del reaimiento del
equilibrio econémico de los contratos es de orden publico, pues no sélo tiene por
objeto proteger al contratista del Estado sino, también, permitir que el mismo
subsista de tal manera que ejecute el Contrato y con ello se logre el interésgoub
que con este Ultimo se persigue. Por consiguiente, no es posible renunciar por
anticipado a dicho principio.

213. En este sentido es bien conocido el laudo proferido en el proceso adelantado entre
el Consorcio Mora Mora y Cia LtdaConciviles S. A. el Incora®® 3 en el cual se
consider6 que el principio del equilibrio econémico del contrato es de orden
publico por el interés que en él estd envuelto y que por ello no es permitido
estipular clausulas que de una u otra forma alteren, afecten o seatracias al

83 Laudo del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota del 19 de marzo de 1996.
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214.

216.

224,

225.

mantenimiento del equilibrio econémico del contrato. En el mismo sentido se
pronunciaron los laudos proferidos en los arbitrajes del Consorcio Cosacol contra
Ecopetrof* 4 y de Augusto Moreno Murcia y otros contra el InVs

Ahora bien.el caracter de orden publico del principio del equilibrio econdémico de
los contratos estatales, no significa que no sean posibles los acuerdos de las partes
para determinar el alcance de sus obligaciones y los riesgos previsibles que cada
una asume. A esteespecto debe observarse que el articulo 4° de la ley 1150 de
2007 dispone:

“Articulo 4° .De la distribucion de riesgos en los contratos estatales. Los
pliegos de condiciones a o sus equivalentes deberan incluir la estimacion,
tipificacion y asignaciéon de los riesgos previsibles involucrados en la
O2YUNI Gl OAsy Xé

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

Por lo demas, se reitera, la formula prevista en el contrato claramente indicaba
qgué habria de reconocerse en caso de terminacion anticipacde incluia las
sumas pagadas por Comision de Exito. De este modo era claramente previsible
para el contratista la posibilidad de terminacién anticipada y que en tal caso no
podra pretender el pago de la Comision de Exito. Bastaba para el efecto unrexame
cuidadoso del texto contractual.

Asi las cosas, existiendo una previsidbn contractual cuya validez no ha sido
cuestionada, que ademas es aplicable al caso que se analiza, y que la no inclusion
del reconocimiento de dicha suma de dinero en la férnpdatada no desconoce

el principio del equilibrio Econémico del contrato, habra que concluir que no existe

8 4 Laudo del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota del 28 de mayo de 2000.
%5 Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota, decision del 15 de marzo de 2002.
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fundamento legal ni contractual para reconocer esta reclamacion de la parte
Convocante.

CONVOCANTE: GAS DEL RISARALDA S.A. ESP

CONVOCADA: LA NACHVINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA

ARBITROS: ANTONIO PABON SANTANDER, MARIA TERESA PALACIO JARAMILLO,
SUSANA MONTES DE ECHEVERRI

Laudo: febrero 10 de 2012

Esta premisa es consecuencia logica de la categoria juridica del contrato estatal: es, en
esencia, urcontrato conmutativo. Y de esta misma connotacion, surge la necesidad de
guardar, aun en esta hipotesis, el equilibrio financiero del contrato, sélo que su
preservacion y restablecimiento durante la vida del contrato, se predicaran respecto de
las condiciaes reales bajo las cuales se celebrd. De alli que sea indispensable la precision
del objeto a contratar y las condiciones bajo las cuales se obliga el contratista, desde el
momento mismo en que se formula la invitacién (Pliegos de Condiciones o invitacion
publica), y el entendimiento, aceptacion expresa y medicion de los alcances de los riesgos
que asume el contratista desde el instante en que acepta la invitacion del Estado. Ello es
asi, puesto que Pliegos y Oferta, se integraran en el contrato estayal,aontenido no

podra rebasar los limites impuestos por los documentos que antecedieron su celebracion
y en los que debe encontrarse consignada la verdadera intencion de las partes al
contratar.

El contratista se obliga a la ejecucion del contrato estgialo dentro de los precisos
linderos establecidos en él, determinados por las condiciones vigentes al momento de su
celebraciér’®3 Son estas condiciones, reflejadas y proyectadas en los riesgos trasladados
al contratista en virtud del contrato, las qaenstituyen la base de la ecuacion econémica

a cuya preservacion tiene derecho el particular en virtud del principio del equilibrio
econdmico del contrato el cual informa la contratacion publica. Esta ecuacion se rompera
cuando esas condiciones desaparezqsor hechos o circunstancias no imputables al
contratista y que no pudo RAZONABLEMENTE prever en el momento de celebrar el
contrato: Es el alea extraordinaria que ningun contratista del Estado esta llamado a asumir
en su funcién de colaborador del Estaglola consecucion de sus fines, so pena de que se
quiebre el principio constitucional fundamental de la igualdad de los administrados ante
las cargas publicas.

Es bien sabido que no es posible para un proponente al estructurar sus precios en una
licitacién o invitacién publica, prever cuando el legislador va a introducir modificaciones
(imprevisibilidad de las modificaciones futuras) en el sistema tributario del pais ni en qué

853 Articulos 1602 del Cédigo Civil.

86



monto ello puede ocurrir, para efectuar un calculo del monto de dichas modditesi
tributarias y asi introducir en sus precios unitarios (o en el valor de la tarifa en casos como
el aqui analizado) alguna base de proteccidn. Siempre sera un trabajo adivinatorio inutil e
inconveniente para ambas partes, pues si no se produce laci@riale las reglas
tributarias, el Estado deberd pagar un precio mas alto del real o estara autorizando una
tarifa innecesariamente mas alta, y si, por el contrario, ello ocurre, muy seguramente no
coincidira el monto calculado con el establecido en lavauey.

Las consideraciones que pueda tener el legislador son tantas y de tan variadas
posibilidades, que resulta absurdo y desde todo punto de vista inconveniente que los
proponentes pretendan protegerse en los precios de una licitacion con un factor de
correccion que compense adecuadamente los eventuales mayores costos por eventos tan
disimiles e imprevisibles. Hasta el presente, no se ha podido disefar, ni se vislumbra que
ello pueda hacerse, un mecanismo o formula de proteccién de eventualidadeslaomo
comentada.

De esta forma, salvo los limites especificos mencionados (la teoria del hecho del principe y
de la imprevision que envuelven la fuerza mayor y el caso fortyitda traslacion de
riesgos es permitida por la ley, en tanto y en cuanto camgit riesgos previsibles
razonablemente.

Es decir, dentro de este marco conceptual claro, la transferencia de esos riesgos
“trasl adabl es no constituye un problema de
problema de conveniencia, razonabilidad, barittdhd de los proyectos. Por lo mismo, la

forma de analizar la posibilidad de ese traslado de riesgos, obedece mas a una Optica no
juridica sino a perspectivas de conveniencia para el desarrollo mismo del proyecto y, por

sobre todo, sobre su posibilidad éieanciamiento.

Quiere decir lo anterior, en primer lugar, que el contratista colaborador del Estado asume
el riesgo que representan tanto los costos en que habra de incurrir para la ejecucion de las
obras que se compromete a realizar, como los ingsepee el servicio publico al cual éstas
estan destinadas generen y que constituyen su remuneracion, de manera que si las
previsiones del concesionario no se concretan en la practica, ya sea porque los costos de
la construccion de las obras que son obje& dontrato, en circunstancias normales,
superan sus estimaciones, o porque los ingresos derivados de la concesién, en las mismas
circunstancias, resultan inferiores a los estimados, y de ello se deriva que los resultados
econOmicos de la concesion no dos que esperaba el concesionario, dicha consecuencia

ha de ser asumida exclusivamente por él.
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En segundo lugar, la doctrina y la jurisprudencia se han encargado de establecer con
claridad, que los riesgos que se pueden trasladar al contratista son solamente aquellos
que se encuentren clara y precisamente establecidos a su cargo en el pliego de
condciones, de manera que pueda éste evaluarlos e incorporarlos a sus costos para la
elaboracién de su oferta, pues solamente asi se podra preservar y restabiicser el

caso el equilibrio financiero del contrato.

Tales riesgos, por lo demas, no puedsm, por expresa prohibicion legal, de extension
ilimitada, ni constituir riesgos anormales o extraordinarios, pues como se sefalo,
solamente cabe trasladar aquellos que constituyealeh empresarial normal, ya que de

otro modo se atentaria contra el ipcipio del equilibrio econémico del contrato,
representado en este caso en la aplicacién de la teoria de la imprevisiéon, de conformidad
con la cual el contratista no esta obligado a asumir las consecuencias del acaecimiento de
eventos que no le sean impaliles a él, en la medida en que dichas consecuencias hayan
sido imprevisibles al momento de la celebracién del contrato.

TEORA DE LA IMPREVISION

CONVOCANTE: BUENAVENTURA MEDIO AMBIBNEE RS

CONVOCADO: DISTRITO DE BUENAVENTURA

ARBITROS: MARTHAICIA BECERRA SUAREZ, AMPARO MARMOLEJO DE GIRALDO,
FERNANDO JORDAN MEJIA

Laudo: mayo 31 de 2017

El Tribunal deberé dilucidar si existié desequilibrio econémico y financiero en la ejecucion

del Contrato de Concesion del servicio de Aseo Domiciliario 8®.dé 2004, por la
imposibilidad para BUENAVENTURA MEDIO AMBIENTE S.A. ESP de cobrar la tarifa por
disposicion final, por la razén aducida, que el Distrito de Buenaventura no le entrego el
lote para efectuar el relleno sanitario en Zacarias y por elladdedcer la disposicion final

en el Basurero de Cérdoba, estando prohibido, por la normatividad vigente al proponer y
celebrar el contrato, cobrar la tarifa por disposicion final en sitio de disposicion que no
fuera relleno sanitario.

En sentencia de ochde febrero de dos mil doce el Honorable CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTASRETION TERCERA (SUBSECGI@bhB)
ponencia de la Consejera RUTH STELLA CORREA PALACIO, dentro del proceso
17001233100019960501@1 (20344) con relaciénlas normas aplicables a los contratos
estatales, a la obligacion de las partes y a los elementos que se deben tener en la cuenta
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para determinar la viabilidad del restablecimiento de la ecuacién econémica en los
contratos estatales, reiterando la jurisprewcia sobre la materia, manifestoé:

()

6.1 En virtud del principio de la ecuacion financiera o equilibrio econémico del
contrato se persigue que la correlacion existente al tiempo de su colaboracién entre
las prestaciones que estan a cargo de cada upalas partes del contrato,
permanezca durante toda su vigencia, de tal manera que a la terminacién de este,
cada una de ellas alcance la finalidad esperada con el contrato.

Las partes, al celebrar un contrato estatal, estiman beneficios y asumen

determinads riesgos financieros que forman su ecuacién econdémica o financiera, la
cual debe preservarse durante su cumplimiento, sin que, en manera alguna, se trate
de un equilibrio matematico, sino de una equivalencia razonable que preserve la
intangibilidad de la prestaciones, no desconociendo, por supuesto, los riesgos

contractuales que juridicamente les incumba a ellas asumir, ni siendo indiferente la
conducta asumida por las partes durante su ejecucion.

El principio del equilibrio financiero del contrato, meden el régimen juridico de la
contratacion publica, consiste, entonces, en garantizar el mantenimiento de la
igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de
proponer o de contratar, segun el caso, de manera que si se rompeapsas
sobrevinientes, improvisibles y no imputables a quién resulte afectado, las partes
adoptaran las medidas necesarias para su restablecimiento, so pena de incurrir en
una responsabilidad contractual tendiente a restituir tal equilibrio.

Ahora bie, no cualquier trastorno o variaciéon de las expectativas que tenia el
contratista respecto de los resultados econdmicos del contrato constituyen
rompimiento del equilibrio econémico del mismo, existiendo siempre unos riesgos
inherentes a la misma actividacontractual, que deben ser asumidos por él. De
acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia, la ecuacién econémico financiero del
contrato puede verse afectada o sufrir menoscabo, por:

a) Actos o hechos de la entidad administrativa contratante, como cuando no cumple
con las obligaciones derivadas del contrato introduce modificaciones al risIsI0
variandt , sean esta abusivas o no.

b) Actos generales de la administracion como Est&do, & U S 2 NN |
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cuya voluntad se manifiesta mediante leyes o actos administrativos de caracter
general, afecta negativamente el contrato.

c) Factores exdgenos a lask NJ1Sa RSt yS320A2 2 aiGS2NNI
Gaddz2SO0OA2ySa YIFIGSNALFESA AYLINBGAaGlra¢és I dzS
Estado y externas al contrato pero con incidencia en él.

En todos estos eventos surge la obligacion de la administradotratante de
auxiliar al contratista colaborador mediante una compensagdlevarlo hasta el
punto de no pérdidg o nace en deber de indemnizarlo integralmente, segun el caso
y si se cumplen los requisitos sefalados para cada figura.

0 XX0U

Por su pate la teoria de la imprevision consiste en el acontecimiento de hechos
extraordinarios, imprevisibles y sobrevinientes a la celebracion del contrato,
ajenos a las partes (guerra, crisis econémica grave), que afectan el equilibrio de
econdémico de las preationes en forma grave y anormal para una de ellas, sin
impedir su ejecucion (alea econémica). Es un principio de derecho administrativo
(Negrillas fuera de texto)

La finalidad de esta teoria, basada en los principios de equidad contractual, de
continuichd del contrato estatal para su cabal ejecucion y la satisfaccion del fin
general propuesto con él y el de ayuda de la administracion a su colaborador
cocontratante sobre la base de la obtencién de su remuneracion justa y razonable, y
cuyo nitido antecedda es la clausula rebus sic stantibus aun cuando por las
particularidades del derecho administrativo so diferencia de-¢lkes la de retornar

al equilibrio prestacional del contrato trastocado por circunstancias sobrevinientes a
su nacimiento, ext&ordinarias, imprevisibles y ajenas a la voluntad de las partes.

La teoria de la imprevisidn persigue que las cosas vuelvan a su estado inicial
cuando las bases econdmicas del contrato se afecten por hechos posteriores que
revistan las caracteristicas amadas y sean de tal magnitud que ocasionen una
ruptura grave de la simetria o igualdad de los derechos y obligaciones existentes al
tiempo de su celebracion, y aunque no impidan su cumplimiento, hacen
excesivamente onerosa su ejecucion para una de lagqgsay, correlativamente,
general una ventaja indebida o en exceso para la otfldegrillas fuera de texto).

Debe el Tribunal reiterar que no puede aducirse que el no cobro del componente tarifario
de disposicion final constituye desequilibrio econémicbamtrato, pues normas previas
a la celebracion del contrato establecen que ese componente no se puede cobrar si no se
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realiza disposicion en relleno sanitario, ello lo sabia el aperador concesionario y bajo esas
condiciones present6 oferta y contrato; [geademas, la responsabilidad de permisos para

la celda, para vaso transitorio, es del operador, quien tiene la responsabilidad técnica y
econOmica, segun los pliegos de condiciones y el contrato, de la operacion y optimizacion

del sitio de disposiciontras i t or i a. Ahora bien, generan | os
EN LOS COSTO OPERATIVOS Y DE INVERSION NECESARIOS PARA LA OPERACION |
CORDOBA” que asumi o6 el operador, esos gastos

y no lo fueron y el perito en la awicia de contradiccion del peritaje dijo conocerlos.

CONVOCANTE: AUTOPISTA DUITAMA SAMGIL S
CONVOCADO: DEPARTAMENTO DE BOYACA Y DEPARTAMENTO DE SANTANDER
ARBITROS: JUAN CARLOS EXPOSITO VELEZ, MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR, JOS
ANTONIO ALVAREZ MILAN

Laudo: febrero 18 de 2013

Tal desequilibrio puede darse por situaciones anteriores al contrato pero que no eran
conocidas por las partes, situaciones ocurridas después de celebrado el mismo, es decir
durante su ejecucién, siempre que no hubieran sido previstas por las partes,de pue
darse por situaciones que aun habiendo sido previstas por ellas, generan efectos dafinos
que desbordan lo que inicialmente habian planeado al momento de contratar.

Al respecto, en sentencia del Consejo de Estado del 7 de marzo de 2011, dentro del
expaliente numero 25003-26-000-1997-0463801(20683), con ponencia de la
Consejera Olga Mélida Valle, se defini6 la teoria de la imprevision en los siguientes
términos:

N
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preentar al ejecutar un contrato: un suceso que se produce después de
celebrado el contrato cuya ocurrencia no era previsible al momento de
suscribirlo, una situacion preexistente al contrato pero que se desconocia por las

partes sin culpa de ninguna de ejlgsun suceso previsto, cuyos efectos dafiinos

para el contrato resultan ser tan diferentes de los planeados, que se vuelve
irresistible. En general, estas tres situaciones se encuentran reglamentadas,
principalmente, en los articulos 4° numeral 3° y 8huheral 1°; 25 numeral

MO T HT & Hyé€d 9y | LX AOFOAsYy RS RAOKF {(S2N
situaciones impide @umplimiento del objeto contractual, pero en todo caso, su

desarrollo se hace mas oneroso en razon del hecho imprevisible. tdoteps

las partes contratantes pueden prever la ocurrencia de dichos imprevistos, y

convenir el mecanismo de reajuste o revision de precios al que se refiere el

numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993. Con esto se pretende, pues,

mantener la ecuaciooontractual cuando se presentan aumentos en los costos
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revision de los precios del contrato se impone en los casos en que éste resulta

desequilibrado econd6micamente, cuans® presentan alteraciones por causas

no imputables al contratista, independientemente de que las partes lo hayan

pactado o no, para efectos de determinar si tal revision es procedente, es

necesario tener en cuenta, de una parte, que la modificacion destencias y

su incidencia en los costos del contrato deben estar demostradas, y de otra, que

las reclamaciones respectivas deben haberse formulado por el contratista a la

Administracion durante la ejecucion del contrato o, a mas tardar, en el

momento de 8 liquidacion. En caso contrario, las pretensiones relativas al

NEO2y20AYASYy(i2 RS t2a O2NNBaLRYRASYy:GSa NEBI
X

Corolario de lo anteriormente expuesto resulta que, como ya se dijo, para la prosperidad
de las pretensiones deéstablecimiento del equilibrio contractual derivado de hechos no
imputables a la administracion contratante, no es suficiente que el actor demuestre que
se vio incurso en una mayor onerosidad en la ejecucion del contrato sino ademas que, en
términos geneales, aquella le ocasion6 pérdidas.

CONVOCANTEONSORCIO VIAL ISLA BARU

CONVOCADADISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS Y
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE
INDIAS

ARBITROSUUAN CARLOS EXPOSITO VELEZAGERIMNSO GOMEZ BURGOS, WILSON
TONCEL GAVIRIA

Laudo marzo 4 de 2013

Teniendo en cuenta todo lo anteriormente expuesto, es claro para el Tribunal que, por
una parte, la causa de la suspension de las obras no obedece a una omision o negligencia
por parte de la entidad Convocada ni de actuacién alguna de la parte Convasiante,

que por el contrario, consiste en un hecho externo a las mismas; y por otra, que con
independencia de esta circunstancia, la parte Convocante no demostrd el perjuicio que
esta situacion le gener6 durante su ocurrencia ni el impacto de la misma emebcama

del proyecto.

En efecto, tal como se desprende del analisis preciso del acervo probatorio obrante en el
expediente, se tiene que las circunstancias relativas a la suspension de las actividades
relativas al contrato VAQ2-06 de 29 de diciembrde 2006 se enmarcan, para efectos de

la configuracion de un rompimiento del equilibrio econémico del contrato estatal, dentro
de la teoria de la imprevision, al consistir en un hecho posterior a la formacion de la
ecuacion financiera del contrateesto es,luego de adjudicada la licitacion publica al
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CONSORCIO VIAL ISLA BpRUpresentar la oferta mas favorable a los intereses de la
entidad, y de haberse celebrado el contrato \O®06 el dia 29 de diciembre de 2006
gue es ajeno a ambas partes contratasite

En este punto, debe recordarse que la teoria de la imprevision ha sido vastamente
decantada tanto por la doctrina como por la jurisprudencia en los términos anteriormente
referidos, haciendo énfasis en que cuando la misma se constituye en causa del
desequilibrio contractual de un contrato estatal, sus consecuencias difierenpiegdatas
variandio del hecho del principe, procediendo, entonces, la compensacion de la parte
afectada a un punto de no pérdida y no la indemnizacién integral que comprénizéie
emergente y el lucro cesante, en atencion a su misma estructura, es decir, al tratarse de
un hecho extrafio a las partes del contrato que afectan de manera grave, con onerosidad
excesiva, el cumplimiento de las prestaciones acordadas entre las mismas

(. En consecuencia, se evidencia que tanto
fallo del juez constitucional no provienen de ningun acto de las partes contractuales, y que

el mismo, en principio, altera las condiciones inicialmente pactad&$ emntrato VAIO2-

06 de 29 de diciembre de 2006.

No obstante lo anterior, y aun bajo el supuesto de que a pesar de que la pretension de la
parte Convocante que se encamina a la declaratoria de rompimiento del equilibrio
econdémico del contrato de marraopcausas atribuibles a la entidad Convocada pueda
ser analizada bajo la teoria de la imprevision por su configuracion factica y juridica, en el
proceso no obra prueba alguna que demuestre QUE@NSORCIO VIAL ISLA BARLH

algun tipo de perjuicio pola circunstancia propia de la suspension del contrato, y menos
aun, que exista una onerosidad excesiva en la ejecucién del mismo como consecuencia de
esta situacion.

TEOM HECHO DEL PRINCIPE

CONVOCANTBORTAL CALICANTO S.A.S

CONVOCADORANSCARIBE S.A

ARBITROSRAFAEL LAFONT PIANETA, JUAN CARLOS EXPOSITPAVEIEZ MIER
BARROS

Laudo mayo2 de 2016

En segundo lugar, debera el Tribunal estudiar la posibilidad de aplicacién, en este caso, de
la teoria del hecho principe, habida ct@rde su invocacion por la convocada como
fundamento legal de su defensa. En este punto, le basta al Tribunal establecer para
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desechar la aplicacion de esta teoria en el presente tramite, que la instruccién de
ejecucion de las obras que son materia de esiatroversia, no constituyeron un acto
administrativo proferido por el ente publico contratante; se traté simplemente de una
instruccion impartida por TRANSCARIBE en el curso del contrato, en ejercicio del poder de
direccion e instruccion al contratistapn efectos en la ecuacion econémica del mismo,
que jamas se consagré en un acto administrativo propiamente dielsto es, no
constituye un acto de poder de impefjadistincion cuya naturaleza es necesaria para
predicar la teoria del "Hecho del Principe"

CONVOCANTE: MARCO ANTONIO MARIN RAMIREZ

CONVOCADO: MUNICIPIO DE JAMUNDI

ARBITROS: FRANCISCO CHAVES CAJIAO, FABIO DIAZ MESA, CARLOS ARTURO COBO
GARCIA

Laudo: junio 11 de 2014

Nuestro maximo Tribunal en lo contenciosos (sic) Administrativo, Sala de Lo (sic)
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera en la que intervino como Consejero ponente
el Dr.Ricardo Hoyos Duquesn sentencia deVveintinueve (29) de mayo de dos mil tres
(2003) (Radicacion numero: 730@3-31-000-1996402801(14577), ha considerado que
s6lo resulta aplicable la teoria del hecho del principe cuando:

1) La norma general que tiene incidencia en el contrato es proferida por la
entidad contratante. La norma debersde caracter general y no particular,
pues de lo contrario se estaria en presencia del ejercicio de los poderes
exorbitantes con los que cuenta la administracion en el desarrollo de contrato
(particularmente el ius variandi) y no frente al hecho del ppi&c

2) La misma proviene de otra autoridad se estaria frente a un evento externo a las
partes que encuadraria mejor en la teoria de la imprevision.

3) El contrato debe afectarse en forma grave y anormal como consecuencia de la
aplicaciéon de la norma general;

Y concluye el Consejo de Estado que esta teoria no resulta procedente frente a
alteraciones propias o normales del contrato, por cuanto todo contratista debe asumir un

cierto grado de riesgo. La doctrina coincide en que para la aplicacién de la teoria, la
medida de caracter general debe incidir en la economia del contrato y alterar la ecuacion
econdmico financiera del mismo, considerada al momento de su celebracién, por un alea
anor mal 0 extr acuaddo elas dassen umasverdadera alteractbn

trastorno en el contenido del contrato, o cuando la ley o el reglamento afecten alguna
circunstancia que pueda considerarse que fue esencial, determinante, en la contratacion y
jdzS§ Sy S&asS &aSyiAR2 Tdz2S R$ @A dgeidalea ‘ralmNil € S € Oz
determinant eO2¥dzyp®a§ udzctto @ NRAY I NA2a¢X | dzy GN
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disposiciones generales, queda a cargo exclusivo del cocontratante, deienabsorber
Sus consecuencias: tal ocurriria con una resolucion de la autoridad pilmicamicamente
G2NyS f32 Yta 2ySNR&az2 2 RAFTNOAE St OdzYLX AYA

Asi las cosas, no encuentra este Tribunal prueba alguna que determine los efectos
negativos en la ecuacién economica en el contrato de prestacion deissrio. 3414-

08-265 del 1 de abril de 2011, derivados de lo resuelto por el Consejo Municipal de
Jamundi, Valle, mediante acuerdo numero 14 de junio 07 de 2011 (Folios 120 A 124) como
undl SOK2 R Sdue Hha MPO#dd lalpété actora, y asi se dacta No ocurre lo
mismo con los hechos particulares generados por la misma administracion municipal,
cuando efectud rebajas inconsulta de intereses que afectaron los posibles ingresos del
ahora demandante, caso en los cuales si se ha generado un romfonaerequilibrio
financiero del contrato, para lo cual este Tribunal se apoyara en lo consignado en el
dictamen pericial rituado en estas instancias para determinar sus alcances y
cuantificacion.

Asi las cosas, no podriamos encuadrar dentro de la denandlaS OK2 5 Sflas t NNy OA
actuaciones referente a que la Tesorera Municipal y la Secretaria de Hacienda, hacia
descuentos de intereses moratorios y cambios en la facturacion sin que el contribuyente

se presente a la realizacion de la respectivadigcion de crédito que contiene los gastos

de ejecucion , ni otras actividades particulares de la administracion que hayan generado

una disminucion en la base para liquidar las estipendias del actor, ya que dichas
actuaciones tienen un caracter particulang general como ha quedado sentado en esta

l audo. Lo Gnico que se podr il &0OK2r REDDbit NNY®
alegado.

Solamente dentro de HEOK?2 RS ferirtnibiNasEfacmI§al del
gue haya generado en la ecuatifinanciera del contrato 344-08-265 de abril 01 de

2011 el acuerdo numero 14 de junio 07 de 2011 (Folios 120 A 124) expedido por el
Consejo Municipal de Jamundi, Valle, mediante el cual decidié conceder estimulos
tributarios a las personas Juridicas aturales que presenten mora en el pago de sus
obligaciones, consistente en la aplicacion de reduccion en los intereses moratorios del
Impuesto Predial Unificado a contribuyentes que cancelen el pago en efectivo del total de

la obligacion.

Contrario a lo aterior, tenemos que la teoria de la imprevision, se presenta cuando
situaciones extraordinarias, ajenas a las partes, imprevisibles y posteriores a la celebracion
del contrato alteran la ecuacion financiera del mismo en forma anormal y grave, sin
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imposiblitar su ejecucion. Resulta, entonces, procedente su aplicacion cuando se cumplen
las siguientes condiciones:

1) La existencia de un hecho exdgeno a las partes que se presente con posterioridad a
la celebracion del contrato.

2) Que el hecho altere en forma extmlinaria y anormal la ecuacion financiera del
contrato.

3) Que no fuese razonablemente previsible por los cocontratantes al momento de la
celebracion del contrato.

Respecto del primer requisito cabe precisar que no es dable aplicar la teoria de la
imprevisidh cuando el hecho proviene de la entidad contratante, pues esta es una de las
condiciones que permiten diferenciar esta figura del hecho del principe, el cual, como se

indico, es imputable a la entidad. En cuanto a la alteracion de la economia del cpasrato

de la esencia de la imprevision que la misma sea extraordinaria y andriiatizLJ2 y S |j dzS
las consecuencias de la circunstancia imprevista excedan, en importancia, todo lo que las
partes contratantes han podido razonablemente prever. Es preciso quanegstgas
excepcionales, imprevisibles, que alteren la economia del contrato. El limite extremo de los

I dzySyGd2a 1jdzS fFa LINISa KFEoNlFIy LR2RAR2 LINBQ
contratante es, pues, probar que se halla en déficit, que sufre una perdidadera. Al

emplear la terminologia corriente, la ganancia que falta, la falta de ganancia, el lucrum
cessans, nunca se toma en consideracion. Si el sacrificio de que se queja el contratante se
reduce a lo que deja de ganar, la teoria de la imprevigidada absolutamente excluida.

Por tanto, lo que se deja de ganar no es nunca un alea extraordinario; es siempre un alea
V2NXFf 1jdzS RS06S LISNYI y SEnSddtidn cod la MdpravisiBilsdd O2 y i N
del hecho, cabe precisar que si éste era natide previsible, no procede la aplicacion de

la teoria toda vez que se estaria en presencia de un hecho imputable a la negligencia o

falta de diligencia de una de las partes contratantes, que, por lo mismo, hace
improcedente su invocacion para pedir compacion alguna. De los antecedentes
jurisprudenciales se deduce, que soélo es una ocasion, en forma tangencial, se ha aceptado

la ocurrencia del hecho del principe en razén de los gravadmenes o cargas impositivas que
afectan la economia o ecuacion financielelos contratos estatales. En los demas casos

se ha considerado que las cargas tributarias que surgen en el desarrollo de los contratos
estatales, no significaper se el rompimiento del equilibrio econémico del contrato, sino

gue es necesario que se meestre su incidencia en la economia del mismo y en el
cumplimiento de | as obB15i gaci ones del contrat

8 Ver sentencias de la Corte Sama de Justicia de 7 de octubre de 1938; concepto 561 del 11 de marzo de
1972; sentencia de febrero de 1983, Exp.4929; sentencia de 27 de marzo de 1992, Exp. 6353; concepto 637
del 19 de septiembre de 1994 y sentencia del 7 de marzo de 2002, Exp.4588
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PERJUICIOS POR MAYOR PERMANENCIA EN LA OBRA

PARTE CONVOCANTBNSORCIO VIAL ISLA BARU

PARTE CONVOCADASTRITO TURISTICO Y CULTURAIAREAGENA DE INDIAS Y
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE
INDIAS

ARBITROSUAN CARLOS EXPOSIB®EY, GERMAN ALONSO GOMEZ BURGOS, WILSON
TONCEL GAVIRIA

Laudo marzo 4 de 2013

No hay duda entonces de los requerimientos especiales exigidos jurisprudencialmente
para tener por comprobados los perjuicios generados por una mayor permanencia, de ahi
qgue las pruebas que con tal objeto sean aportadas al proceso o practicadas en e] mismo
deben ser demostrativas de la realidad misma de la obra y, de esta forma, dar cuenta de
los sobrecostos en que efectivamente incurrié el contratista durante plazo adicional.

Vale advertir que estos pronunciamientos jurisprudenciales se han proferididale la

forma en que los contratistas del Estado han pretendido probar los perjuicios ocasionados
por la mayor permanencia en obra, pues en no pocos casos, la prueba pericial practicada
con este objeto se ha restringido a proyectar los sobrecostos stgpueste sufragados

por el contratista, aplicando para ello una simple operacibn matematica en la que se
multiplican(i) los valores convenidos en el contrato para los distintos itgy@seralmente
contenidos en la propuesta economicaor (ii) el tiempo e que resultd prorrogado el
contrato.

PARTE CONVOCANTBENSTRUCTORA MONTECARLO S.A.S
PARTE CONVOCADRISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS D.T Y C. DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION

ARBITROSUAN CARLOS EXPOSITO VELEZ, WILSON TONCELCARVIBFAE. PAREJA
EMILIANI

Laudo: octubre 14 de 2014

Este particular asunto ha sido objeto de especial analisis por parte del H. Consejo de
Estado, Corporacién que al respecto ha sentado una clara linea jurisprudencial en el
sentido de enfatizar sobre laecesidad en cuanto a la probanza de los perjuicios
efectivamente causados y sufridos por el contratista, originados en el mayor plazo del
contrato. De manera clara, ha sefialado la Seccién Tercera que tratandose de perjuicios
ocasionados por una permaneaanayor en obra, deben probarse los sobrecostos reales
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en que hubiere incurrido el contratista al ejecutar actividades durante el plazo extendido.
Asi lo ha dicho esta Alta Corporacion:

G.1l22 SaGS8S O2yGSEG2X NB&adzZ (I edtfelphdamelitelzS | dzy |j
demostrado que la mayor extension del plazo contractual, ocurrié por las sucesivas
prorrogas de que fue objeto el contrato de obra publica No. 051 de 1991 y que, ademas, se
encuentra probado que las mismas fueron imputables, al incumplionige la entidad
publica contratante, tales circunstancias determinarian, en principio, la viabilidad de
efectuar el reconocimiento de perjuicios a favor del contratista, quien por causas ajenas a
su voluntad se vio obligado a permanecer en la obra pgromgempo del previsto en el
contrato original, ocurre quetal evidencia no resulta suficiente para proceder al
reconocimiento de los perjuicios que dice haber sufrido, sino gue ademas se requiere que el
demandante haya demostrado, de una pamtge sufridé efectivamente los perjuici@sque

alude en los hechos y pretensiones de su demanda y, dejogaetermine el quantum

toda vez que a él le corresponde la carga de la prueba, segun los mandatos del articulo
MTT RSt /aso-SuBragtde Tribunal

X

Asi las cosas, atendiendo el principio de libertad probdteria quien solicite la
indemnizacién de los perjuicios causados con ocasién de una mayor permanencia en obra,
tendra la carga de demostrar los costos adicionales efectivamente sufragados a raiz de tal
circunstanciaart. 177, C. de P. €473, para lo cual ebera probar los pagos efectuados

por concepto de la maquinaria y los equipos queespierian para la ejecucion de la obra

y, ademas, que estos estuvieron en la zona a intervenir de forma permanente, esto es,
durante el tiempo convenido en el contrato aglicionalmente, durante el término de las
prérrogas, pues solo asi podra considerarse como un sobrecosto.

X

De acuerdo con la anterior respuesta del perito, para el Tribunal es claro que la
Convocante efectivamente puso a disposicién del proyecto la magqaimencionada en

8849 consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 29 de agosto

de 2007, Exp. 14.854, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.

¥2ER este sentido, el ar tSircendtomo ptughas, ld detlaraCifmpadesel P.  C. di
juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccién judicial, los documentos y
cualesquiera otros medios que sean Utiles para la formacion del convencimiento del juez.

a9t 2dz81 LINF OG A OF N2 f ¢ éodigbJNeiaSurdaiconylas dis@bsBighasiqid ragulédy S &
medios semejantes 0 segun su prudente juicio

WABAY ¢ 17 7, IncGmbe d las p&tes pbar el supuesto de hecho de las normas que consagran el

efecto juridico que ellas persiguen.

G[ 2a KSOK2a y202NR2a @& flLa FFANYIFOA2ySa 2 yS3lFOA2ySa
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la respuesta del perito. En efecto, como lo exige la jurisprudencia del Consejo de Estado
analizada atras, quedd probado que la maquinaria estuvo disponible y dedicada
exclusivamente a la ejecucion del contrato de concesion, por lo ltasallugar a la
indemnizacién del llamadstand byde la maquinaria, esto es, del periodo de tiempo en
que maquinaria permanecio quieta e improductiva.

CONVOCANTEBORTAL CALICANTO S.A.S

CONVOCADORANSCARIBE S.A

ARBITROSRAFAEL LAFONT PIANETA, JUARL@8 EXPOSITO VEERARICIA MIER
BARROS.

Laudo: mayo 2 de 2016

La mayor permanencia en obra ha sido definida como aquella situacion en la que el
tiempo de ejecucidén de un contrato se ha prolongado mas alla del término inicialmente
previsto y acordado, como consecuencia de hechos imputables a la administracion publica
0 por circunstancias extrafias y ajenas a las partes contratantes.

Cuando dicha circunstancia se presenta, generalmente ocasiona el rompimiento del
equilibrio econémico del contrato, toda vez que el contratista debe asumir unos
sobrecostos los cuales debeser reembolsados por la administracion, con lo cual se

restablece la ecuacion economica del contrato.

Dicho lo anterior, es preciso determinar cuales son los presupuestos o requisitos que
llevan a la prosperidad del reconocimiento del reembolso de esmistos por mayor
permanencia en la obra.

a) El primer requisito que se identifica, consiste en que la ejecucion del contrato se
haya extendido por un lapso superior al suscrito por las partes al momento de contratar,
pues como ya se explicd, si no ed, a0 se estaria en presencia de una mayor
permanencia en la obra, sino que simplemente se ajustaria al plazo pactado para su
ejecucion. En otras palabras, la mayor permanencia siempre debe sobrepasar el término
inicialmente pactado para la ejecuciéon debntrato. Al respecto es reiterada la
jurisprudencia del Consejo de Estado que sostiene la necesidad de'lajumayor
permanencia de obra se refiera a la prolongacion en el tiempo de la ejecucion del

contrato™%%55 (sic)

91 655 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 20 de

noviembre de 2008, expediente 17.C31. En el mismo sentido, cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 29 dd dbr1999. Expediente 14.855; Consejo de Estado,
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b) En segundo lugar, como requistte la mayor permanencia, es necesario acreditar que
esa mayor extension obedezca a hechos no imputables al contratista, puesto que, si asi lo
fuera, se trataria de un incumplimiento por su parte, circunstancia que no permitiria el
reconocimiento de los $wecostos incurridos. El Consejo de Estado ha manifestado, que
los hechos que originan la mayor permanencia deben ser ajenos al control y
responsabilidad del contratista (..)

e) Como tercer requisito aparece que el contratista haya cumplido con su débito
contractual, puesto que si éste no ha ejecutado debidamente sus obligaciones, también se
encontraria en un incumplimiento que podria dar origen a la extension del tiempo por su
conducta. En concordancia con lo anterior, el Consejo de Estado ha sostenido-

De ahi que, ante conductas transgresoras del contrato por parte de la entidad contratante,
gue desplazan temporalmente el contrato por un periodo mas alla del inicialmente
pactado, surge el deber juridico de reparar por parte de la Administracién ahtistat
cumplido, siempre y cuando se acrediten esos mayores costos y se demuestre la afectacion
al equilibrio econémico del contrato esto es, que se encuentra el contratista en punto de
pérdida®657(sicYSubrayas y negrilla fuera del texto)

d) Por ultmo, el cuarto requisito hace referencia a que se acrediten los mayores extra

costos generados por la mayor permanencia en la obra, por ello, se debe acreditar que
dichos sobrecostos hayan sido imprevistos y. (sic) a su vez, que se haya generado el
rompimiento del equilibrio econdmico del contrato en su perjuicio. En este punto, el
Consejo de Estado ha dejado de reconocer el reembolso al que conlleva la mayor
permanencia en obra, por la falta de prueba que acredite los costos adicionales en que
incurridelont rati sta en razon de esa prolongaci 6n

X

No obstante, observa el Tribunal que si bien es cierto que en ninguna de las prérrogas o
suspensiones Calicanto se reservo expresamente el derecho a reclamar los perjuicios

Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera, sentencia de 29 de enero de 2004, expediente
10779: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, sentencia de 29 d8
agogo de 2007: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 31
de agosto de 2011 expediente 18 080 y Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 5 de marzo de
2015 expediente 26.224

92657 Consejo de Estado. I8ale lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 5 de marzo de
2015, expediente 26.224
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derivados de l&xtension en el tiempo de la ejecucion de las obligaciones contractuales, lo
cierto es que todos los eventos de prorroga y de suspension estuvieron precedidos de una
manifestacion de la voluntad por parte de Calicanto en el sentido de que los problemas en
la ejecucion del Contrato le representaban mayores costos que debian ser resarcidos por
Transcaribe, sin que en ningln caso se procediera a aceptar, o siquiera a resolver sobre
esos mayores costos reclamados. Asi mismo la conducta contractual constante de
Calicanto fue la continua reclamacion de los mayores costos lo cual revela que jamas
pretendié renuncia a ellos como efecto de la suscripcidn de los otrosi es y que, en
consecuencia, no puede predicarse de dicha suscripcion la consecuencia expresada por la
jurisprudencia en el sentido de que implican una renuncia a la reclamacion de perjuicios.

Ademas, no puede perderse de vista que en el Acta de Suspension de 31 de enero de

2013, se dejo consignado, tanto en la parte motiva como en los acuerdos, "que el
Concesionario deja expresa constancia que no renuncia con la suscripcion de este
documento a los reconocimientos econdmicos a que haya lugar derivados de las
reclamaciones presentadas por el Concesionario hasta la fecha de suscripcion del presente
Otrosiy | as cuales constan en | as comunicaci one
coherente de parte de Calicanto en el sentido de que nunca renuncié al cobro de los
perjuicios derivados de la mayor permanencia que es efecto de la suscripcion de los otrosi

es y las suspensiones.

REVISION Y AJUSTES DE PRECIOS

PARTE CONVOCANTBNSTRUCTORA MONTECARLO S.A.S

PARTE CONVOCADOASTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS D.T Y C. DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION

ARBITROSUAN CARLOS EXPOSITO VELEZ, WIOSIOEL GAVIRBARLOS E. PAREJA
EMILIANI

Laudo: octubre 14 de 2014

El actual Estatuto de Contratacion de la Administracion Publica también reguld la
posibilidad de adoptar sistemas de reajustes de precios, en aras de que las condiciones
técnicas,econdmicas Yy financieras que se presenten durante la ejecucion del contrato,

sean equivalentes a las que el proponente tenia a la hora de realizar su oferta. Ello, mas

gue ser una potestad de las partes o unilateral de la administracion, es un derechery de

de las entidades estatales para la consecucion de los fines de la contratacién estatal
consagrados de manera especial en el articulo 3° de la Ley 80 de 1993. Lo anterior a
juzgar, porque tales disposiciones fueron incorporadas en el articulo 4° dey |180Lde

1993 denominado precisamente “De | os derecho
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Asi las cosas, tanto en el ordenamiento derogado como en el vigente, la revision de
precios podia y puede ser decretada aun en ausencia de acuerdo expreso [hertés,
siempre que se demostrara 0 demuestre la afectacién del equilibrio econémico del
contrato, concretamente en este tipo de situaciones, en la alteracion del precio
inicialmente pactado modificado por circunstancias ajenas a las partes que disnoimuye

de manera significativa su valor intrinseco.

Al respecto, la jurisprudencia de esta Corporacion ha puntualizado:

La Sala retomara la regulacion en materia de revision de precios prevista en el articulo 86
del decreto ley 222 de 1983, se concluyelguevision de precios refiere a la variacion de

los factores que determinan los costos en los contratos celebrados a precio global o
unitarios; en cuyo caso preve la revisidbn de precios con el objeto de evitar que esta
variacion imponga al contratista ua carga anormal en el cumplimiento de su
prestacion. Genéricamente, frente a las variaciones de los precios, deben hacerse tres
precisiones: de una parte que la ausencia de pacto de revisién de precios en el contrato
no impide que judicialmente se pueda ber su estudio, a peticion del afectado. Debe
diferenciarse en uno y otro caso cual es la solucion.

X

6X05S 2GNI > 1jdz§ LI N¥ St NBO2y20AYASyid2 RS
afectado solicite: 1) la declaracion del hecho del perjuicio en cantra y 2) la
consecuente indemnizacion; es necesario, ademas, que demuestre en el proceso, ante el
juez, la real variaciébn negativa de los precios (hecho objetivo), la incidencia de esta
variacion en su contra (hecho subjetivo) y los demas perjuicios guasuncion de la
misma variacion le produjo. Y finalmente, en relacion con el estatuto contractual
anterior que aunque para el ajuste de precios tratado en articulo 86 del decreto ley 222
de 1983 se autoriz6 el pacto de formulas contractuales (matenagio no), el legislador
extraordinario no las regulé en si mismas, vacio que suplen las partes dentro de la
autonomia de la voluntad y respetando las bases de la realidad econongceeda claro
entonces que la revisién de precios por las partes es comsggwe su propia prevision en

el contrato y de acuerdo con la formula acordada, cuando ocurra en la realidad la
variacion de los costos determinantes de los preéisto no significa que si durante la
ejecucion del contrato varian los costos determinastde los precios que no podian ser
previsibles al momento de ofertar o de celebrar el contratque eran imprevisibles el
afectado no pueda reclamar el restablecimiento econéntieé™ 477 (Negrillas
adicionales).

98 a1t Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 2 de septiembre de 2004, exp. 14578, M.P. Maria

Elena Giraldo Gémez.
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Cabe destacar que la revision de precios y la actualizacion de los mismos, pese a que
tienen en comdn un mismo fundamento normativo y factico, se trata de instituciones
distintas. Asi lo ha sostenido la Alta Corporacion:

GoX%XB50SY RATSNEVAANISNES NBIIA aWBlVe RS LINBOA24a¢

| Qlidzl t ATl OAsy 2  iymeddate Gita ge trat@ WS presdidar &
equivalencia o representacion monetaria del valor del contrato con el valor representativo
real al momento del pagaecuérdesajue en la mayoria de la veces por el transcurso del
tiempo uno es el momento de ejecucion y otro es el momento del pagoactualizacion
compensa, mediante la correccién, el efecto inflacionario de la moneda, generalmente,
hasta el momento en el gue seefle el pago. Se dice generalmente porgue habran casos
en los cuales no procedera la indexacién, por situaciones imputables al contratista. Afirmé
el demandante que la inflacién no es hecho de aquellos que pudieron ser previstos con
antelacion en el pliem de condiciones y en el contrato ¢ 2748P; que la inflacion fue
sobreviniente a la celebracién, e imprevisible para desde la presentacion de su oferta. La
Sala advierte que la inflacion en la Republica de Colombia, en si misma considerada, no es,
por regla general, un hecho imprevisible salvo cuando el porcentaje de inflacion rebase de
manera_excepcional, jamas esperado, el porcentaje inflacionario proyectado por las
Autoridades Administrativas. Para la Sala la inflaciobn en nuestro pais, tal y como lo
manifestd el actor en sus alegatos de segunda instancia, es un hecho o fendmeno real que
se incrustd en nuestra _economia hace varias décadas; es de notoriedad publica y de
conocimiento, aln _en los mas nedfitos en temas econdmieos.|lo tanto puede
afirmarse, que en si misma, la inflacién no es un hecho imprevisible en Colombia, pero lo
gue si puede ser imprevisible en algunos casos es el aumento desorbitado del porcentaje
de inflacién, cuando en la férmula pactada en el contrato por las partes para elusaj

de los precios, no se incluyen factores para la recuperacion de la inflacion; var. indices de
inflacién proyectados en los indices de precios al consumidor y/o al productor o en los
indices de ingresos bajas X 0%#&(Se destaca)

Recordemos quel tenor de lo pactado en la Clausula Tercera, el valor del contrato
tendria unvalor indeterminadq pero en todo caso es la suragpresada en la oferta del
contratista, mas la inflacién segun la formula pactada en el paragrafo segundo de la
misma clausula. Asu vez, este valor que comprenderia la revision de estudios y disefios, la
construccion vial, la gerencia del proyecto, la ejecucion del plan ambiental, la
interventoria, la supervision, el control de calidad, la gestion y adquisicion de predios, los
costos de recaudo de la contribucion, los costos operativos del proyecto, las utilidades, los

94478 Consejo de Estln, Seccion Tercera, sentencia del 3 de mayo de 2001, exp. 12083, M.P. Maria Elena

Giraldo Gémez.
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imprevistos, los impuestos y los gravamenes; todo lo anterior segun hubiegadwo el
contratista, pero actualizado desde el cierre de la licitacion, hasta la obtencién de la
firmeza de la resolucién distribuidora de la contribucién de valorizacion.

X

En ese orden de ideas, para el Tribunal es claro que en el presente caso no era necesario
cumplir con los requisitos dispuestos jurisprudencialmente para el reconocimiento de
obras o actividades adicionales, pues lo cierto es que las mismas forman plamerde
obligacional del contrato. Lo que observa el Tribunal es que el contratista, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 3° de la Ley 80 de 1993, actué como un
auténtico colaborador de la administraciéon, hasta el punto en que resultd ejecutando
tareas que no estaban a su cargo en el contrato, pero que si formaban parte del haz de
derechos y obligaciones emanado del negocio juridico suscrito.

REGIMEN DE RIESGOS

CONVOCANTPORTAL CALICANTO S.A.S

CONVOCADORANSCARIBE S.A

ARBITROSRAREL LAFONT PIANETA, JUAN CARLOS EXPOSITO VELEZ Y PATRICIA MIER
BARROS.

Laudo: mayo 2 de 2016

En esta medida los riesgos son escenarios concretos de resultados de situaciones
especificas que por sus caracteristicas comunes, previamente definidas para efectos de su
estudio, manejo y comprension pueden agruparse o clasificarse en tipologias tales com
ejecucion comercial tecnolégicos.(sic) de fuerza mayor, tributarios, legales y cualquier
otro que se considere apropiado para el analisis del proyecto a ser ejecutado,
incluyéndose, por supuesto, los que desarrolle el Estado en el marco de un contrato
edatal, sea este propiamente dicho sometido al Estatuto General de Contratacién de la
Administracion Publica o especial regido por normas del derecho privado.

c- En el ejercicio de distribucién de riesgos comienza por su adecuada tipificaciéon la cual

no puede hacerse sobre categorias generales vacias de contenido (riesgo financiero,
riesgo de construccion, riesgo de demanda, riesgo de implantacion, etc.), sino que tiene
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que partir de la base de un ejercicio especifico donde se determinan las situaciones
concretas que pueden dar lugar a su ocurrencia o configuracion.

En efecto, como lo sefiala el documento Conpes 3714 de 2011 ya referido nuevamente en
aplicacion de la norma técnica sobre riesgos, describe claramente que "la tipificacion es el
proceso de caacterizacion de los riesgos que puedan preverse en las diferentes etapas del
contrato, agrupandolos dentro de diferentes clases que presenten caracteristicas
similares", y que "la tipificacion de los riesgos previsibles podra consistir en la
identificacidn de los distintos riesgos que pueden ocurrir durante la ejecucion del contrato

Yy SuU incorporacion en una cl ase si el l a exis

d.- En segundo lugar de acuerdo con la norma técnica y aun con el articulo 4° de la Ley
1150 de 2007, el siguiente paso ¢ distribucion de riesgos es la cuantificacion o
estimacion de los mismos esto es la determinacion de la probabilidad de ocurrencia de
cada uno de los resultados esperados de un evento especifico, asi como el costo del
impacto o consecuencia que se caddcque ellos podrian llegar a costar, aspectos que son
absolutamente esenciales para efectos de poder emitir cualquier juicio de valor sobre el
particular, por cuanto tal informacion debe compararse con las medidas de gestion de
riesgos de cada una de lpartes disponibles tanto al momento de celebrarse el contrato
como durante %L ejecuci on. (...

RIESGOS DE CONSTRUCCION, IMPREVISION Y FUERZA MAYOR
CONVOCANTEBORTAL CALICANTO S.A.S

CONVOCADORANSCARIBE S.A

ARBITROSRAFAEL LAFONT PIANETA, JOARLOS EXPOSITO VELEZ, PATRICIA MIER
BARROS

Laudo: mayo 2 de 2016

%81 cfr, Tribunal de Arbitramento Consorcio Cosa&bnfurca contra Transoriente S-&£SP. Laudo de 18

de junio de 2014: "el riesgo debe tener la matleza de previsible para efectos de su atribucién a un
determinado agente, pues solamente puede gestionarse aquello que se conoce ya sea para potencializar
que ocurra el resultado esperado o para minimizar las posibilidades de que suceda, y en caselte

sea posible, tomar medidas para que el impacto sea menor de lo esperado. Es por ello que el riesgo que se
gestiona es el que tiene la naturaleza de previsible, y solamente es riesgo previsible el que es identificable y
cuantificable en condiciorse normales, esto es, el riesgo del que se conoce o0 puede estimarse la
probabilidad de su ocurrencia y su consecuencia, aspectos absolutamente necesarios para efectos de
comparar las distintas opciones disponibles para su gestion, y en consecuencia parda®recisiones

que sean necesarias y eficientes para el logro de los objetivos propuestos”, de tal manera que "ante la
ausencia de distribucion convencional y al margen del establecimiento de un precio global fijo, para efectos
de analizar de manera gxost qué tipo de riesgos existieron en la ejecucion de un contrato y quién los
asume. De acuerdo con la técnica descrita, es precisamente dicha actividad de atribucién concreta de cada
uno de los riesgos a las partes del contrato lo que constituye lakdistdn de riesgos en estricto sentido la

cual genera como consecuencia obligaciones de gestion de lo asumido por cada parte, de modo que la
realizacion de un riesgo que no fue gestionado por quien lo ha asumido, genera ademéas de las
consecuencias directasn el equilibrio contractual, en el resultado del contrato, un incumplimiento de
obligaciones expresas por la omision en el deber de gestion comprometido (sic)
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En cuanto hace al tema especifico relacionado con las pretensiones denomiBfalés

IV [ £9we | [ 1 { h : detbe{el TEbNal amakzér Isiwed bechos en que se
fundamentan tanto lopedimentos de la convocante como la defensa del concesionario
se entienden o deben entenderse incluidos en los riesgos especificos de: Construccion,
imprevision y fuerza mayor a fin de enmarcar los hechos ocurridos dentro del régimen de
responsabilidad adaiado, segun la prescriptiva contractual.

Para el primero de ellos, debe el Tribunal definir si, las obras objeto de la controversia, se
encontraban dentro de los limites fisicos del proyecto, caso en el cual nos encontrariamos
dentro de la nocion del esgo constructivo; o si los mismos, fueron ajenos a las
previsiones contractuales de ejecucion, supuesto que participa de la nocion de
“imprevision”, o si los eventos ocurridos que derivaron en la ejecucion de los trabajos
denominados por la convocante contomplementarios, obedecieron a la necesidad de
amortiguacion del riesgo denominado en el contrato como de "fuerza mayor". Todo ello, a
fin de establecer primero, si los mayores costos cuyo reconocimiento reclama el
concesionario se causaron efectivamenyesi causados debe asumirlos la entidad
contratante o los mismos se encuentran imbuidos en el pacto prestacional del convenio, o
si la entidad contratante debe absorberlos por tratarse de costos causados por fuera de la
esfera de la responsabilidad conttaal del concesionario.

X

Observa el Tribunal que el enfrentamiento de las partes surge en torno a la asuncién de
los costos de ejecucion de las obras complementarias realizadas por el concesionario para
lograr el propésito de la contratacion; no asspecto de la ejecucion de las mismas, que
ambas partes dan por realizadas con pleno consenso. Por esta razon, y a fin de tener por
probada la ejecucion de los trabajos en disputa, el Tribunal acude a este consenso, y
circunscribe su analisis a las difeceas que existen entre los cocontratantes en relacion
con la obligacion de asumir el costo asociado a su construccion, que mutuamente se
atribuyen.

De esta manera, dirimido el tema de cara a las pliegos de condiciones y el contrato, cuyo
contenido da cedeza al Tribunal sobre la responsabilidad de TRANSCARIBE en el
suministro de una informacion veraz, idonea y completa a fin de obtener de su contratista

el producto exigido con sujecion a los términos del contrato, debe el Tribunal acudir a las
pruebas dé& proceso, con el fin de establecer con certidumbre si los sobrecostos en los

gue alega haber incurrido el concesionario se causaron, y si los mismos deben ser
reparados por la entidad contratante, atendiendo a las estipulaciones contractuales, los

precepbs legales que gobiernan la materia y las pruebas practicadas durante el tramite.
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La contundencia del concepto pericial, no deja duda al Tribunal sobre la ocurrencia de los
hechos en que se sustentan las pretensiones relacionadasBoX CULVERT Y B8RE
DRENAJEY,su naturaleza de imprevista para el concesionario que, por su ocurrencia y las
consecuencias que la misma impuso en el desarrollo del contrato, vio lesionado el
equilibrio de la ecuacion econdmica del contrato de concesion N@PN004le 2010, y

asi habra de reconocerlo en la parte resolutiva de este Laudo. Por su pertinencia en este
punto, trae el Tribunal a colacién apartes sobre el estudio hecho por el Tribunal de
Arbitramento680 que dirimid las controversias surgidas entre INVIAEgnsorcio Valle

del Cauca en la ejecucion de un contrato de obra publica, respecto del desequilibrio
contractual generado por la Ola invernal de 2008 en el desarrollo del contrato de obra
publica 2490 de 2005:

La controversia que aqui se plantea tiemmmo fundamento el desequilibrio econémico
gue la Convocante entiende que se le ha ocasionado por motivo de la teoria de la
imprevision.

Particularmente, la Convocante entiende que se ha producido un desequilibrio en la
ecuacion contractual, debido a qee produjo una mayor permanencia en obra por el
stand by de la maquinaria y la mano de obra, una mayor cantidad de obra u obra
adicional, que se vieron reflejados como consecuencia de las altas condiciones
pluviométricas que se presentaron en la zonaadeHlra, por la demora por parte de la
interventoria y de la Consultoria de apoyo al momento de revisar los estudios y disefios
realizados por el contratista respecto de obras necesarias para mitigar las contingencias
presentadas por invierno y por el aumerdesmesurado de los precios del asfalto. Para
dilucidar la cuestion, el Tribunal procedera a hacer unos comentarios generales en materia
del principio del equilibrio econémico del contrato que permitiran tener luces sobre la
materia cuando se entre a rdser cada una de las pretensiones.

DISTRIBUCION DE RIESGOS

CONVOCANTE: GAS DEL RISARALDA S.A. ESP

CONVOCADA: LA NACHVNNISTERIO DE MINAS Y ENERGIA

ARBITROS: ANTONIO PABON SANTANDER, MARIA TERESA PALACIO JARAMILLO,
SUSANA MONTES DE ECHEVERRI

Laudo: febrero 10 de 2012

No se trata, entonces, de que hasta la expedicion de la ley 1150 de 2007 y de su decreto
reglamentario 2474 de 2008, arts. 3° y 88, por primera vez, se hubiera regulado el temay
la materia; pero si de que fue la primera vezegse elevd a rango legal con su
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complemento reglamentario, lo que venia siendo una politica estatal en materia de
contratacion en infraestructura.

Asi, la administracion publica al disefiar y estructurar el negocio objeto de la invitacion a
contratar, dele, en forma explicita, dar a conocer a los eventuales proponentes
contratistas las condiciones en las que ella estad dispuesta a celebrar el contrato y los
riesgos previsibles que asumira el contratista que resulte favorecido, asi como aquellos
otros queseran de cuenta de la entidad contratante.

Los proponentes, a su vez, deberan estar dispuestos a aceptar las condiciones del contrato
licitado, como requisito contractual, una vez cumplida la audiencia de aclaracion de
riesgos y las precisiones que ddaeresulten, audiencia en la cual puede tener
participacion el licitante. De esta forma, definida desde el contrato la parte que asume el
riesgo, ante la ocurrencia del evento que lo concreta, su costo se entiende ya cubierto con
el valor del contrato y, @r lo mismo, se entiende que no se afecta el equilibrio pactado
contractualmente y, por ende, no habra lugar a cobros o reclamaciones por ese concepto.

Con todo, puede ocurrir que en un determinado proyecto no se pudieron prever todos los
riesgos asociams y, en caso de ocurrencia del evento respectivo, no se tenga definido
desde el contrato cuél de las partes debe asumir esos costos. En esos casos, opera el
principio general sobre restablecimiento del Equilibrio Econdomico del Contrato
consagrado en la agal legislacion en la ley 80 de 1993.

CONVOCANTBORTAL CALICANTO S.A.S

CONVOCADORANSCARIBE S.A

ARBITROSRAFAEL LAFONT PIANETA, JUAN CARLOS EXPOSITO VELEZ, PATRICIA MIER
BARROS

Laudo: mayo 2 de 2016

Es claro entonces que en cuanto hace a la distribucion de los riesgos entre las partes del
contrato estatal de concesiéon, como en cualquier contrato conmutafaas, la misma

debe atender, de manera prevalente, los principios legales sobre los que seugena
normativa rectora de la contratacién publica siempre dentro de criterios de razonabilidad,
proporcionalidad y equivalencia segun la capacidad juridica y material de las partes
contractuales para su manejo. "Los riesgos debe asumirlos quien nreparpdo esté

para resistir su materializacion en hechos concretos con capacidad perturbatoria de la
normal ejecucion del contrato, de manera tal que pueda reaccionar adecuadamente y

%588 Articulo 28. Ley 80 de 1993
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prevenir o remediar sus efectos nocivos sobre la ecuacién econémicactrt 687" Y

es éste un tema esencialmente negociable por las partes obviamente dentro de los limites
legales del principio de la autonomia de la voluntad, que en materia estatal, como en el
derecho privado, no podréa violentar principios de orden puBass. No consagra la ley

de contratacion publica regla especial alguna de obligatorio cumplimiento por las partes
contractuales, y por lo mismo, son de natural aplicacion los principios generales que en
nuestro ordenamiento juridic8ssoinforman la actividd contractual pblica y privada

X

Examinados los documentos relacionados anteriormente, para el Tribunal es claro que:

a) La imprevision no formé parte de los riesgos asignados al contratista, y por el contrario
el mismo contrato prevé como un derecho suyo, la posibilidad reclamar y obtener
reparacion por los mayores costos derivados de una circunstancia no previstianiente

gue genere impactos negativos en la ejecucion del proyecto y haga mas oneroso el
cumplimiento de sus obligaciones.

b) Los trabajos relacionados c6BOX CULVERT Y OBRAS DE DRHENAd&uUvieron
previstos en la oferta del concesionario, ni en iiegos de condiciones de la licitacion
publica No. TCPNO04 de 2010, ni en el contrato de concesion, y su ejecucion rebasaba

los limites fisicos del proyecto. Se trata entonces, a juicio del Tribunal, de obras
complementarias ejecutadas por el contréiscuya remuneracion no fue cubierta por el

pacto prestacional del contrato, y por Jo mismo, su valor debera serle reconocido por
TRANSCARIBE al concesionario, segun las disposiciones que adopte el Tribunal en este
Laudo.

Por lo anterior, no podra la administracién validamente en los pliegos de condiciones de
una licitacion publica para la celebracibn de un contrato estatal en general y
particularmente para la construccion de una obra publica, exigir de los proponentes
manifestaciones tales como las que cita el Tribunal a titulo de ejemplo con el fin de ilustrar
la problematica bajo analisis. "el perfecto conocimiento del contratista del suelo o del
subsuelo y por lo mismo renuncias a reclamacion futura por este conceptatido la

obra en cuestion incluye trabajos de excavacion; o exigir al proponente que declare
conocer "el comportamiento climéatico de las zonas de trabajo"; o exonerarse ella de
responsabilidades frente a hechos futuros constitutivos de fuerza mayor irspgreve

incluso su propio cumplimiento, asi como de la interpretacion o fuerza vinculante que

97%87) audo del 24 de agosto de 2001, CONCESION PARAGUBANTA MARTA S A. vs. INVIAS.
%8588 Articulo 16 del Cédigo Civil.
99889 cpdigo Civil, Codigo de Comercio. Articulo 13 Ley 80 de 1993.
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para los proponentes pudiera tener la informacion incluida en los pliegos de condiciones
como parte integral de los mismos cuando tal informacion constituye E@este el
fundamento facticeecondémico de los ofrecimientos hechos.

Si asi procediera, la administracion estaria creando desde el inicio mismo de la relacion
contractual, el desequilibrio de una ecuacion que sélo puede establecerse precisamente
en las cadiciones previstas por la entidad publica en la invitacion a contratar e incluidas
en el documento base del contrato: Los pliegos de condiciones. Y mal puede tener eficacia
e\ pacto del desequilibrio econdmico del contrato publico desde los pliegos de
condiciones, pues de aceptarse, se estar i a (sic) frente a la institucion..nalizacion (sic) por
la via del acuerdo del enriquecimiento sin causa de la administracion publica derivada del
correlativo detrimento del patrimonio del particular contratista.

CONOVANTE: GRUPO EMPRESARIAL METROCARIBE S.A.

CONVOCADO: TRANSMETRO S.A.S

ARBITROS: ANTONIO PABON SANTANDER, ANNE MARIE MURRLE ROJAS, RICARDO
HOYOS DUQUE

Laudo: 30 de junio de 2015

Con posterioridad a la ley 80 de 1993 se advierte una tendencia legigattaminada a
minimizar los riesgos contractuales, a partir de su previsibilidad, y a su manejo por via de
la responsabilidad contractual, sustentada mas que en razones de continuidad del servicio
en la necesidad de fijar unas reglas juridicas contractualaras, simples y estables,
buscando con ello las siguientes finalidades:

a. Estimular la inversion extranjera;

b. Permitir el desarrollo de los proyectos de infraestructura en los sectores de
transporte, energia, comunicaciones, agua potable y saneamientodas

c. Establecer unos mecanismos de equilibrio fiscal, con el proposito de que las
entidades publicas apropien los recursos para atender riesgos asumidos en virtud
de los contratos celebrados para las actividades descritas antes, que eviten un
compromiso grae de la situacion fiscal y,

d. Disponibilidad de un mecanismo de liquidez para el cubrimiento de eventos no
esperados y asegurar la eficiencia de los recursos.

Para alcanzar esos propoOsitosPormddiodedangr es o

cual se adptan las medidas en relacion con el manejo de las obligaciones contingentes

de las entidades estatales y se dictan otras disposiciones en materia de endeudamiento

LJg o t Dicha Wvéma legal fue reglamentada, a su vez, por el decreto 423 de 2001,
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que, enconcordancia con la ley, consagra la obligacion para las entidades publicas
nacionales y territoriales (art. 9) de incluir en sus presupuestos las apropiaciones
necesarias para cubrir las posibles pérdidas causadas por las obligaciones contingentes
a su argo.

X

La ley crea un Fondo de Contingencias Contractuales de las Entidades Estatales que
atendera las obligaciones contingentes que contraigan las entidades, en relacién con los
citados sectores y, ademas, de acuerdo con sus articulos 15 y 16, le as(@ohierno
Nacional, por intermedio del CONPES, la adopcion de lineamientos de politicas de riesgo
contractual en los proyectos relacionados con tales sectores.

En ejercicio de dichas atribuciones el CONPES, mediante una serie de documentos, ha
venidofijando las reglas de identificacion y asignacion de los riesgos contractuales, segun

se trate de eventualidades atinentes a factores de construccién, operacién, comerciales,
financieros, regulatorios, de compra de predios, politicos o de soberaniapdeserdo

como regla general que ellos deben identificarse desde el inicio de los diferentes
proyectos, distribuyendo los mismos entre las partes contratantes (Documentos CONPES
3107 del 3 de abril 2001 y 3133 deéemanep de sep
del riesgo contractual del Estado para procesos de participacion privada en

i nfraestructura”)

De acuerdo con esos documentos, lo que se busca es contar con la informacion confiable
para reducir la percepcion de los riesgos, identificar y asigadorma clara los riesgos a

las partes en los contratos, asignar los riesgos de manera que se minimice el costo de su
mitigacion y asignar cada riesgo a la parte que mejor lo pueda controlar.

X

Agréguese a lo anterior que existe una directriz de cargeeral para los contratos de
concesion, en los cuales, de acuerdo con la regla de que los riesgos deben ser asumidos
por la parte que mejor los controla, se atribuye al concesionario o contratista el riesgo de
construccion o ejecucion del contrato, sahen aquellos eventos en los cuales la
informacion no sea confiable, en cuyo caso las entidades contratantes pueden asumir
total o parcialmente ese riesgo.

X

Debe precisarse que en el proceso de asignacion de riesgos, lo primero que debe hacer la
administracion es identificarlos o tipificarlos. Para ese propdsito resulta bastante util la
clasificaciéon que de los mismos se ha efectuado en los documentos preparados por el
CONPES, en especial EL No. 3107 de 2001, citado antes. Alli se define el riesgo en
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proyect os de i nf r daembabildadtdel ac@wrencia da @veritos aleatorios
que afecten el desarrollo del mismo, generando una variacion sobre el resultado esperado,
GFryiG2 Sy NBtlFOAsy 02y f{ Freses2riido2eime@emiz O2y f z
siguientes riesgos: (i) comercial, (ii) de construccion, (iii) de operacion, (iv) financiero, (V)
cambiario, (vi) regulatorio, (vii) de fuerza mayor, (viii) de adquisicion de predios, (ix)
ambientalreferido a las obligaciones que emanan de lat®nkia(s) ambiental(es), de

los planes de manejo ambiental y de la evolucién de las tasas de uso del agua y
retributivas y (x) el riesgo soberano o politico, que se refiere a diferentes eventos de
cambios de ley, de situacién politica o de condicionesrogondmicas que tengan
impacto negativo en el proyecto, como, por ejemplo, riesgos de repatriaciéon de
dividendos y/o convertibilidad de divisas.

Una vez identificados o tipificados los riesgos debe procederse a su cuantificacion, es
decir, hacer un caldo aproximado sobre su incidencia en el resultado esperado, en
relacion con los costos o ingreso. A este respecto, el documento CONPES 3107 de 2001
sefiala quai | dzy Odzr yR2 Sf NAS&a3I2 SaidsS ARSY(GAFTFAOIFIR2
por lo que su iacto se puede predecir para determinados niveles de confianza. Pero su
ocurrencia esta sujeta a fendmenos aleatorios. Sin embargo, en la mayoria de los casos se
puede valorar estimando su probabilidad de ocurrencia y el costo a cubrir para los
diferentes escenarios. De alli resulta el valor esperado de este costo. Segun las
particularidades de cada riesgo, las partes estan en capacidad de establecer mecanismos
de mitigacion de su impacto y cobertura, asi como su asignacion a los distintos agentes
involucrdR 2 & € @

Por ultimo se debe proceder a la asignacion de los riesgos, esto es, sefialar quien habra de
asumirlos. En cuanto a los criterios de asignacion de los riesgos en los contratos de
construccion de infraestructura, el citado documento establece que édatmen ser
asumidos (i) por la parte que esté en mejor disposicion de evaluarlos, controlarlos y
administrarlos y (ii) por la parte que disponga de mejor acceso a los instrumentos de
proteccion, mitigacion y/o diversificacion.

PRINCIPIODE PLANEACIGMONTRACTUAL

PARTE CONVOCANTBNSORCIO VIAL ISLA BARU

PARTE CONVOCADRSTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS Y
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE
INDIAS

ARBITROSUAN CARLOS BOXSTO YA.EZ, GERMAN ALONSOMEZ BURGOS, WILSON
TONCEL GAVIRIA
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Laudo marzo 4 de 2013

Entre los diversos principios orientadores de la actividad contractual del Estado
contemplados por la Ley 80 de 1993, es preciso destacar lo regulado alli en cuanto al
reconocido principio de pleeacion, cuyo alcance y postulados se desprenden de lo
dispuesto por el numeral 12 del articulo 25 y del numeral 1° del articulo 30 de la
mencionada ley.

La claridad de las normas en comento deja ver la trascendencia del principio de
planeaciéncontractual en el marco de la contratacion del Estado, al punto en que la
debida elaboracion de los respectivos estudios, disefios y planos que soportan el
procedimiento de seleccion y el contrato mismo, constituye un deber de orden legal que
se sobreponenicluso al clausulado contractual, pues independiente a lo que pacten las
partes sobre este particular, la realizacion de las distintas actividades que hacen parte de
la planeacién del contrato se erige como un deber de perentorio cumplimiento para el
ente publico, sin perjuicio de las particularidades que a este respecto se presentan en el
marco de los proyectos de iniciativa privada ejecutados en el marco de las Asociaciones
Publico Privadas (Ley 1508 de 2012).

En este sentido, el principio de planeaci$e traduce para la parte contratarifé17s,

entre otras cosas, en la elaboracién de disefios y planos idoneos, la obtencion de
permisos, licencias, autorizaciones o aprobaciones que deban emitir otras autoridades, asi
como la obtencion y entrega de los predios o areas necesarias para la ejecution de
contrato, todo lo cual debe realizarse con anterioridad al llamado a licitacion.

En estos términos, considerando que el correcto y eficiente cumplimiento del objeto
contractual esta determinado por la previa existencia de estudios y analisis id@feros,

y suficientes, no hay duda que al ser la entidad publica la responsable por el cumplimiento
de tales exigencias, serd ella quien deba soportar las consecuencias negativas que
eventualmente se causen a raiz de la falta de estudios, analisis y dspbosa indebida

018 A respecto |l a doctrina ha sefialado que “[A] |l a a

también la competencia para aprobar los proyectos que han de servir de base al contrato y los pliegos de
clausulas administrativas y de prescripciones técnjmadiculares que han de regir la ejecucion de la
prestacion y definir | os derechos y obligaciones de
RAMON FERNANDEZ, Tratado de Derecho Administrativo,-TRatéstra, Bogotiima, 2008, pp. 687.
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o erronea el aboracion Hefl odINBLBEMDOASYORSET S
contrato es una fuente segura de conflictos, de demoras y sobrecostos en la fase de
ejecucion *°* 180.

PARTE CONVOCANTBENSTRUCTORA MONTECARLO S.A.S

PARTE CONVOCADBISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS D.T Y C. DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION

ARBITROSUAN CARLOS EXPOSITO VELEZ, WILSON TONCELCARVIBFAE. PAREJA
EMILIANI

Laudo octubre 14 de 2014

La planeacion, si bien no se encuemgulada en el Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Publica de manera independiente y como un principio autbnomo a la
transparencia, la economia y la responsabilidad, normativamente si encuentra una
manifestacion concreta que se ha desdlado de manera mas prolifera a nivel de
reglamento.

X

Es asi como, es claro que la planificacion de los proyectos a ser ejecutados mediante la
contratacion de colaboradores publicos o privados se constituye en un elemento esencial
de la organizacion estalt no solamente por el hecho de ser un mandato legal imperativo,
sino porque es el mecanismo logico de planteamiento de cualquier proyecto como
estrategia necesaria para el logro de objetivos concretos que permiten a su vez hacer
efectivos los fines misnsodel Estado. Se trata, entonces, ni mas ni menos, de un paso
obligado para buscar el mejor valor del dinero de los administrados como contribuyentes,
esto es, la racionalizacion del gasto publico, dirigida por supuesto al cumplimiento del
deber legal dedgrar una eficiente y continua prestacién de los servicio publicos, en los
términos del articulo 3° de la Ley 80 de 1993.

X

Es asi como, no cabe duda de que normativamente la carga de planeacion de la
contratacién en todas sus aristas se encuentra en zalgel Estado como duefio del

proyecto y que por lo tanto, la ausencia o indebida realizacion de este postulado legal y
reglamentario recae en ¢éste con tode su pe
presupuestos establecidos por el legislador, tendientasracionalizacion, organizacion y

coherencia de las decisiones contractuales, hacen parte de la legalidad del contrato y no
pueden ser desconocidos por los operadores del derecho contractual del'Estadg es por

101 180 3AN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho Administrativo General, Tomo I, 23
edicion, lustel, Madrid, 2009, pp. 203.
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esta razon que claramente una manifes@acidel principio de responsabilidad, al tenor

del numeral 3° del articulo 26 de la Ley 80 de 1993, estgqfide & Sy A RIFRSa @& f 2
publicos responderan cuando hubieren abierto licitaciones sin haber elaborado
previamente los correspondientes pliegde condiciones, disefios, estudios, planos y
evaluaciones que fueren necesatios | o cual ha sido ent er ame
jurisprudencia declarando el incumplimiento contractual de las entidades estatales
contratantes bajo este supuesto (..)

En este exemo, lo primero que debe decirse es que con base en lo debidamente
probado en este proceso la parte Convocada como contratante del mismo procedio a
abrir un proceso de seleccion y adjudicarlo para celebrar un contrato sin tener ningan tipo
de certeza dealcance del proyecto ni de los recursos para su realizacion, pues claramente
se demuestra con la prueba documental obrante en el proceso que la licitacion publica y
la posterior celebracion del contrato datan del afio 2005, mientras que la expedicion del
ado administrativo que distribuy6 y liquidé el valor de la contribucion de valorizacion para
el pago de estas obras data del afio 2008, tres afios después de iniciada la ejecucion, sin
contar con las diferentes impugnaciones particulares que sufrié dichoyagt llevaron

a que se diera su ejecutoria definitiva hasta el afio 2013. (Cuaderno 1 pruebas
documentales)

X

Como se puede observar, es absolutamente claro que la conducta desplegada por la parte
Convocada se constituye en una vulneracién del principipldneacion, especificamente

en cuanto a los numerales 7 y 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, toda vez que
evidentemente la entidad estatal no cumplié con los requisitos juridicos de expedicion y
ejecutoria de la distribucion y liquidacion de la tidsucion por valorizacidbn necesaria

para el proyecto de manera previa a | a apert

PARTE CONVOCANTBNSORCIO VIAL ISLA BARU.

PARTE CONVOCADRSTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS Y
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE
INDIAS.

ARBITROSUAN CARLOS EOXTO YA.EZ, GERMAN ALONSO GOMEZ BURGOS, WILSON
TONCEL GAVIRIA.

Laudo marzo 4 de 2013

Asi las cosas, encuentra el Tribunal que de conformidad con el alcance de las obligaciones
y responsabilidades estipuladas contractualmente en materia de estudios y disefios, no
era el contratista el responsable de elaborar y entregar los disefios completasobra a
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ejecutar; por tanto, al demostrarse que fue él quien terminé llevando a cabo las distintas
actividades referidas a los estudios y los disefios completos del proyecto, es menester
reconocer a favor suyo los mayores valores en que debi6 inpamriestos conceptos.

En efecto, destacando que era perfectamente posible verificar la presencia de la falla
geologica en el tramo donde se presentd el hundimiento e, igualmente, poder advertir
sobre los efectos y consecuencias que la misma podia geserrevento en que no se
diera un tratamiento correcto, pertinente y suficiente a dicha situacion, es preciso concluir
que para el caso concreto existio una indebida elaboracion del estudio de suelos acogido y
aplicado para dar solucion a la falta de aajplad portante presentada en esta parte del
trazado, lo cual impidié que se advirtiera la existencia y magnitud de la falla y, por ende,
gue se adoptaran los correctivos necesarios para su estabilizacion.

En este entendimiento es claro que, tanto el gmrtamiento de las entidades publicas
contratantes como la realizacion indebida de los estudios por parte del contratista,
merecen el reproche juridico por parte de este Tribunal de Justicia, toda vez que, si bien la
falta de estudios y disefios completossyficientes de manera previa a la contratacion
impidié conocer las verdaderas condiciones de la via a intervenir, generando una total
incertidumbre en cuanto a las medidas pertinentes para corregir la falla durante la etapa
constructiva, también es ciertgue al momento en que el consorcio contratista accedié a
elaborar los estudios y disefios de la via, asumi6é plena responsabilidad en cuanto a la
calidad de los mismos, mas cuando fueron estos los aprobados e implementados para
llevar a cabo la ejecucion beroyecto.

Lo anterior da cuenta de la existencia de un desequilibrio econémico en lo que tiene que
ver con las actividades de estudios y disefios, toda vez que por razones no imputables al
consorcio contratista, éste debié incurrir en mayores cosiag la elaboracién de los
estudios y disefios completos y definitivos del proyecto Transversal de Bara.

LIQUIDACION DE LOS CONTRATOS ESTATALES

CONVOCANTECONSTRUCCIONES EN ARQUITECTURA E INGENIERIA LIMITADA
CONARQ, JORGE ALBERTO ISAAC CURE Y SALIM ARANA GECHEM

CONVOCAD®ONDO DE VIVIENDA DE INTERES SOCIAL Y REFORMA URBANA DISTRITAL
¢ CORVIVIENDA.

ARBITROSMARGARITA EUGENIAL¥Z VASQUEZ, VIRGILIOSCAMILLA ARRIETA,
CARLOS E. PAREJA EMILIANI.

Laudo febrero18de 2016
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Considerando que en la demanda convocatoria se pide la liquidacion de los contratos
estatales, sobre el contenido de este especial acto ha expresado la doctrina:

"En la exposicion de motivos al proyecto que se convirtié en la Ley 80 consta al respecto:
La liquidacion es el procedimiento a través del cual una vez concluido el contrato, las
partes verifican en qué medida y de qué manera cumplieron las obligaciaripsoeas de

él derivadas, con el fin de establecer si se encuentran o no a paz y salvo por todo concepto
relacionado con su ejecucién. Como lo ha sostenido reiteradamente la jurisprudencia, se
trata de un tramite cuyo objetivo primordial consiste en detérar quién le debe a quién,

gué o cuanto le debe, y por qué se lo debe, todo lo cual, como es apenas obvio, supone
que dicho tramite Unicamente procede con posterioridad a la "La liquidacion de los
contratos, en general, tiene por fin determinar por quénceptos y en qué cuantias se
adeudan entre si las partes, en relacion directa con el contrato que entre ellas se celebré y
que se propone liquidar. [...J Conviene sefialar que la liquidacion no puede versar sino
sobre las cuentas directamente relacionadas @l contrato que se liquida. Es, pues al
contrato materia de liquidacién, al que deben referirse Unica y exclusivamente, los
ajustes. Revisiones y reconocimientos a que haya lugar; y es s6lo con respecto a
pretendidos derechos relativos al contrato que #quida que pueden transigirse o
conciliarse (Luis Fernando Vélez Escallon. terminacién del contrato. (Jorge Bendeck
Olivella, Ministro de Obras Publicas y Transporte. "Exposicion de motivos al proyecto de
ley n° 149 de 1992, Senado, por la cual se expidEstatuto General de Contratacién de la
Administracion Publica", en Gaceta del Congreso, afio 1, n. ° 75, 23 de septiembre de
1992, p. 21.)

CONVOCANTE: ESTACIONES METROLINEA LTDA

CONVOCADO: METROLINEASSXCIEDAD PUBLICA POR ACCIONES

ARBITROS: HERN GUILLERMO ALDANA DUQUE, HERNANDO HERRERA MERCADO,
WILLIAM NAMEN VARGAS

Laudo febrero 18 de 2016

2. La liquidacion del contrato estatal esta disciplinada en su oportunidad, contenido,
funcién y efectos, presupone su terminacién (articulo 60, 8@yde 1993)'°%06, es
definitiva o conclusiva, implica la relacion de su estado, prestaciones, obras, servicios e
inversiones , pagos realizados e insolutos, ajustes, revisiones, reconocimientos, acuerdos,
conciliaciones y transacciones, garantias, segdride las obligaciones que deban

1029 Articulo 60 de la Ley 80 de 1993, derogado parcialmente por el articulo 32 de la Ley 1150-ge 2007

articulo 217 del Dereto 19 de 2012; y articulo 11 de la Ley 1150 de 2007.
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cumplirse “con posterioridad a | a extinciodn
reservas de las partes.

Realizada bilateralmente por las partes, la liquidacidén definitiva envuelve conciliacion, y en
Su caso, transacan, cuando ademas de liquidar el contrato, concilian o transijan
acatando los elementos esenciales y requisitos legales singulares de estas categorias
contractuales. De este modo, y en virtud de su naturaleza definitiva, es elemental la carga
de consignaen su texto la inconformidad, reserva o salvedad clara, expresa y especifica.
Al respecto, sefiala el Consejo de Estado:

“ L lguidacion final del contrato tiene como objeto principal, que las partes

definan sus cuentas, que decidan en que estado quedapuds de cumplida la

ejecucion de aquél, que alli se decidan todas las reclamaciones a que ha dado lugar

la ejecucidn del contrato, y por esa razon es este el momento en que se pueden
formular |l as reclamacion'®3 que se conside

Desde esta @rspectiva a falta de salvedad, la liquidacion de comun acuerdo es acuerdo
dispositivo de intereses, definitivo, vinculante y obligatorio para las partes que hace
improcedente la reclamacion e imprdsperas las pretensiones.

En efecto de la liquidacion fieitiva del contrato explica la necesidad de consignar en su
contenido, la inconformidad, reserva o salvedad clara, expresa y especifica (sic). Empero,
esta exigencia no implica ni equivale a una extrema mintféia03

103 97 Consejo de Estado, Sala de la Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia 10 de abril de

1997, expediente 10608. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto de

18 de abril de 1997, exp.11732, M.P. CarlestBancur Jarami |l | o. : Y en materia
oportuno de las actas parciales de obra(en el contrato de obra publica, se entiende) se ha sostenido que su
reclamo podra hacerse tan pronto se dé o constate la mora en su pago o dentro de la8adosiguientes a

la finalizacion del contrato o a la ejecutoria del acto que lo liquid6. Pero no aceptado la jurisprudencia la

tesis del a quo (caducidad frente a cada una de las actas) porque esta hace de cada reclamo particular (el no

pago oportuno deun acta) un asunto separado del contrato mismo, como si al final no tuviera que tenerse

en cuenta en la liquidacién definitiva”.

104 193 consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencias de 16 de
octubre de 1980, Expedite 1960; mayo 17 de 1984xp. 2796; 6 de diciembre de 1990, Exp. 5165; 30 de

mayo de 1991, Exp. 6665; 6 de mayo de 1992; Exp. 666; junio 22 de 1995, expediente No. 9965; 19 de julio

de 1995, Exp. 7882; 22 de mayo de 1996, Exp.9208; 10 de abril del99y,e di ent e 10608: “ La
de mutuo acuerdo suscrita por las partes, constituye un acto de autonomia privada de aquellos que leda
firmeza i) definicion a las prestaciones mutual entre si, de tal suerte que constituye definicion de sus
créditos y dedas reciprocas, no susceptible de enjuiciarse ante el 6rgano jurisdiccional, como no sea que se
acredite algun vicio del consentimiento que conduzca a la invalidacion de la misma, tales como : error,
fuerza o dol o”, febr er oduqué. Exp.e142139Dde marz6 de2@0pRID7G& r do Hoy o
Sentencia de octubre 28 de 2004, C:P. German Rodriguez Villamizar, expediente 22261; Sentencia de 16 de
febrero de 2001, exp.11689; sentencia de agosto 30 de 2001 expediente 16256; 14 de febrero de 2002;
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Por su vasodeuondogeseaacderdos durante | as reuniones pi
liquidacion, las partes podrian acudir al Tribunal de Arbitramento para que definiera los
derechos de cada una y los efectos econdmicos de la terminacion, sin que ninguna
renuncie a la posibilidad deeclamarlos por causas distintas a las generatrices de su
suspensi 6nd2NRSs/eaRS lladzi2 NARFR LINPFSNARARI 02Y
Wdzl 31 R2 & ! RYAYVAAGNI GAG2 RS {FyillyRSNEOD

Esta salvedad consignada expresamente en el Acta de terminacion, con laxa@paion
anotada, legitima a ambas partes a reclamar sus derechos, en particular, por las
reclamaciones formuladas por ellas y diferencias planteadas durante las reuniones
llevadas a cabo para acordar la liquidacion definitiva.

Las discusiones y reonies realizadas no concluyeron en ningun acuerdo respecto de los
temas planteados como diferencias entre las partes, entre ellos, los relativos a la
naturaleza del contrato, a la forma de liquidacion del mismo, la aplicabilidad o no de la
Clausula 64.2 dehismo, la ocurrencia de los riesgos de implantacién y de variacion de
tarifas del servicio de transporte por orden de autoridad competente, por lo cual la etapa
de negociaciones se termind, quedando abierta la procedencia de la convocatoria del
Tribunal Abitral, para dirimir las cuestiones que enfrentaban a las partes.

CONVOCANTE: HIDRUS S.AY H.M INGENIERIA S.A.S

CONVOCADO: FONDO DE REESTRUCTURACION, OBRAS E INVERSIONES HIDRICAS
DISTRITAL FORO HIDRICO

ARBITRO: ALEKSEY HERRERA ROBLES

exp.13.600; Sentencia de julio 17 de 2003, expediente 24041; Sentencia de octubre 28 de 2004. C.P German
Rodriguez Villamizar. Expediente 2226; Sentencia de abril 20 de 2005. C.P. German Rodriguez Villamizar,
expediente 14213; 6 de julio de 2005. Exp.18;1Sentencia de diciembre 4 de 2006, Expediente 15239; 31

de marzo de 2011. Exp.16246; Seccién Tercera, Subestacion B, Sentencia de 29 de febrero de 2012,
Radicacién namero: 66043-31-000-1993033840 1 ( 163 71) : “en rel aci 6nncon | as
en el momento de la liquidacion bilateral, las mismas deben ser concretas y especificas, es decir que deben
versar sobre puntos determinados de la liquidacién que no se comparten, bien porque no se incluyen
reconocimientos a los que se cree tener dér@® porque se hicieron descuentos con los que no se esta de

acuerdo. etc. etc., lo que significa que tal salvedad no puede ser genérica, vaga e indeterminada ni puede

consistir en una frase de caj6n del asinpincluidosenda r eser vo
present e acta’, porque en t al caso resultarda i nadmi
reclamacion judicial de prestaciones derivadas del contrato liquidado, en la medida en que no se concretd

el motivo de inconformidaddel ont r at i st a” , l o que en principio i mpide

desconozcan su contenido, por cuanto ello implicaria ir en contra de los propios actos y desconocer una
mani festaci 6n de voluntad previamente efectuada”.
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Laudojunio 14 de2016

El Consejo de Estado ha sefialado que la liquidacion del contratodesumento de
balance final o estado de cuentas para extinguir definitivamente la relacién contractual.
191 La doctrina por su parte la ha definido comel"acto por el cua finalizada la
relacién juridica, se precisan los créditos y deudas pendientes entre las partesSEn

otra definicion se ha establecido que el diligencia en que las partes cortan las cuentas
del contrato para el cumplimiento del objeto contractual, en lo ejecutado o pendiente de
ejecucion, para declarar lo que se le adeuda al contratista, o lo que éste le debe a la
administracién, para hacédos descuentos causadod”13

En cuanto a las formas de la liquidacion del contrato estatal, el Consejo de Estado ha
sefialado "De manera general existen en nuestro ordenamiento juridico tres clases de
liquidacion de los contratos estatales: de comuneada, unilateral por la entidad

O2Yy NI G yi 5% 2dzRAOAL £ ®O X0 €

En cuanto al contenido de la liquidacioén, en la "Guia para la liquidacion de los contratos
estatales" expedida por Colombia Compra Eficiente, se estableca liquidacion solo

debe incorpoar los asuntos relacionados con las prestaciones derivadas del contrato y su
ejecucion. En el acta de liquidacion debe constar el balance técnico y econémico de las
obligaciones a cargo de las partes, es decir, el andlisis detallado de las condiciones de
calidad y oportunidad en la entrega de los bienes, obras o servicios y el balance econdmico
que dara cuenta del comportamiento financiero del negocio: recursos recibidos, pagos
efectuados, estado del crédito o de la deuda de cada parte, entre otros detdaiienos y
necesario para dar por concluido un contrato”. Asi mismo, debe constar en el acto de
liquidacién los derechos a cargo o a favor de las partes resultantes de la ejecucién del
contrato. La liquidacion puede indicar el estado de cumplimiento si®liigaciones y
también incluir obligaciones que surgen para las partes con ocasién de su suscripcion..."

CONVOCANTE: OPERADORES DEL SERVICIO DEL NORFE S.A. E.S.
CONVOCADO: MUNICIPIO DE MALAMBO ATLANTICO

ARBITROS: ARNOLDO MENDOZA TORRES, MARCO AMONIBECA RAMOS y
ALEKSEY HERRERA ROBLES

Laudo: may@1de 2015

1% 11Consejo de Estado, 8ade lo Contencioso Administrativo, seccién tercera, sentencia de junio 8 de

1995.

106 12 HERRERA ROBLES, Aleksey. Aspectos generales del Derecho Administrativo Colombiano, 32 edicion,
Barranquilla, Ediciones Uninorte2012, Pag. 720

19713 LAMPREA RODRIGUE#Zrd Contratos Estatales. Bogota Temis, 2007, Pag. 521.

10814 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 31 de octubre de 2001.
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De acuerdo con el articulo 11 de la ley 1150 de 2007, a falta de estipulacion, el contrato

debia ser liqguidado dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su terminacion la cual

debia hacersgor mutuo acuerdo. De no existir éste, la administracion contaba con un

término de dos (2) meses para efectuar la liquidacion unilateral tal como lo establecia el

articulo 136, numeral 10, literal d) del Decreto Ley 01 de 1984. De no efectuarse la

liquidacion unilateral, el interesado podia acudir a la jurisdiccion contenciosa

administrativa o de existir clausula compromisoria, al tribunal de arbitramento, para

obtener la liquidacion judicial del contrato. Al respecto, la Sala de Consulta y Servicio Civil

del Consejo de E €t Bsthtnto Gemeralsde fiCantratation: de 1a

Administracion Publica, contenido en la ley 80 de 1993, establece la obligaciéon de liquidar

los contratos de tracto sucesivo, de aquellos cuya ejecucion o cumplimiento sguseolon

en el tiempo y de aquellos que lo requieran, segun su objeto, naturaleza y cuantia. Las

partes deben en esta etapa acordar los ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya

lugar y en la correspondiente acta hacer constar los acuerdos, concil@cipne

transacciones a que llegaren para poner fin a las divergencias presentadas y poder asi

declararse a paz y salvo. Esta ley preveé, asi mismo, distintos procedimientos para tal

liquidacion, a saber: a) La liquidacion voluntaria o de comun acuerdo estneaftes

contratantes. b) Liquidacion unilateral por la administracion. ¢) Liquidacion por via judicial.

e) En el evento en que no se proceda a la liquidacion dentro de los términos previstos por el

I NINOdztE 2 cn OAGIFR2 @& ( NalyicuopizNgidb ge lafoBligacidhz a | 32

RS fAIdZARIFNEZ &a20NB O RdzOARIFIR RS ftI | OOAsy

%ngYéNJ- f mMnX £SGNF ROXZ 1 FTRYAYAAGNI OAsy LIASN
0

En cuanto a la posibilidad de liquidar un contrato estatal a través de un tribunal de
arbitramento, el inciso 4°, articulo 1° de la ley 1563 de 2012 estableceaque: 9y f 2 a
tribunales en que intervenga una entidad publica o quien desempefie funciones
administrativas, si las controversias han surgido por causas 0 con ocasion de la
celebracién, desarrollo, ejecucion, interpretacion, terminacidiguidacion de contratos
estatales,ncluyendo las consecuencias econdmicas de los actos administrativos expedido

Sy S2SNOAOAZ2Z RS Tl OdzA G RSa SEOSLIOA®RYEnt Saz St
Laudo de Comacol contra Cajanal, se establecio@ueX 0 ! &N LJzSazX RSt 02yc¢
legales antes mencionadas, asi como de los multiples pronunciamientosrgejdCde

Estado que se dejan citados, se concluye entonces que nada obsta para que un tribunal de
Arbitramento pueda decidir, validamente, sobre la liquidacién del contrato, siempre que,

claro esta. i) Las partes de dicho contrato estatal no hubierefzaéal la liquidacion

bilateral del mismo; ii)Que tampoco se hubiere adoptado la liquidacion unilateral del
contrato por la respectiva entidad estatal; iii) Que las partes hubieren incluido o

109
110

20 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicios Civil, Concepto de 6 de agosto de 2003.
21 El sbrayado no es original del texto.
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contemplado en su respectiva clausula compromisoria o comprotaisoaspectos y

diferencias relativos a la liquidacion del contrato, y iv) Que se cumplan los presupuestos
procesales consagrados en la ley para que la liquidacién se pueda solicitar en sede
jurisdiccional, esto es que hayan transcurrido los plazos prsuisnto para la liquidacion

bilateral como para la liquidacion bilateral y que no hubiere operado la caducidad de la
NEBaLSOGADE | OOAsy RS OFYAXINRPOSNEBAL A O2y (NI O dz

En el caso concreto, del acervo probatorio es posible estabdgmer

a) El contrato no fue objeto de liquidacion bilateral ni unilateral por parte de la
alcaldia municipal de Malambo. En este sentido, en la contestacion de la demanda
el apoderado del municipio admite que efectivamente el acta de liquidacién no fue
firmadano obstante existir un proyecto suscrito por OPERADORES DE SERVICIOS
DEL NORTE S.A. E.S.P. y la Interventoria. Adicionalmente, al momento de proponer
la excepcion, el apoderado del municipio admite que el contrato no fue objeto de
liquidacion unilateral drante el plazo de los (2) meses que tenia para ello.

b) Las partes incluyeron en la clausula DECIMA CUARTA del contrato, la clausula
arbitral y dentro de ésta, la competencia del tribunal para dirifi¢ 2 R |
controversia que ocurriera entre las parteseh @A 5y O2y $§a (icSo nO 2l yoi NI
cual se entiende implicitamente incluida la liquidacion.

c) El supuesto de procedencia de la liquidacion en sede judicial se cumplié que es,
por una parte, que se hubiese vencido el plazo para la liquidacion por mutuo
acuerd u (sic) unilateral y segundo, que la acciéon no hubiese caducado.

Por lo anterior, se dan los supuestos juridicos para que el contrato sea objeto de
liquidacién por parte del Tribunal, siempre que se hayan demostrado los supuestos
facticos que dicha actdebe contener y que se analizaran mas adelante.

CONVOCANTE: PAVIMENTO UNIVERSAL S.A

CONVOCADO: SOCIEDAD DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BARRANQUILLA
SA E.S.P TRIPLE DE BARRANQUILLA SA ESP

ARBITROS: DAGOBERTO CARVAJAL CASTRO, CARLOS PONRIE, GABKBEY

HERRRA ROBLES

Laudo: febrer@0de 2014

111 22 Laudo TA CCB 2003529 del 6 de agosto de 2003, Comacol Vs. Cajanal.
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PRIMERO: EIl acta de entrega no constituye ni suple el acta de liquidacion; en tal sentido,
dicho documento no es el que se establece en la clausula VIGESIMA NOVENA del contrato.

Al respecto, el profeso DAVI L A VI Ndlgudacios deficantrata tiene como
propésito hacer un ajuste final de cuentas y de finiquitar el negocio mediante el
reconocimiento de saldos a favor de alguna de las partes o de declararse a paz y salvo,
segun el caso. Con liguidacién el contrato el circuito negocial que terminado y cerrado
definitivamente en lo que atafie al cumplimiento de las obligaciones que se derivan del
contrato para las partes, lo que implica la extincion definitiva del vinculo contractual y la

certd I | OSNDI RSt LI &l R¥66Ror st paited2Bondejé de ESalyy (i NI (]

h a s e flalliquidacion firfal del contrato tiene como objetivo principal, que las partes
definan sus cuentas, que decidan en qué estado quedan después de cumplida la ejecucion
del aquel; que alli se decidan todas las reclamaciones a que ha dado lugar la ejegucion d
contrato, y por esa razon es ese el momento en que se pueden formular las reclamaciones
que se consideren pertinentes. La liquidacién finiquita la elacion (sic) entre las partes del
negocio juridico, por ende, no puede con posterioridad demandarseneggitanes que no
KAOASNRY Sy "%as vz2yYSyizoé

De acuerdo con los términos contractuales, el acta de liquidacion debe contener. (i)Un
balance general de las obligaciones ejecutadas y pagadas; (ii) La extension o ampliacion de
las garantias o pdlizagiii) Las obligaciones pendientes a cargo de las partes; (iv) Los
acuerdos, conciliaciones y transacciones a que lleguen las partes para poner fin a las

di vergencias y poder declararse a paz y salyv

CONVOCANTE: AVILA LTDA, C&C ARQUITECTURA ERINGENIE H&H

ARQUITECTURA S.A (EN REESTRUCTURACION), SOCIEDADES INTEGRANTES DEL
CONSORCIO MI VALLE

CONVOCADO: DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA

ARBITROS: EDMUNDO DEL CASTILLO RESTREPO, RICARDO HOYOS DUQUE, LUIS
GUILLERMO DAVILA VINUEZA

Laudo abril29de 2014

11266 DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo, Régimen juridico de la contratacion estatal: aproximacion critica a

la ley 80 de 1993. Bogota, Legis, 20&g.577.

1367 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de abril 10 de
1997. M.P. Daniel Suarez Hernandez. Reiterada en sentencia del 9 de marzo de 1998 por la cual misma
Corporacion, M.P. Ricardo Hoyos Duque.
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Una vez el contrato estatal finaliza por cualquier causancimiento del pazo, ejecucion

del objeto contractual, terminacion unilateral, caducidad, mutuo acuerdos;,etste debe

ser liquidado de conformidad con lo establecido en el ai@@ de la Ley 80 de 194%

1, el cual dispone qué[ 24 O2y (iNrX 24 RS GNIOG2 adzOSairg?
cumplimento se prolongue en el tiempo y los deméas que lo requieran, seran objeto de
liquidacion® qgue, en princi piconun atweleentiellas pades,s e a ¢
mediante la suscripcidon de la respectiva acta bilateral y de no ser posible tal acuerdo, le
correspondera a la entidad proceder a liquidar el contrato en forma unilateral, a través de

un acto administrativo.

La liquidaciores el balance entre las prestaciones que debe suministrar el contratista y las
sumas que ha recibido o debe recibir, a fin de determinar quién debe a quien y cuanto.
Por este motivo, establece la Ley que alli deben acordarse los ajustes, revisiones y
recanocimientos a que haya lugar, asi como los acuerdos, transacciones y conciliaciones a
gue llegaren las partepara poner fin a las divergencias presentadas y poder declararse a

paz y salvo

Esa actuacion, que se lleva a cabo una vez se termina el cortigate como finalidad
efectuar un corte de cuentas, para establecer el resultado final de la ejecucion
contractual, desde el punto de vista de las prestaciones y el cumplimiento del objeto, asi
como desde la perspectiva econdmica del negocio juridica parificar cuales son los
valores pactados en el contrato, cuales las cantidades efectivamente pagadas al
contratista y cuales aquellas sumas pendientes de pago. Se trata, en ultimas, de establecer
quién le debe a quién y cuanto, siendo éste el momentelajue las partes pueden llegar

a arreglos, acuerdos, transacciones y conciliaciones, sobre sus mutuas reclamaciones.

El valor vinculante del acta de liquidacién bilateral se manifiesta, igualmente, en el mérito
ejecutivo que la misma ostenta, de taanera que el cobro de las cantidades que ella
arroja a favor del contratista, puede verificarse a través del respectivo proceso ejecutivo,
en el cual se presentara como titulo, la referida acta de liquidacion.

Si bien, como lo sefiala el art. 1524 dedligé Civil que se citd antes, no era necesario que
se expresaran las razones para dar por terminado el contrato de concesion celebrado
entre las partes, por cuanto la ley presume su existencia y la licitud de las mismas, lo

141 Esta norma fue parcialmente derogada por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007 y modificada por el

articulo 217 del Decreto 019 de 2012.
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cierto es que estas si fueroromsignadas en el documento contentivo del acuerdo de
voluntades mediante el cual se quiso dar por terminado el vinculo negocial que unia al
departamento del Valle del Cauca con el Consorcio Mi Valle y, como consecuencia de ello,
procedieron a su liquida@n, para dar cumplimiento a una obligacion que la ley establece,

en forma perentoria, en el art. 60 de la ley 80 de 1993, como lo es su liquidacion, una vez
que el contrato estatal termina>7.

En tales condiciones debe concluirse que, contrario a lo afionpad la parte convocante,
si existié causa juridica por parte del consorcio Mi Valle para concurrir a la suscripcion del
acta de terminacion y liquidacion del contrato de concesion No. 003.

De otro lado, es importante destacar que el pretendido vicioadglsentimiento que se
adujo en el alegato de conclusion, no fue invocado en la demanda ni en su reforma, razon
suficiente para que el tribunal desestime el cargo, en acatamiento del principio de
congruencia del laudo (art.305 C. de P.C.).

CONVOCANTE: MAB@NTONIO MARIN RAMIREZ

CONVOCADO: MUNICIPIO DE JAMUNDI

ARBITROS: FRANCISCO CHAVES CAJIAO, FABIO DIAZ MESA, CARLOS ARTURO COBO
GARCIA

Laudo: junio 11 de 2014

Para saber si era 0 no necesario acudir a la administracién para solicitar de comudn
acuerdo laliquidacién del contrato, es indispensable establecer primero el tipo de
contrato suscrito entre las partes convocante y convocada.

Al estudiar los contratos aportados con la demanda Nosl.43@8-25 de 04 de Febrero de

2011, y 3414-08-265 de 01 de abrile 2011, encuentra este Tribubal que se trata de

contratos de prestacion d& & SNIAOA 23 LINRPFSaAz2ylfSa LI NF f
secretaria de Hacienda Municipal, en la parte instrumental y realizacion del procedimiento
administrativo del cobrgor jurisdiccion coactiva de los impuestos predial unificado; de

industria y comercio y sus complementarios de avisos y tableros; multas por infracciones

de transito; asi como el cobro de canones de arrendamiento atrasados de bienes de
propiedad delmunk LIN2 & RSYt & RSNBOK2a | Fl @2NJ RSt YA

Defina entonces la naturaleza de los contratos celebrados entMuglicipio de Jamundi
y el Dr.Marco Antonio Marincomo contratos de prestacion de servicios profesionales,

157 Elart. 60 de laley 80 de 1993 sefialagfez & O2y (i N} 124 RS (NI} QG2 ad0Sargzs
cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demas que lo requieran, seran objeto de liquidacién de comun
F OdzSNR2 LIR2NJ & LINISO6aAO00 O2yaGNFdlydiSa oXuveod
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debemos indicar que en este tipo dmntratos no es obligatoria la liquidacion del
contrato, de acuerdo con lo dispuesto en el iniciso final del articulo 217 del Decreto 19 de
2012, que modificé, junto con la ley 1150 de 2007, el articulo 60 de la ley 80 de 1993, cuyo
texto es el siguiente:

G99t I 60HeNaOLesf 82 de 1993, modificado por el 32 de la Ley 1150 de

2007 quedara asi:

G! NOUNOdzZ 2 cnd 5SS 1 20dz2NNBYyOAl & O2ydSs
tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucién o cumplimiento se prolongue en el
tiempoy los demas que lo requieran, seran objeto de liquidacion.

La liquidacion a que se refiere el presente articulo no sera obligatoria en
los contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la
3 S a U MNegylilik fugradde textp

CONVOCANTE: AVILA LTDA, C&C ARQUITECTURA E INGENIERIA S.A Y H&H
ARQUITECTURA S.A (EN REESTRUCTURACION), SOCIEDADES INTEGRANTES DEL
CONSORCIO MI VALLE

CONVOCADO: DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA

ARBITROS: EDMUNDO DEL CASTILLO RESTREPO, RICARDO HEMAQBDUQU
GUILLERMO DAVILA VINUEZA.

Laudo: abril 29 de 2014

De conformidad con la modificacién de la clausula compromisoria mediante la referida
Clausula Sexta, la competencia del Tribunal quedé limitada a las pretensiones expuestas
en el considerando nuero 29 y lo sefialado en la clausula tercera, que abarca las
salvedades del contratista frente a la liquidacion, la cual fue transcrita en el capitulo
anterior. A contrario sensu y por no quedar consignadas como una salvedad en el acta de
liquidacion, el Tibunal no es competente y, en consecuencia, N0 se pronunciara y
denegara las pretensiones relativas a: (i) la no entrega oportuna de predios Yy a la omision
de ordenar el traslado de los aportes que correspondian de la subcuenta de pagos a la
subcuenta pincipal del fideicomiso Mi Valle (Pretension declarativa segunda); y (i) la
ineficacia o en subsidio la nulidad, inexistencia o inaplicabilidad de la Clausula 32 del
Contrato de Concesion No. 003 de 2.010 (Pretension Declarativa quinta y subsidiarias
primera y segunda).
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Lo sostenido sobre la competencia de este Tribunal resulta, se insiste, no solo por cuenta
de la modificacion expresa que hicieron las partes de la clausula compromisoria, sino
también como consecuencia de los efectos que emanan de guiddcion convencional,

la cual, tal como se adujo en precedencia, solo habilita para reclamar en sede judicial, en
este caso ante este tribunal, las salvedades expresas que llegaren a consignar las partes,
salvo, claro esta, un vicio del consentimientogial no fue planteado como pretension en

la demanda ni fue objeto de prueba alguna, a pesar de haber sido insinuado en los
alegatos de conclusion por parte de la Convocante.

Como terminacion y liquidacién bilateral son negocios juridicos contractuags,eeiso

que para que se declare su nulidad se configure una de las causales de nulidad absoluta a
las que se refiere la Ley 80 de 1993 o una de las causales de nulidad absoluta propias del
derecho comun. Presupuestos iguales que han de exigirse panidadho ineficacia de la
referida clausula 32 del contrato de concesion. Esto ultimo sobre la base, por supuesto de
la plena competencia del tribunal, que es precisamente lo que no acontece en este
evento.

CONVOCANTE: EMPRESA DE ASEO DE BUCARAMANGATMAB S.A.E.S.P
CONVOCADO: ASOCIACION AGROECOLOGICA DE CANAVERALES Y CONDOR SA
COMPANIA DE SEGUROS GENERALES EN LIQUIDACION

ARBITROS: LUZ MARINA BERMUDEZ, SONIA PATRICIA OLIVELLA GUARIN, FRANZ
HEDERICH GARCIA

Laudo abril13de 2016

Liguidarsignifica hacer el ajuste formal de una cuenta; saldar, pagar enteramente una
cuentd®® 2. En materia contractual, la liquidacién tiene por objeto principal definir las

cuentas y en qué estado quedan luego de la terminacién del contrato, a fin de finiquitar
relaci on entre | as partes del neeglhaance j ur i di
financiero realizado al final de la ejecucion de los contratos de tracto sucesivo, lo que
permite determinar los créditos entre las partes [0] una operacidén aslimdtiva que

sobreviene a la finalizacién normal o anormal del contrato (en todos los casos en que por
ministerio de la ley o por la naturaleza del contrato es indispensable haberla), con el
proposito de establecer, de modo definitivo entre las partetractmales, cual de ellas es
RSdzR2NJ} £ Odzf | ONBSR2N} & Sy [jdzS &dzyl SEI Oil

182 Diccionario de la Real Academia Espafiola. http://buscon.rae.es
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En caso de que las partes no lleguen a un acuerdo sobre la liquidacion, dispone el articulo
61[Ley 80 de 1993] que lamisiad SNI LN OG A OF R RANBMad & dzy A
y se adoptard por acto administrativo motivado susceptible de recurso de repbsici6nE n

otras palabras, puede decirse que fracasada la etapa de arreglo directo surge para la
administracion una potestad en lo que a la liquidacion del contrato sereefia cual es

oponible al contratista en la medida en que le genera el deber de atenerse a lo dispuesto

por la administracion o cumplir con las obligaciones que ésta le imponga en virtud de
caracter ejecutorio y ejecutivo de la decision de la entidadlipab(articulo 64 Cdédigo

Contencioso Administrativo).

Esta potestad, valga precisgrima facieno tiene limitaciéon temporal en las normas del
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica ni las del Cddigo
Contencioso Administrativo, pugsque los articulos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993 no
prevén nada al respecto y el literal d.) del numeral 10° del articulo 136 del codigo
mencionadd'’3 lo que establece es un plazo habilitante para que el contratista pueda
acudir ante la jurisdiccién a fihe lograr la liquidacion del contrato ante la omision de la
administracion de hacerlo; pero la jurisprudencia del Consejo de Estado ha determinado
que la facultad de liquidar unilateralmente el contrato precluya cuando ha caducado la
accion contenciosa axinistrativa o ha sido notificada a la administracion la demanda
judicial del contratista que impugna la omision estatal de liquidar unilateralmente el
contrato %4,

Finalmente, es necesario precisar que por tratarse de una manifestacion de voluntad de la
administracion que crea, modifica o extingue una situacion juridica, el acto de liquidacion
unilateral del contrato goza de la presuncion ldgalidad y veracidad Entonces, sus
efectos sélo pueden ser enervados a través de los recursos de la via gulzemde las

(sic) accion contenciosa administrativa respectiva cuando dicho acto no se ajusta a la Ley o
cuando en el mismo se desconocen los derechos del contratista.

En otras palabras, en el evento de que la liquidacién efectuada por la entidad estatal
cause un perjuicio al contratista por no tener en cuenta las prestaciones a que tiene
derecho, entre ellas, las derivadas del restablecimiento del equilibrio econémico del
contrato 1*°5 | entonces el contratista puede acudir a los recursos de la via gubveroat

117 3 Articulo 136 Modificado articulo 44 leyd46 de 1998 Caducidad de las acciones ( ...) En |l os qu
requieran de liquidacion y ésta sea efectuada unilateralmente por la administracion, a mas tardar dentro de

los dos (2) afios, contados desde la ejecutoria del acto que la apruebe. Si la administeakidiquidare

durante los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido para las partes, o en su defecto del
establecido por la Ley, el interesado podra acudir a la jurisdiccién para obtener la liquidacién en sede judicial
amastardardenr o de | os dos (2) afios siguientes al i ncumpl i
1184 Asi. Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado. Sentencia del 16

de agosto de 2001 (Ref: 133849) y Sentencia del 13 deesdp® de 2001 (Ref: 17952).

195 Asi. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 16 de febrero de 2001 (Ref: 12660).
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a la accion contenciosa a fin de que se desvirtie la presuncion de legalidad y veracidad del
acto administrativo correspondiente y se le reconozcan las prestaciones a que tiene
derecho, por ejemplo, como consecuencia de la ruptura del equilibrim@uoxo o
financiero del contrato estatal.

De otro lado, tenemos que segun lo dispuesto en los articulos 60 y 61 de la Ley 80 de
1993, luego de fracasada la etapa de mutuo acuerdo para la liquidacién del contrato
estatal, surge para la administracion patestad para efectuarla de manera unilateral
mediante acto administrativo, a fin de que la entidad publica establezca de modo
definitivo cuél de las partes contractuales es deudora, cuél acreedora y en qué suma
exacta; l6gicamente, sin perjuicio del deh® que le reconoce la ley al contratista de
solicitar ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo la nulidad de los actos y la
reparacion de los dafios antijuridicos que se le hayan ocasionado con el ejercicio de esa
potestad.

Por tanto, si en, el Tribunal tiene competencia por habilitacién de la clausula arbitral,

para analizar y estudiar la relacion contractual, estima el Tribunal que para dirimir la
presente controversia suscitada entre EMAB y ASOCIACION AGROECOLOGICA LOS
CANAVERALES emariamente debe pronunciarse implicitamente sobre el alcance de la
liquidacion unilateral efectuada por la EMAB en el acto administrativo de fecha 25 de
octubre de 2013, para lo cual si carece de la misma, pues el acto referido se reputa legal, y

el Tribwnal desbordaria asi la competencia del juez arbitral por cuanto a éste le esta
vedado pronunciarse sobre los actos administrativos proferidos por la administracién en
ejercicio de sus potestades exorbitantes.

Y, no puede pronunciarse en la forma como damen expuestas las pretensiones de la
demanda, por la simple razén de la etapa en que se encuentra el referido contrato, no es
de ejecucién contractual, sino es consecuencia del uso legitimo de una facultad estatal, la
liquidacion del contrato, la cual kmmente puede ser atacada o discutida mediante la
controversia sobre la legalidad de dicho acto, tal y como lo dejo sentado la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, en sentencia del 11 de Agosto de 2010 (16941), con
ponencia del Dr. Enrique Gil Botero,les siguientes términos:

Godmd [ 2dzNRALINHZRSYOAl RS Sadl [/ 2N1L32NI OA
vez liquidado unilateralmente el contrato sélo se pueda alegar el incumplimiento
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de las obligaciones a través de la censura de la legalidad debhdoimistrativo
que contiene esa manifestacion de voluntad de la administracion publica.

En efecto, una vez que la entidad publica contratante liquida unilateralmente el
negocio juridico, en los términos establecidos en el contrato o en la ley (articulo 60

de la ley 80 de 1993), al contratista no le es viable invocar como pretension
autonoma el incumplimiento, toda vez que es necesario que se solicite y acredite la
nulidad del acto administrativo correspondiente, so pena de que la accién devenga
improcedentd )2 NJ A Y SLIGAGdzZR F2NX¥IE RS fI YAAYIl ®¢

CONVOCANTE: AUTOPISTA DUITAMA SAN GIL SA
CONVOCADO: DEPARTAMENTO DE BOYACA Y DEPARTAMENTO DE SANTANDER
ARBITROS: JUAN CARLOS EXPOSITO VELEZ, MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR, JOS
ANTONIO ALVAREZ MILAN

Laudo: febrero 18e 2013

76.1. Para el efecto, el Tribunal comienza por recordar que dentro del régimen de
contratacion estatal, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 de la Ley 80
de 1993 y 11 de la Ley 1150 de 2007, existen tres posibilidades de liquidacién de los
contratos: (i) la bilateral o de comun acuerdo; (ii) la unilateral, y (iii) la judicial.

De esas tres posibilidades, interesa en este proceso exclusivamente la liquidacion
bilateral, la cual consiste en el acto juridico mediante el cual las partes fijpanera en

que se ejecutd el contrato y determinan qué derechos y obligaciones correspondian a los
cocontratantes y qué sumas liquidas de dinero debian pagarse o cobrarse en forma
reciproca, asi como la manera en que se ejecutaron o la forma en que s@lejecutar

tales prestaciones. Como bien lo dice el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, en la liquidacion
las partes deberan acordar los ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar.

En palabras del Consejo de Estadof I f A lj dzZA R 10 s yina BcfifcionO2 y i NI

administrativa posterior a su terminacion normal o anormal, cuyo objeto esdsfder si
existen prestaciones, obligaciones o derechos a cargo de las partes, hdzdanoge de
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las cuentas y proceder a las reclamaciones, ajustm:qnocimjentos @gue haya lugar,
LI N} &N RINI FAYAldAaG?z &% 1 & altogz | £ NB

Respecto de esta clase de liquidacion, deben tenerse en cuenta que la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha sefialado que su efecto natural consisteseartgue las partes se
declaren a paz y salvo, lo cual implica, a su vez, que liquidado bilateralmente un contrato
estatal la consecuencia sera la transaccion de la totalidad de las controversias que
hubieran podido presentarse con ocasion de la celebragiéjecucion del mismo.

Ahora bien, la misma jurisprudencia del Consejo de Estado ha concluido que dicho efecto
de transaccion puede ser limitado como consecuencia de las salvedades que puedan dejar
las partes en el acta de liquidacion, caso en el euabinpetencia del juez del contrato se
limitara al estudio de aquellos temas que especificamente han quedado consignados
dentro de la salvedad.

X

En relacién con lo expresado por la jurisprudencia administrativa transcrita, el Tribunal
sefala que ello skindamenta en el hecho de que la liquidacion bilateral es un verdadero
negocio juridico que envuelve una transaccion, es decir, que con su suscripcion, cada una
de las partes puede tener certeza de la finalizacion de la relacion negocial.

Ademas, el Tribnal destaca que los principios de la buena fe y del respeto del acto propio
guian la ejecucion de los contratos estatales (articulo 28 de la Ley 80 de 1993), por lo cual
si una parte no manifestd explicitamente los motivos de su inconformidad no le es dabl
volver judicialmente sobre un acto en el que pretendié expresar su conformidad con la
forma en que quedd finiquitada la relacion negocial.

X

76.2. Como se trata de un contrato de concesion de infraestructura vial, el Tribunal
considera pertinente analizaambién los antecedentes judiciales que se tienen sobre los
efectos que produce la suscripcién de las actas de finalizacion de las diversas etapas de los
contratos de concesion.

En este sentido, destaca el Tribunal que otras decisiones arbitrales kmiso que la
suscripcion de las actas de finalizacion de la etapa de estudios y disefios o de la etapa de
construccion resultan vinculantes para las partes que las firman, en tanto que les impiden
posteriormente reclamar el cumplimiento de obligacioneseti@as anteriores sobre los
cuales no se hubieran hecho salvedades en la respectiva acta de terminacion.

X

12044 Consejo de estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 20 de

septiembre de 2007, expediente BG0.
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Como puede verse, las decisiones arbitrales han sostenido de manera reiterada que el
efecto de la suscripcidn de las actas de terminacion de lgsmstéde pre construccion o
estudios y disefios, de construccion, etc.) es la de ser un documento vinculante para las
partes en el sentido de aceptarse el cumplimiento de las obligaciones correspondientes a
la etapa que finaliza.

76.3. Con base en esasonsideraciones, se pregunta el Tribunal si el documento
denominado “Acta de reuni dén” de fecha 31 d
cuaderno de pruebas No. 4) puede ser asimilado a un acta de liquidacién de comun
acuerdo o a un acta de terminacion deaude las etapas del contrato. Para el Tribunal es

claro que al citado documento no puede déarsele ninguno de los dos alcances
mencionados.

En efecto, como se expresd atras, la liquidacion bilateral de un contrato tiene como
propésito extinguir de maneradiinitiva la relacion juridico negocial existente entre las
partes, es decir, finalizar todo vinculo juridico que hubiera podido surgir. Al respecto, debe
recordarse que la mera finalizacion de un contrato estatal no implica la finalizacion del
vinculo jufdico entre las partes, pues en la contratacion estatal, por mandato legal
(articulos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993, y 11 de la Ley 1150 de 2007), se mantienen
vigentes diversas obligaciones contractuales, entre ellas, la de liquidacion del contrato. En
consecuencia, la mera terminacién del contrato no supone la extincion de vinculo juridico,
de la relacién juridiceadministrativa surgida entre las partes como consecuencia del
perfeccionamiento del contrato estatal.

X

En suma, el acta analizada simplementerat como efecto finalizar la ejecucion del
contrato, pero no dio lugar a la extincion del vinculo juridico negocial existente entre las
partes. Es decir, que no produjo el efecto que naturalmente produce la liquidacién del
contrato. De esta manera, contiara lo alegado por dEPARTAMENTO DE BOYAGA

su alegato de conclusién, para el Tribunal es claro que no pueden asimilarse los efectos de
una liquidacién bilateral a los efectos producidos por la suscripcion del documento
analizado.

X

102.Con fundameto en lo anterior, concluye el Tribunal que la terminacion anticipada de
un contrato por motivos imputables a la administracion da derecho a la indemnizacién
plena del contratista. Esa indemnizacion plena se concreta en los siguientes puntos:

-La utilidaddejada de percibir por la imposibilidad de culminar la ejecucién del contrato.

Esta utilidad se calcula con base en el monto de utilidad calculado en la propuesta
presentada dentro del procedimiento de seleccion que precedid la celebracién del
contrato, ocon base en el célculo técnico que se pruebe dentro del proceso. Sobre este
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valor debe descontarse el porcentaje ya ejecutado del contrato, siempre y cuando el
mismo le haya permitido al contratista obtener utilidad.

-Los gastos y costos directos y administrativos en que haya incurrido el contratista para la
ejecucion del contrato, siempre y cuando los mismos tengan relacion directa con el
contrato y puedan ser calificados técnica y financieramente como razonablesents.
Obviamente de este valor deben ser descontados los costos y gastos que ya hubiera
pagado la entidad estatal.

A su vez, no se entenderan comprendidos dentro del valor de la indemnizacién a la cual
tiene derecho el contratista por la terminaciontecipada del vinculo negocial imputable a

la administracion, los costos en que hubiera incurrido para la participacion en el proceso
de seleccion, ni los costos en que incurrid para el cumplimiento de los requisitos de
perfeccionamiento, ejecucion y legadcion, en tanto que los mismos constituyen costos
en los que necesariamente deberia haber incurrido el contratista para poder ejecutar el
contrato validamente.

LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

CONVOCANTE: CESAR AUGUSTO CARDONA JARAMILLO Y MARLENWEREL CAR
CARDONA JARAMILLO

CONVOCADO: MUNICIPIO DE GUARNE

ARBITRO: JORGE PARRA BENITEZ

Laudo: octubre 4 de 2017

La responsabilidad contractual, como es sabido, nace del incumplimiento, total o parcial,
del contrato y, desde luego, exige los elementos propiles la responsabilidad,
constituidos por el hecho dafino (el incumplimiento), la culpa del deudor, el dafio sufrido
por el acreedor y el nexo causal entre dafino y el perjuicio. En consecuencia, no basta el
simple incumplimiento para predicar responsabitidde contratante, como tampoco la
existencia de un menoscabo que padezca el acreedor, como que es necesario en fin que la
lesién patrimonial o extra patrimonial sea el efecto del incumplimiento, atribuible a
conducta del deudor.

La jurisprudencia civil, la que se apela por lo indicado sobre norma sustancial aplicable al
negocio del caso, ha predicado también lo que viene de anotarse. Asi, a titulo de muestra,
en la sentencia-837 de 27 de marzo de 2003. expedienté879, expreso que

a m dba existenciade un contrato validamente celebrado, la lesién o
menoscabo que ha sufrido el demandante en su patrimonio y la relacion de
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causalidad entre el incumplimiento imputado al demandado y el dafio
causado, son los elementos que se estructuran la responsabilidad
contractual”

Este parecer repite sintéticamente el 14 de marzo de 1996, expediente 4738, mas extenso
y conforme al cual

& mEb contrato legalmente celebrado vincula a las partes y las obliga a ejecutar las
prestaciones convenidas, de modo que si unallds sacumple las obligaciones que

se impuso, faculta a la otra para demandar bien que se le cumpla, que se le resuelva
el contrato o al pago de los prejuicios que se le hayan causado por el
incumplimiento, pretendiendo éstos Ultimos ya de manera prihdigds.1610 y

1612 del C.C.) o ya de manera accesoria 0 consecuencial (arts. 1546 y 1818 del C.C..),
los que se encaminan a proporcionar a la parte cumplida una satisfaccion pecuniaria
de los dafios ocasionados.

Ahora bien, sabido es que la responsabilidadestructura mediante los elementos

de incumplimiento de un deber contractual, un dafio, y una relacién de causalidad
entre éstos. Lo primero indica la inejecucion de las obligaciones contraidas en el
contrato; lo segundo, vale decir el dafio, se concoeta la prueba de la lesion o
detrimento que sufri6 el actor en su patrimonio, porque no siempre el
incumplimiento de uno de los extremos del contrato ocasiona prejuicios al otro, pues
eventos se dan en que no se produce dafio alguno, es por lo que presssaeite
cuando se demanda judicialmente el pago de los perjuicios, le incumbe al actor
demostrar el dafio cuya reparacion solicita y su cuantia, debido este ultimo aspecto a
gue la condena que por este tépico se haga, no puede ir mas alla del detrimento
patrimonial sufrido por la victima, carga de la prueba en cabeza del demandante que
la establece el articulo 1757 del Cédigo Civil que dispone que incumbe probar las
obligaciones quien alega si existencia.

En numerosa jurisprudencia la Corte ha sostenidficloo anteriormente, entre ellas

Sy tF aSyadSyOAaAl RSt Mo RS hOdldzoNBE RS mMddn
estimado estrictamente |6gico que para condenar a indemnizacién de perjuicios, el
juzgador debe tener ante si la prueba de que el reosshdacausado al actor, pues

ellos son la sujeta materia de la condena, y sabido es, por otra parte, que, aunque el
incumplimiento esculpa y ésta obliga en principio a indemnizar, bien puede suceder

gue no haya dado lugar a perjuicios, que no se los haysada a la otra parte, y no

ASNNIF fs53A02 O2yRSYIFINJ I tF AYyRSYYAT Il OAsyY
incumplimiento del contrato y del dafio ocasionado, existen otros elementos que

debe demostrarse, como son entre otros, el nexo de causalidad drtne
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incumplimiento y el agravio sufrido por la victima, esto es, que lo segundo es
consecuencia de lo primero.

Sin embargo, como todos los elementos del incumplimiento que estructuran la
responsabilidad, son auténomos, vale decir, que cada uno tiester®ia por Si
mismo y no depende de los demas; se hace indispensable, entonces, la demostracion
de todos ellos.

2- Luego, consecuencia de lo expuesto es que en la accidn de resarcimiento en
materia contractual, indispensable es demostrar todos kementos que
estructuran la responsabilidad, es decir, la lesion o el menoscabo que ha sufrido el
actor en su patrimonio (dafio emergente y lucro cesante), la preexistencia del
negocio juridico origen de la obligacion no ejecutada, la inejecucion impuwthble
demandado y la relacién de causalidad entre el incumplimiento y el dafio.

CONVOCANTEGUAS DE CARTAGENA S.A. E.S.P.

CONVOCADAIALCROW GROUP LIMITED

ARBITROSOSE VICENTE GUZMAN ESCOBAR, JUAN CARLOS EXPQSATBONEEZ
HERNANDEZ TOUS.

Laudo: ynio 9 de 2014

158. Para determinar si la parte Convocada incurrié en responsabilidad civil contractual
frente a la parte Convocante, este Tribunal partirhd del analisis de los elementos o
presupuestos que configuran la responsabilidad civil contracAlalespecto, la doctrina

en materia de derecho administrativo ha sefialado que en materia de responsabilidad por
incumplimiento, los presupuestos para su declaracion son similares a los del derecho
privado, especialmente cuando se hace un juicio de respmidad al contratista
particular, pues las particularidades propiamente dichas del derecho administrativo se
refieren especialmente a los efectos del incumplimiétitee.

159. Para la doctrina en materia de derecho administrativo, la responsabilidachciat

en materia de contratacién publica, sin importar si se trata de la responsabilidad de la
administracion o del contratista, tiene como elementos esenciales los siguientes: la
existencia de un contrato, la existencia de un dafio sufrido por una dpaldss del
contrato, el incumplimiento de una obligacién derivada del contrato y la relacion de
causalidad entre el dafio y el incumplimiedtb327.

121326 cfr. LIBARDO RODRIGUEZ RODRIB¢H#Hilibrio econdémico en los contratos administrati@dsed.,
Bogota, Temis, 2012, pp. 134 y ss.
122327 |hidem, p 153.
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166. De acuerdo con las anteriores referencias, a pesar de las diferencias en la
presentacion, es claroug tanto la jurisprudencia civil como la contencioso administrativa
se encuentran de acuerdo en cudles son los elementos de la responsabilidad contractual:
la existencia de una obligacion contractual, el incumplimiento de esa obligacion, la
existencia de o dafio o lesion al patrimonio y la imputacion factica de ese dafo al
incumplimiento de la obligacién contractual (relacion o nexo de causalidad).

167. Por consiguiente, cuando se persigue la indemnizacién de perjuicios de manera
principal (articulos 1610y 1612 del Cddigo Civil), como en este caso, constituye
presupuesto indispensable para la prosperidad de la pretension, la prueba de los dos
altimos requisitos, pues no siempre el incumplimiento del contrato ocasiona perjuicios al
otro contratante. Dichan otras palabras, a quien pretende el resarcimiento en mencion,

le corresponde demostrar, en todo caso, el dafio cuya reparacién depreca y su cuantia,
porque la condena por tal concepto no puede superar el detrimento patrimonial que en
realidad se le hayarogado a la victimaa , O2 Y2 St Ahd GdrYlaLofteder Sy (i 2
una obligacion no irroga siempre perjuicios al acreedor y casos hay en los que incluso le
proporciona beneficios, obvio es concluir que el perjuicio no es un efecto forzoso del
incumplimiento, ni una presuncién de él. Por eso, como regla general, quien demanda la
indemnizacion de perjuicios debe demostrar que se le causaron, tal como se deduce de los
| NI NOdz 24 mcmT & pshp RSt /sRAI2 [ AGAE 6 X0¢€

232. ( ...) A s ioncobrdasciacan $ @&»gresado por €l perito Daniel Florez, para el
Tribunal es claro que HALCROW no empled las mejores practicas profesionales, como era
su deber contractual y profesional, pues, de una parte, permitid que se ejecutaran unos
disefios sin quexistieran los elementos suficientes para determinar que los mismos no
resultaban suficientemente seguros para el cumplimiento del objetivo final del contrato,
esto es, para la culminacion de la obra sin contratiempos y, de otra, no verifico
adecuadamenteque las pruebas de deslizamiento de los lastres fueran exitosas, lo cual
supone un incumplimiento contractual de su parte.

233. Frente a las anteriores omisiones de sus deberes contractuales por parte de
HALCROW, el Tribunal también destaca que, de doueon lo concluido atras, dicho
contratista debe ser juzgado a la luz de la responsabilidad del profesional. Al respecto,
recuerda el Tribunal que una de las obligaciones implicitas a su caracter de profesional es
la obligacién de seguridadjue traduce a un especial de deber diligencia y prudencia en

la ejecucion de sus prestaciones.

(..)

244. Es asi como encuentra probado el Tribunal que HALCR&Wo verificd
correctamente el Plan de Aseguramiento de Calidad elaborado por EDT vy, por el contrario,

1233 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia 478 de 12 de diciembre de 1989.
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permitio y avalé la ejecucién del contrato con un Plan que no comprendia todos los

puntos exigidos por el contrato de obra publica celebrado entre ACUACAR (bET;

verifico correctamente que se obtuvieran resultados positivos en las pruebas de
laboratolio requeridas para tener certeza de que las maniobras serian exitosas ni exigio y

dej6 de exigir un importante nimero de pruebas de laboratorio, por el contrario, permitid

que el contratista EDT continuara ejecutando las obras a pesar de los deficientes
resultados de laboratorio obtenidos, lo cual permite entender al Tribunal que HALCROW

era consciente de la deficiente calidad de los trabajos ejecutados po(&Dd evité que

se ejecutaran las actividades que no estaban enteramente descritas en el €lan d
Aseguramento de Calidad elaborado por EDT, sino que permitié que se llevaran a cabo a

pesar de que no se contaba un referente contractual contra el cual contrast@d)as)

evitd que EDT utilizara las bandas de caucho en los lastres de concreto,iieosa que

nunca fue autorizado por HALCROW ni por ACUACAR, pero que finalmente fue utilizado

por EDT en la construccién del emisario submarif®);no evitd6 que EDT utilizara
procedimientos constructivos irregulares en materias comaé @l 6 NA OlnGidas y RS T
I RAOA 2yt S aladR LI G20 ONSyed sRBX a A ssNBEY 1+ G2YlF RS
FI £ LIRYN) nd évildEliessy éjecutara una maniobra en una fecha en que las
condiciones climatologicas no lo permitian y con unas condiciornescts desfavorables,

sin una debida planeacion y con unas decisiones improvisadas durante su ejecucion.

CONVOCANTE: INFORMATION TECHNOLOGIES DE COLOMBIA S.A.S.

CONVOCADO: EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA E¥B B.8.P

E.S.P

ARBITROS: JGE ENRIQUE SANTOS RODRIGUEZ, ADRIANA POLANIA POLANIA, JOSE
MANUEL GUAL ACOSTA

Laudo: julio 4 de 2017

50. De acuerdo con las estipulaciones transcritas, para el Tribunal es claro que en el
Contrato de Colaboracion Empresaria se pactdé un esquema en vediudual toda la
relacion con el Cliente es asumida directamente por ETB, de tal manera que dicha
empresa no solo es quien suscribe el correspondiente contrato y tiene la relacion negocial
con el Cliente, sino, especialmente y para efectos de lo que sdeea este punto al
Tribunal, quien tiene la obligacién de hacer el recaudo de los dineros que el Cliente debe
pagar, incluyendo los dinero que corresponden al Colaborador Empresario, esto es, a
Intek, a titulo de remuneracidbn por sus servicios, equipost&ecomunicaciones,
informaticos o aplicaciones que se requieran para la solucion integral de
telecomunicaciones ofrecida al Cliente.
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51. Pero, ademas, destaca el Tribunal que la obligacién de cobro, respecto de los recursos
a los que tiene derecho Inke es una prestacion que se ejecuta dentro del contexto de
una relacion juridica de mandato, de tal manera que la extension de las obligaciones y el
régimen de responsabilidad debe ser analizado en el marco de las reglas propias de un
contrato de mandatoEn ese sentido, destaca el Tribunal que el articulo 2155 del Cdadigo

Civil p el enandataripuesporide hasta por culpa leve en el cumplimiento de su
Sy O ,NaEaat implica, de cara a la definicion de culpa leve contenida en el articulo 63
del mismo Cdédigo Civil, que el mandatario responde hasta poa@ | € 4G RS |

diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus propios riegociok o
cual impone un especial deber de diligencia a cargo de ETB en el sentido de que el
cumplimienb de la obligacion de recaudo de los recursos de los cuales es titular Intek
debe hacerse con la misma diligencia, el mismo cuidado, el mismo esmero que emplearia
ETB para el cobro de dineros a su favor.

(..)

53. Como se ve, las partes fueron explicitages la obligacion de recaudo de los dineros
adeudados por los Clientes a la ETB no constituye una obligacion de resultado, sino de
medios, lo cual genera como consecuencia que el simple hecho de que no se logre
obtener el pago por parte del tercero no inga un incumplimiento contractual, sino que

para el efecto es necesario que se acredite la negligencia o la culpa por parte de ETB,
culpa que podra ser hasta leve, de acuerdo la prevision del articulo 2155 del Codigo Civil,
segun los términos analizadogad.

De acuerdo con lo anterior, la clasificacién de las obligaciones entre obligaciones de medio
y de resultado es particularmente importante en cuanto a las obligaciones de hacer vy,
especificamente, en cuanto al contenido de la prestacion a cargo paria obligada
frente a la satisfaccion del derecho de crédito de su acreedor. En ese sentido, cuando el
derecho de crédito se ve satisfecho simplemente con una conducta diligente, estaremos
frente a una obligacién de medio, mientras que si la satisfacd# acreedor solo se
produce con la obtencién un efecto preciso, estaremos ante una obligacion de resultado.

El criterio para determinar si se esta ante una obligacién de medio y no de resultado
depende, de una parte, en si el resultado esperado est@ieay no depende
estrictamente de la conducta del deudesi la obtencion del resultado no depende
enteramente del deudor, estaremos frente a una obligacion de megide otra, en la
incidencia que el cumplimiento de la obligacion pueda tener en lafaation del interés

del acreedorsi la satisfaccion del fin del contrato se produce con la mera conducta del
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deudor, asi exista de por medio un elemento del azar, serd una obligacion de resultado,
pero si dicha satisfaccién depende de factores ajenamwportamiento del deudor, se
tratara de una obligacion de medio

CONVOCANTE: ESTACIONES METROLINEA LTDA

CONVOCADO: METROLINEASSXCIEDAD PUBLICA POR ACCIONES

ARBITROS: HERNAN GUILLERMO ALDANA DUQUE, HERNANDO HERRERA MERCADO,
WILLIAM NAMEN VARGAS

Laudo: febrero 18 de 2016

La suspension del Contrato de Concesion tiene por base y se acuerda por la medida
cautelar decretada sobre parte del predio entregado por Metrolinea (sic) para adelantar la
construccion de la Estacién Cabecera y los patios dea©pe y Talleres de Floridablanca,

al comprender la extension entregada un predio diferente.

Captada asi la situacion factica, no es posible escindir de la suspension y ulterior
terminacién anticipada de la obligacidon de entregar un predio idoneo, dibreirbaciones

o defectos y de titularidad de la concedente que permitiera adelantar la construccion
segun los disefios funcional, geométrico, arquitectonico y urbanistico (areas y acabados), y
demas aprobados, pues si bien se fundd en la solicitud forraybad la concesionaria al
amparo de la causal 6 de la clausula 63 en virtud de la prolongacién de la suspension y se
consideré viable por la concedente, la terminacion se acuerda en virtud de las
consideraciones y antecedentes consignados en el actaralefd éstas, la medida
cautelar decretada al adelantarse la construccion en el predio entregado por
METROLINEA, cuya area comprende otro predio que no es suyo, nhi de su propiedad,
circunstancia con la cual se habia formulado la solicitud de suspensiéacprsi® en el

Acta del 16 de enero de 20137213

12421 3 La demandante en |l os hechos 39, 4a&suspensioh, de | a c
por orden de autoridad, de la obra que ESTACIONES danstma la culminacién del Proyecto es una

situacién de fuerza mayor, por cuanto la acciéon popular en cuyo marco se expendié la medida cautelar
mencionada fue instaurada por un tercero y la decision de suspensién de la obra se tom6 por autoridad
competene en ejercicio de sus funciones, sin embargo de lo cual la causa primigenia y determinante de la

fuerza mayor es atribuirle a METROLINEA, que desatendi6 su obligacion de entregar un inmueble sobre el

que ESTACIONES pudiera ejercer una tenencia sirrbpeitunes, ni limitaciones que afectaran la

terminacion del Proyecto, como a la postre terminé ocurriendo, sin que METROLINEA hasta la fecha de esta
RSYlFYyRF KF&F IRStlIyGrR2 fra | OOA2ySa O2NNBOGAGIEA O2NJI
del Contrato de Concesion que fue necesaria acordar se prolong6 por seis meses se configuré la causal de
terminacion del Contrato de Concesiéon contemplada en el numeral 6° de la clausula 63 del mencionado

contrato, conforme a la cual el Contrato de ConcesSiGB N Ay I RS Y I yGahto se fayah OA LI R Y
solicitado la terminacién anticipada del contrato por cualquiera de las partes, por haber ocurrido la
suspension de la ejecucion del contrato durante un término continuo de mas de dos (2) meses. En este caso,
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La renuncia acordada en el Acta de Terminacion anticipada suscrita el 12 de octubre de
2012 es acto dispositivo de intereses eficaz, valido y vinculante. Tratase (sic) de renuncia
singular, concreta y esp#ica (sic) cuya justificacion patrimonial son las prestaciones
reciprocas acordadas en sus numerales 2, 3, 4, 5, 7 y 8, que a su vez la encuentran en la
misma, el contrato celebrado, su ejecucion y terminacion, lo que excluye en ambas
hipbtesis una donaén, acto de mera liberalidad, beneficiencia o carente de justificacion.

En este contexto, considerada la renucia expresa de la concesionaria a reclamar dafios
por las causas que originaron la suspension del contrato, o sea, la orden de autoridad
competente que a términos del articulo 64 del Cédigo Civil constituye una tipica hipotesis
de fuerza mayor, y no el hecho de un tercero, por adelantarse la construccion sobre el
inmueble entregado por la entidad concedente a la concesionaria, al ser imposible
escindir de esa situacion de hecho la entrega del mismo, y por consiguiente, el
cumplimiento defectuoso de la obligacion de entregar un predio idoneo para adelantar la
contruccion, es pertinente declarar el incumplimiento de la obligacion, mas no imponer
condena a reparar los dafios causados por esta virtud, pues reconoce la demandante, que
el incumplimiento de la obligacion de entregar un predio idéneo sobre el cual debia

la parte que solicita la terminacién anticipada debera notificar por escrito a la contraparte con menos de
diez (10) dias de anticipacién a la fecha en que se pretenda la terminacién anticipada. Si la contraparte no
accede a la terminacion, la parte quedeetenda podra acudir a los medios de solucién de conflictos del
cont r adl ahparoy de la misma, ESTACIONES elevé ante METROLINEA solicitud de terminacion
anticipada del Contrato de Concesion, tal y como quedé consignado en la comunica€&? EN-12 del

23 de julio de 2012, corregida con la comunicacion@@2197m+ RSt wp RS 2dzZ A2 RS
con lo anterior, en los considerandos 14 a 18 del acta de terminacion del Contrato de Concesién de dejé
consignado (i) el hecho de las dos saspmes acordadas por las partes del Contrato de Concesion y la
duracién de cada una de ellas, (ii) el hecho de que a la terminacién de la Ultima suspensién subsistia la
medida cautelar adoptada en la Accion Popular, (iii) el hecho de que ESTACIONE®hathiala solicitud

de terminacion anticipada del Contrato de Concesién al amparo del numeral 6° del articulo 65 de dicho
contrato, y habia enviado comunicacion posterior precisando la fecha a partir de la cual pedia que se
dispusiera por las partes larminacion del contrato, (iv) el hecho de que METROLINEA habia respondido
dicha solicitud, en la que expuso la procedencia de terminar de comun acuerdo el Contrato de Concesion , y
00 &S aS3!I f wraXandose Sevunait&rmitadsd andicipada fuamdental en numeral 6° del

articulo 63 del documento contractéalz NXB adzf Gl ol LINRPOSRSyidS LRYSN RS
reprodujo, el siguiente contenido del encabezado y del literal a) del articulo 65 del Contrato de Concesion,
oLa terminacion aticipada del presente contrato en los casos contemplados en los numerales 5, 6, 7, 8y 9
de la clausula 63, se someterd al siguiente procedimiento: a) Cuando una de las partes tenga la intencién de
dar por terminada de manera anticipada el contrato ponsiderar que se ha presentado alguna de las
causales mencionadas en el parrafo precedente, manifestard lo correspondiente mediante documento
escrito al otro contratante, quien tendra un término de treinta dias habiles para manifestar su aceptacion,
caso @ el cual se suscribird un documeregscrito al otro contratante, quien tendrd un término de treinta

dias habiles para manifestar su aceptacion, caso en el cual se suscribird un documento en el que se dé por
terminado el presente contrato, y seran las tesr en este caso, quienes establezcan las condiciones para
gue se concrete dicha terminacion. (..)".
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desarrol |l ar se |l a concesi 6n al gitupcoplde r se en
hecho que finalmente fue la causa eficiente o la razén que explica la decision de autoridad
competente que determiné la decision de ESTACIONES METROLINEA de pedir la
GSNYAYFOAsyY | yiAOALI RI sibigh&dmo se2djfoii drhaydudkRS /[ 2y
ninguna que METROLINEA, cumplio defectuosamente esa prestacion, conforme esta
probado en el proceso.

PARTE CONVOCANTBNSTRUCTORA MONTECARLO S.A.S

PARTE CONVOCADOASTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS D.T Y C. DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION

ARBITRS:JUAN CARLOS EXPOSITO VELEZ, WILSON TONCEL GAVIRIA, CARLOS E. PAREJA
EMILIANI

Laudo: octubre 14 de 2014

De acuerdo con lo expresado por la doctrina, el incumplimiento implica el acontecimiento
voluntario que pone en movimiento las normas positipasa producir un efecto juridico,

que se concreta en el nacimiento de la obligacién a cargo de la Administracion de reparar

el dafio antijuridico padecido por su colaborador priv&dse. Esto, en términos
Unicamente contractuales, se traduce en la ausedei@&jecucion de las prestaciones a su

cargo que componen el objeto de la obligacién y que se enmarcan en unas circunstancias
especificas de tiempo, modo y lugar acordadas con el contratista. De otro lado, tratAndose

de incumplimiento del cocontratante de IAdministracion, se parte de igual conducta, y

ante ésta se requiere la imposicién de una sancién por la entidad estatal contratante,
entendida como una reaccién del ordenamiento juridico positivo para reprimir la
conducta reprochable del contratista quse a RSaSy OF RSyl Odzr yR2 a8
incumplimiento de una obligacion imputable al CONSORCIO, que constituye una amenaza

I fF LINBA&AGFOAsyYy NBIdzZ I NE O2ytHasydd & STFAOASY
X

Por ultimo, debe decirse que el deudor estard enadstde incumplimiento cuando el
interés del acreedor en la ejecucion ha desaparecido, bien porque el plazo para su
ejecucion ha vencido, o porque su realizacion no se compadece con lo contractualmente
acordado, y lo unico que pretende reclamar de su deudoumplido es el equivalente
pecuniario de la obligacion por su ejecucion inoportuna, junto con la indemnizacién de
perjuicios causados por la accion retardada del obligado a la prestacion, los cuales van
mas alla de la demora en la ejecucion de lo quesigpedido por el acreedor y prometido

12545 RODRIGO ESCOBARTaltria general de los contratos de la administracion pUlBiogota, Legis

Editores, 2003, p. 508.
12645 hidem p. 356.
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por el deudor, ya que se involucran los dafios externos a la relacion y que se deriven de la
vicisitud en el cumplimiento de la misrm¥a.

Por su parte, el principio del equivalente econOmico surge en los contratos
adminstrativos, como una exigencia de garantia para el contratista frente a los poderes
exorbitantes de la Administraciéti’ 459. La teoria del equilibrio econémico ha sido
recogida en la normativa colombiana con una consagracion expresa en el articulo 27 de la
Ley 80 de 1993, al decir éste que en los contratos estatales debe mantenerse la igualdad
entre los derechos y las obligaciones pactados por las partes al momento de celebrarse el
contrato, teniendo en cuenta los parametros de la licitacion o contrataci@tta y, por

otra parte, es un principio que cuenta con amplio desarrollo en la doctrina y
jurisprudencia colombianas, al reconocerse para el contratista el derecho de mantener
intangible su remuneracién cuando por causas no imputables a él se alteren las
condiciones financieras del contrato originalmente celebrado.

X

En este orden de ideas, si bien la legislacion colombiana trata al fendbmeno de
incumplimiento contractual como una causal mas de rompimiento de la ecuacion
financiera en los contratos estaéa, que se trata basicamente de la tipificacién de una
situacién alteradora de las proyecciones iniciales del contratista por medio de una actitud
negligente y voluntaria de la Administracion que desencadena una reaccion del
ordenamiento juridico de repré@ frente a dicha violacién del reglamento contractual, la
jurisprudencia administrativa ha reconocido que existe una tajante diferencia entre ambos
fendbmenos, al afirmar lo siguiente:

La Seccién Tercera de esta Corporacion ha acogido las teorias desarrolladas por la doctrina
foranea en torno a las fuentes que dan lugar a la ruptura del equilibrio econ@mico
financiero del contrato estatal, sefialando que éste puede verse alterado s Yac
hechos de la administracion o por factores extrafios a las partes involucradas en la relacion

O2Yy 4N OldzZ £t d ! f2& LINAYSNRA &S tSa RSy2YAyl
(alea administrativa), mientras que a los supuestos que emergda segunda fuente se
fSa SYyYINODI RSYUNR RS I RSY2YAYIFIRF &GS2NNI

GOGS2NNIF RS fI LINBGAAAOAfTARFIRED [ 2 | yiGSNR2N L
verse alterado por el ejercicio del poder dentro detamale la legalidad o por situaciones

ajenas a las partes, que hacen mas o menos gravosa la prestacion; pero, en ningln caso

tiene lugar por los comportamientos antijuridicos de las partes del contrato.

1274 ANDRE DE LAUBADHRIié theorique et pratique des contrats administratifil. Paris, 1956. Mise a
Jour, 1959. p. 33.
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El incumplimiento contractual, en cambio, tienegeri en el comportamiento antijuridico

de uno de los contratantes, esto es, que asume un proceder contrario a las obligaciones
que contrajo al celebrar el contrato y, como efecto principal, causa un dafio antijuridico a
la parte contraria que, desde luegop restd en la obligacién de soportar; ademas, el
incumplimiento general la obligacion de indemnizar integralmente los perjuicios causados

a la parte cumplidat?®163.

PARTE CONVOCANTBNSORCIO VIAL ISLA BARU

PARTE CONVOCADASTRITO TURISTICO Y CULTURACARTAGENA DE INDIAS Y
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE
INDIAS

ARBITROSUAN CARLOS BORTO ¥.EZ, GERMAN ALONSO GOMEZ BURGOS, WILSON
TONCEL GAVIRIA

Laudo marzo 4 de 2013

Sobre este particular, es menesteonsiderar que la responsabilidad en el marco de las
actividades de consultoria y, especificamente, por la indebida elaboracién de estudios y
disefios, le asiste al contratista de la administraciéon, tanto en el evento en que fuere él
quien directamente hul@re elaborado los respectivos estudios y disefios del proyecto,
como en el caso en que hubiere contratado a un especialista que se encargara de realizar
los respectivos andlisis con fundamento en los cuales presentaria los correspondientes
estudios y disefde la obra a ejecutar.

Advirtiendo, entonces, que es el contratista de la Administracion quien responde de
manera principal por los perjuicios que se produzcan a raiz de la indebida elaboracion de
los estudios y disefios que fueron encomendados a unepimhal externo a su
organizacion, sefiala el citado doctrinante [GORDILLO] que en el evento en que
efectivamente se demuestre que la ruina total o parcial de la obra ejecutada se debi6 a
errores o defectos en la realizacién de dichas labores de consuliéstas le seran
imputables al contratista del Estado. Expresamente, se dice a este respecto que:

En el caso de la consultoria, el art. 7 establece el criterio general para evaluar hasta

donde ha de llegar el nexo de causalidad entre un mal consefgjgcleion de ese

YIt O2yaSea2d 5A0S RAOK2 | NINOdzZ 2 ljdzS €
extinguira con la entrega y aprobacion del estudio, proyecto o trabajo
SyO02YSYRIR2QX &aAy2 1|jdzS adzoaiadiAN} RdzNI yh:!
efectoy, ®SYt & Sy Odz f1ljdzA SNJ OF 42> adzmaiaidiNd
parcial o total de la obra o de vicio oculto del proyecto que torne imposible su

128 463 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion tercera, Sentencia de 16 de

septiembre de 2013, Exp. 3057
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estudio de suelosmal calculo estructural, defectuoso estudio del impacto

ecoldgico, etc.) se produce la ruina total o parcial de la obra ejecutada en base al

proyecto, o se torna material o técnicamente imposible ejecutarla, la
responsabilidad del consultor esta consagadegalmented X?%06. Negrilla y

subraya del Tribunal

En atencion a las consideraciones expuestas, teniendo en cuenta que frente al caso
concreto fue el consorcio contratista quien se encarg6 de elaborar los estudios y disefios
no obstante a que ésta nera su obligacion contractuales claro que al asumir dicha
responsabilidad debié garantizar en debida forma la calidad de los estudios y disefios
elaborados por el IngCOGOLLO AHUMEDf@rofesional que si bien no hacia parte del
Consorcio Vial Isla Barsi, fue contratado por éste para que llevara a cabo las labores de
consultoria relacionadas con el estudio de suelos de la via, aspecto que se encuentra
plenamente demostrado en el proceso.

En este entendimiento, es clara la existencia de una concausa juridica o de una conexion
de imputacione<® 209 que permite atribuir los dafios generados a raiz del hundimiento a
las dos partes contratantes en proporciones iguales. En este sentido, si fi@ém e
demostrados los incumplimientos contractuales de las convocadas, también esta probado
el indebido comportamiento del contratista, cuya conducta, en los términos del articulo
2357 del Cédigo Civif! 210 se convierte en atenuante de la responsabilidad de la
Administracion. De ahi que pueda concluirse que ambos comportamientos son
determinantes en la causacion del dafio.

129 AGUSTIN GORDILLO, El Precio y la Responsabilidad en el Contrato de Consultoria, en Contratos

Administrativos, Tomo Il, Astrea, Buenos Aires, 1982, pp. 180.

102096 1 K2N} o0ASYsS Witk O22LISNI OAsy 2d2NNRAOF RSt LISNEBAzZRA O
(concausa juridica) denominacion en doctrina alemana, debe analizarse, con las debidas cautelas y atendidos

varios criterios, como pueden ser, por ejemphSt f SAA2Yy Il YASYy(i2 2062SGA@2 RS dzy
YySOS&EARIFR RS WNBalLR2yRSNI RS dzy NAS&3I2Q3F LINBadzZldzSaidza |
RF323aQd {2a0ASyS RAOKI R2OGNAYLl 1jdzS LISWE22LIGNASNDI Sy Y$
nacimiento del dafio, asi sea sélo porque su presencia en determinado lugar ha coincidido con la del
causante del mismo, ello no basta para proceder automaticamente a la reduccion del resarcimiento, pues en

tales eventos, han de considesarlos aspectos mencionados y, en tal sentido, proceder a la denominada
WwO2ySEAsY RS Cénselads Estado?2Sal8 #e0lé Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,

Sentencia de 2 de mayo de 2012, Exp. 13.050

BL2OA Yt 2357, aCafprdciagoa delCdanoiedtd sujetala reduccion, si el que lo ha sufrido se
expuso a él i mprudent emente.”
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Bajo esta perspectiva, el Tribunal condenara a ambas partes para que en proporciones
iguales asuman los dafios producidos con ocasion del hundimiento de la via y la
construccion de un terraplén de confinamiento para la correccién del mismo.

CONVOCANTEGUAS DE CARTAGENA S.A. E.S.P.
CONVOCADAMALCROW GROUP LIMITED

ARBITROSIOSE VICHE GUZMAN ESCOBAR, JUAN CARLOS EXPOSITALFEINFO
HERNANDEZ TOUS

Laudo: junio 9 de 2014

427. En efecto, si se analiza con cuidado la Ley 80 de 1993, en su texto vigente al
momento de la celebracién del contrato de interventoria objeto del presqmtEeso
arbitral, se podra observar que la misma regula separadamente la responsabilidad civil o
patrimonial de los contratistas y de los interventores (arts. 52 y 53) y el control fiscal sobre
la actividad contractual (art. 65), lo cual revela, por simoisque se trata de dos
modalidades de control separadas y, por lo mismo, dos clases de responsabilidad
independientes, basadas en fundamentos juridicos distintos y con consecuencias también
diferentes. Es asi como, en virtud del control fiscal, se estiadi@sponsabilidad que
pudiera surgir de la gestion fiscal de los funcionarios publicos y de los contratistas,
mientras que en el caso de la accion contractual, se estudia el cumplimiento o
incumplimiento de las obligaciones contractuales y la respondabijue pueda surgir de
dicha situacion.

428. En este sentido, el Tribunal destaca que la jurisprudencia de la Corte Constitucional
considerd ajustado a la Constitucion Politica el hecho de que la ley obligara a que en el
acta de liquidacion se incluyaan los acuerdos logrados y que las partes se declaren a paz y
salvo, pues el hecho de que se resuelvan las controversias contractuales con la liquidacion
del contrato, no elimina el control fiscal, precisamente por obedecer a fundamentos
diferentes™%25. Asi, ratifica la Corte que la responsabilidad contractual opera
exclusivamente sobre el cumplimiento o no de las obligaciones contractuales, mientras
que la responsabilidad fiscal se refiere a la evaluacién de la conducta del funcionario o del
contratistaen la administracién de recursos publicd%26.

132425C#r. Corte Constitucional, sentencia$Z3 de 1999 y-867 de 2012.

133428 En este sentido, la Corte Constitucional ha expreséd8:f & despOrsabilidRiSiscal tiene por
objeto determinar si existe 0 no responsabilidad por parte de las personas cuya gestion fiscal ha sido objeto
de observacién, para que en caso afirmativo, es decir si se concluye la responsabilidad del funcionario
encargaa del recaudo, manejo o inversion de dineros publicos o de la administracién de bienes del Estado,
gue por accién u omision y en forma dolosa o culposa asumieron una conducta contraria a la ley, reintegren
al patrimonio publicolos valores correspondiersea las pérdidas o deterioros producidos por consecuencia

a dze(Catte Constitucional, sentencigd¥3 de 1999)
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430. De acuerdo con lo anterior, concluye el Tribunal que el objetivo final del control fiscal
esOSNATFTAOINI St YlIySez2 O2RausSdeimanerk §ue selldgréa NA Y 2 y A
“verificar el correct@wumplimiento de los deberes asignados a los servidores publicos y a

las personas de derecho privado que manejan o administran recursos o fondos
publico§®™430gar anti zando el patrimonio ecdmo6émico
realizacion efectiva dies fines y propésitos del Estado Social de Detédfwsi.

431. En cambio, el juicio de responsabilidad contractual, como ya tuvo ocasion de
explicarlo detalladamente el Tribunal antes, tiene como objetivo fundamental analizar la
conducta contractual dena de las partes del contrato estatal, esto es, el incumplimiento
de las obligaciones contractual y los posibles dafios que dicho incumplimiento hubiera
podido generar.

PARTE CONVOCANTBNSORCIO VIAL ISLA BARU.

PARTE CONVOCADASTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS Y
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE
INDIAS.

ARBITROSUAN CARLOS BORTO ¥.EZ, GERMAN ALONSO GOMEZ BURGOS, WILSON
TONCEL GAVIRIA.

Laudo: marzo 4 de 2013

En este orden de ideas, es claro para el Tribunal que si a la entidad contratante le
correspondia la correcta planeacién del contrato, y en esa medida, tal como se pact6 en el
contrato VAED2-06 de 29 de diciembre de 2006 e incluso se consagré en el pleego
condiciones que hace parte integrante del mismo, debia proporcionar unos disefios
adecuados a su contratista en la fase inicial de la ejecucion de las obras contratadas, no
puede ahora aducir como fundamento para no reconocer la prestacion contractual d
indexacion que el contratista no entreg6 los disefios dentro de las prorrogas estipuladas y
que por el contrario se tom6 ocho meses mas para el efecto, pues por una parte, de
haberse entregado correcta y oportunamente los disefios el contratista habri@god
ejecutar su obligacion de revisién y cumplir una de elaboracion de los mismos, y por otra,
porque a nadie le esta permitido alegar su propia culpa en su favor.

En efecto, se pone de presente que la figura juridica denominada por la dootmira
contra factum proprium creada con fundamento en algunos textos romanos y en la

1344%%Corte Constitucional, sentencia557 de 2009.

1354%%Corte Constitucional, sentenciaZ@6 de 2002.

13843Corte Constitucional, sentenc@832 de 2001.
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elaboracién posterior llevada a cabo sobre ellos, consiste en que nadie puede venir contra
sus propios actos, lo que significa que el ejercicio de un derecho o una facultad es
inadmisible cuando con el mismo la persona se pone en contradiccion con el sentido que
objetivamente y de acuerdo con la buena fe habia que dar a su conducta anterior,
proscribiéndose dicho comportamient®239; a lo que debe adicionarse que tal proceder
contraria el principio de laonfianza legitimainherente al principio de la buena fe como
aquella conducta que revela la posicion moral de una persona respecto de una situacion
juridica y que expresa la confianza o la esperanza en una actuacioén correctaodel
implicando un modelo de comportamiento, no formulado legalmente y de imposible
formulacion legal, que vive en las creencias y en la conciencia social y al que deben
ajustarse los comportamientos individualé¥ 240

Por su parte, en sede arbitral se ha reafirmado lo anterior, en los siguientes términos:

De acuerdo con los documentos en menciéon y las conclusiones de los peritos, resulta
evidente que las partes determinaron responsabilidades especificas respectoldearn
determinado de sitios criticos o inestables dentro del proyecto vial concesionado, las cuales
no pueden ser obviadas por ellas en el presente tramite arbitral, dada la presuncion de
legalidad que irradian los documentos contractuales en mencianaplicabilidad de la

teoria de los actos propios, referida anteriormente en la presente providencia, segun la
cual nadie puede venir contra sus propias actuaciones en el marco de una relacién juridica
contractual y contra el sentido que objetivamente yadaerdo con la buena fe habia que

dar a su conducta anterior. En este sentido, en virtud del principio de la
autorresponsabilidad, no le es dable a las partes obviar el cumplimiento de las
obligaciones y de las consecuencias juridicas derivadas de gusspactos, sean tales
consecuencias favorables o desfavorables, ya que sus actuaciones estuvieron enmarcadas
dentro de la autonomia de la voluntad y porque, en este caso particular, debian conocer de
antemano la existencia de efectos juridicos concretosadacter vinculante, muchos mas
tratAndose de la suscripcion de actos de cumplimiento de obligaciones contractuales
principales y contratos estatales de adicion. En este sentido, en virtud del principio de la
autorresponsabilidad, no le es dable a lasrtgs obviar el cumplimiento de las
obligaciones y de las consecuencias juridicas derivadas de sus propios actos, sean tales
consecuencias favorables o desfavorables, ya que sus actuaciones estuvieron enmarcadas
dentro de la autonomia de la voluntad y poegen este caso particular, debian conocer de
antemano la existencia de efectos juridicos concretos de caracter vinculante, muchos mas

137239
138 240

Ver al respecto LUIS DIEZ PICAZO, La doctrina de los propios actos. Barcelona, 1961.
Ver al respecto LUIS DIEZ PICAZO, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial: Introduccién Teoria del
Contrato. Tomo |. Editorial Civitadadrid, 1996. Quinta Edicién. P4g. 51.
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tratAndose de la suscripcion de actos de cumplimiento de obligaciones contractuales
principales y contratos estatales HeR A O'R2z2y ¢

CONVOCANTE: AUTOPISTA DUITAMA SAN GIL SA
CONVOCADO: DEPARTAMENTO DE BOYACA Y DEPARTAMENTO DE SANTANDER
ARBITROS: JUAN CARLOS EXPOSITO VELEZ, MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR, JOS
ANTONIO ALVAREZ MILAN

Laudo: febrero 18 de 2013

De esta manera, la excepcion presentada poDEPARTAMENTO DE BOY/AGAel
sentido de que se produjo un incumplimiento de la sociedatTOPISTA DUITAMA SAN
GIL S.Aque impide que se declare sasponsabilidad contractual constituye, en sentido
técnico ya la luz delarticulo 1609 del Cddigo Civil, una excepcion de contrato no
cumplido.

80.En efecto, el articul o ®r6los9contats bildeéats go Ci
ninguno de los contratantes esta en mora dejando de cumplir lo pactado, miehtra®

no lo cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo dehidosL a

norma citada consagra la figura que la jurisprudenciaogtrina han denominado

excepcion de contrato de no cumplido.

En virtud de lo dispuesto en la citadarm@, aplicable a la contratacion estatal de
conformidad con lo sefalado en el articulo 13 de la Ley 80 de 1993, a pesar de que
objetivamente una parte haya dejado de cumplir con una obligaciéon contractual a su
cargo, no se considerara en cumplimiento siotea parte del contrato no ha dado
cumplimiento a sus propias obligaciones contractuales.

En materia de contratos estatales, a pesar de una cierta reticencia de la doctrina
administrativista a aplicar la mencionada figura en los contratos de la adratiéstr
publica, la jurisprudencia del Consejo de Estado desde hace tiempo ha considerado que la
excepcion de contrato no cumplido si resulta aplicable a la contratacion estatal, pero bajo
unos supuestos y exigencias especiales, los cuales tienen rela@éta dion la finalidad

delos contratos estatales que consagra el articulo 3° de la Ley 80 de 1993.

139292 Tribunal de Arbitramento Departamento de Cundinamarca contra Consorcio Concesionaria Desarrollo

Vial de la Sabana DEVISAB, Laudo de 21 de septiembre de 2009.
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En efecto, el Consejo de Estado ha sefialado que para la aplicacion de la mencionada
excepci on de contrato no c unopbadtadan querse | a cor
registre un incumplimiento cualquiera de parte de ddministracidon para que su

contratista se encuentre excusado de cumplir condelieres juridicos; debe tratarse de
inobservancia de tal importancia de sus buena fe o el de justicia, queemm@ndender

que el contratista, a toda costa, debe, pesar de tal modo de proceder de la
Administracién, honrar sus propiés2 Y LINR YA a2 & &0y (G NI Ol dz £ S&a

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado como requisitos generales para la
invocacion @ la excepcion de contrato no cumplido, los siguientes:

Esta Corporacion ha aceptado entonces la aplicacion de la excepciéon de contrato no
cumplido siempre condicionada a los siguientes supuestos:

i) La existencia de un contrato fuente de obligacionedprecas, correspondientes o
O2NNBf I GA QDI axX

AAO [ y2 S2S0dzOAsy RS LINBaidlOA2ySa | Ol NB?

iii) Un incumplimiento de la Administracion grave, de entidad y gran significacion, de
manera tal que genere una razonable impasbbA R R RS OdzYLJX ANJ Sy St O3

La Sala precis6 ademas que a una parte contratante que incumple un deber que es primero
en el tiempo, no se le puede conceder el medio defensivo de la excepcion de
incumplimiento, puesto que su conducta la rechaza,georcontrario a la bona fides in
solvendo (art. 83 Constitucion Politica).

En el evento de que se prueben las condiciones que configuran la excepcidn de contrato no
cumplido, se desdibuja el incumplimiento del contratista, pues conforme lo establece el
articulo 1609 del C.C., él no esta obligado a cumplir sus obligaciones daataad
contratante incumplié las propias. Asi, dentro de los efectos que produce la presencia de la
excepcion de contrato no cumplido, esta la imposibilidad para el juez o arbitro de declarar
el incumplimiento del contratist4'51.

X

1950 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 9 de

mayo de 2012, expediente 22.714.
“151 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentanigia de

Diciembrede 208, expediente35.843.
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En ese orden de ideas, para el Tribunal es claro que la demoRERARTAMENTO DE
BOYACA delDEPARTAMENTO BENTANDERara obtener el concepto vinculante del
Ministro de Transporte no solo constituye un incumplimiento contractual, sino que genero
como consecuencia la imposibilidad para la sociedad concesionaria de lograr el cierre
financiero y, al mismo tiempo, hizo que el plazo de la etapa de preconstruccién se
extendiera por un periodo adicional al que las partes inicialmente habian previsto. Pero,
ademas, para el Tribunal es también claro el incumplimiento contractual de los
DEPARTAMENT@8rque a pesar de haberse obtenido el concepto vinculante por parte
del Ministro de Transporte, lo cierto es que jamas se expidid el acto Administrativo
mediante elcual se determinaran los precios de los peajes.

Ahora bien, destaca el Tribunal que esta probada la voluntad de la sociedad concesionaria
AUTOPISTA DUITAMA SAN GIL &Acumplir con las obligaciones contractuales a su
cargo, pues no obstante este incplimiento de parte deDEPARTAMENTO DE BOYHCA

del DEPARTAMENTDE SANTANDERSsta probado que se logré el cierre financiero, es
decir, que la sociedad concesionaria hizo las gestiones necesarias para lograr finalmente el
cierre financiero con base simphente en el concepto vinculante del Ministro de
Transporte, lo cual es prueba fehaciente de su voluntad de cumplimiento del contrato.

X

Es decir, que para el Tribunal los incumplimientos contractuales también tuvieron como
consecuencia la imposibilidad describir el acta de inicio de la etapa de construccién y
rehabilitacion, asi como la terminacion anticipada del contrato de concesion.

X

Frente a esa perspectiva del problema, para el Tribunal es claro que el simple hecho de
que la terminacion anticipaddel contrato de concesion se hubiera producido por el
acuerdo mutuo entre las partes del mismo (mutuo disenso expreso o resiliacion bilateral),
no excluye la posibilidad de solicitar la indemnizacion de perjuicios derivados
precisamente de la extincion doipada del vinculo negocial, especialmente cuando se
trata de incumplimientos imputables a la parte concedente.

La anterior conclusion se deriva de que el concesionario siempre tiene la posibilidad
alternativa de o bien acudir al juez del contrato yatar la resolucion del contrato por el
incumplimiento de la administracién, con la correspondiente indemnizacién de perjuicios
(Cadigo Civil, articulo 1546 y Cdédigo de Comercio, articulo 870); o bien terminarlo de
comun acuerdo con la posibilidad de acudil juez del contrato a solicitar la
indemnizacién de los perjuicios derivados del incumplimiento contractual. En cambio, la
entidad concedente, siempre que encuentre que existan incumplimientos del
concesionario, podra acudir a sus poderes de controlgifamcia en la ejecucién del
contrato, sea para reajustar la conducta desviada del concesionario, para dar por
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terminada de manera unilateral la relacién negocial o para lograr el resarcimiento de los
perjuicios derivados del incumplimiento del concesiona
X

95. Frente a ese régimen general de responsabilidad por incumplimiento contractual,

debe hacerse notar que el mismo articulo 1616 del Codigo Civil sefiala en su inciso final

g u das estipulaciones de los contratantes podraodificar estas reglds Jo cual se

traduce en que el régimen legal de responsabilidad contractual no es de orden publico,

sino que se trata de reglas que tienen un caracter apenas supletivo. De la igual manera, el
articulo 1604 del mtod® i cualCsindendggo, se€ritiandelsin s efial a
perjuicio de las disposiciones especiales de las leyes, yadgimgaciones expresas de las

partes’ , ratificando el car acter mer ament e d
responsabilidad contractudf®59.

En consecuencia, es perfaatente valido que las partes incluyan clausulas de limitacién,
extension y, en general, regulacion de la responsabilidad contractual derivada del
i ncumpl i miento del contrato (..)

X

De acuerdo con lo anterior, a la luz del inciso final del articulo 16@ naso final del
articulo 1616 del Cdédigo Civil, es claro que en el derecho colombiano son validas las
clausulas que modifican el régimen legal de responsabilidad contractual. Dentro de estas
clausulas se incluyen, entre otras, las que hacen mas eritenésponsabilidad, asi como

las que la atentan y las que la excluyen. De esa manera, es perfectamente valido que las
partes sefialen un valor fijo de indemnizacion ante la ocurrencia de un evento de
incumplimiento del contrato o un valor especifico demgensacion por la terminacion
anticipada del mismo contrato.

Es decir, que en principio el deudor contractual debe indemnizar la totalidad de los
perjuicios que se deriven de su incumplimiento, de la lesién al derecho de crédito del
acreedor, en desarrall del principio de reparacion integral del dafio. Sin embargo,
también es valido que las partes de un contrato, en ejercicio de la autonomia de la
voluntad, decidan acoger un régimen especifico de responsabilidad contractual, ya sea
eliminando la responsaliiad, limitandola o haciéndola mas gravosa. Dentro de estas
clausulas se encuentra también las llamadas clausulas penales e, incluso, aquellas que
fijan el valor de los intereses compensatorios o morato&i.

1“2 59 ALVARO PEREZ VIVIESria general de las obligaciones, vol. 28 ed., Bogota, Temis, 1957, p.

412 Xt I NBalLkRyaloAftARIR O2y (NI OldzZf>x + RAFSNBYOALlF RS 1
las diferencias salientesentreY 6 24 5 NRSySa RS NBalLlRyaloAfARFIRE®

361 Sobre las diversas modalidades de clausulas relativas a la responsabilidad contractual, cfr. FRANCOIS

pag. TERRE, PHILIPPE SIMLER e YVES LHQUEGIVIE,Les obligations2 ed., Paris, Dalloz, 1993,500

y SS.
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X

En resumen, de conformidad con los antés 1604 y 1616 del Codigo Civil, es
perfectamente licito pactar un régimen de responsabilidad contractual particular para el
contrato y diferente al de la ley, siempre que dicha renuncia sea conscientemente
aceptada por el acreedor. Sin embargo, esteimé&y serd nulo o inaplicable cuando la
lesion al derecho de crédito provenga del incumplimiento doloso del deudor, asi como
cuando desconozca una norma imperativa o estén prohibidas en la ley.

96. Ahora bien, la aplicacion del anterior esquema es abswoiatde claro en el derecho
privado. Sin embargo, aparece la inquietud sobre la validez de estas clausulas en la
contratacion estatal, concretamente en los contratos sometidos al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica.

Al respecto, ellribunal considera que a la luz de los articulos 13, 32 y 40 de la Ley 80 de
1993 y con amparo en la aplicacién del postulado de la autonomia de la voluntad a la
contratacion estatal, asi como de las normas del Cédigo Civil analizadas, son validas las
clausulas de modificacion del régimen legal de responsabilidad, por supuesto con algunos
limites que se desprenden del mismo Estatuto. En efecto, uno de los principios sobre los
cual es descansa el Estatuto es precisament e

El Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica garantiza la aplicacion
del postulado de la autonomia de la voluntad en diversos asuntos. Asi, en primer lugar, en
virtud de ese postulado, las partes pueden pactar toda clase de cosjrdts
mencionados en el mismo Estatuto, los propios del derecho privado y aun los contratos
atipicos e innominados (articulo 32 de la Ley 80 de 1993).

Igualmente, en ejercicio de la autonomia de la voluntad y de la libertad contractual, en su
expresion @ libertad en la determinacion del contenido del contrato, en los contratos
estatales las partes pueden sefialar el contenido e indicar que sus estipulaciones seran las
que d RS | OdzSNR2 Ocdvijes, tomercialgs2yNINs| gievistas en esta ley,
correspndan a su esenciay I (i dzNJIdgu&nhehté, en los contratos estatalésLJ?2 R NI y
incluirse lagnodalidades, condiciones y en general, las clausulas o estipulaciones que las
partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias a la
Constitucion, la ley, el orden publico y a los principios y finalidades de estaltsydeda
0dzSy | | RY A(afticulotdlde @A ey $ede 1993)

CONVOCANTE: RAHS INGENIERIA S.A. y CIPRECON S.A. Miembros del CONSORCIO
PROTECCION GASODUCTO
CONVOCBO: PROMIGAS S.A E.S.P.
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ARBITROS: ERNESTO RENGIFO GARCIA, ALBERTO MONTANA PLATA, JUAN GUILLERMO
HINCAPIE MOLINA
Laudo: agosto 6 de 2014

Como bien es sabido, en materia civil la culpa grave se asimila al dolo, entendiéndose por
tal la intencién positivael inferir injuria a la persona o propiedad de df#t66.

Las voces utilizadas por la ley para definir el dolo, concuerdan con la nocién doctrinaria
que lo sitia y destaca en cualquier pretension de alcanzar un resultado contrario al
derecho, caracterizadagp la conciencia de quebrantar una obligacion o de vulnerar un
interés juridico ajeno; el dolo se constituye pues, por la intencion maliciosa, al paso que la
culpa, segun el mismo precepto y la concepcién universal acerca de ella, se configura
sobre la fita de diligencia o de cuidado, la imprevision, la negligencia, la imprud&hcia

67.

X

Se ha dejado ya en claro que el Consorcio, efectivamente y como quedd acreditado en el
proceso, incumplié con sus obligaciones plasmadas en la oferta mercantil CPG113p720

el acuerdo modificatorio perfeccionado con la comunicacién del 22 de marzo de 2012.
Pero dicho incumplimiento, como igualmente quedé establesigiorg no contempld, en
cabeza del Consorcio, al proposito deliberado y consciente de no cumplir, nigampo
devel6 el demandante en reconvencion, ni arrimé al proceso, prueba alguna determinante
de la existencia de dicho propésito, lo que en ultimas se traduce en que no puede
validamente el Tribunal calificar el comportamiento del demandado en reconvencion
como revestido de dolo contractual.

La legislacion civil, determina que el dolo no se presume sino en los casos expresamente
previstos en la I€y® 69, y dado el severo efecto que se prevé en materia de
responsabilidad para el deudor que en él incurre (epaasable de todos los prejuicios

que fueron consecuencia inmediata o directa de no haberse cumplido la obligacion o de
haberse demorado su cumplimientd}’ 70, la calidad probatoria desplegada por el

%% 66 Articulo 63 del Cédigo Civil.

“*67 Corte Suprema de Justicia, Gaceta Judicial, Tomo. LXVI, p.356

1869 ARTICULO 1516. Presuncion de.ddlalolo no se presume (sino en los casos especialmente previstos
por la ley.) En los demas debe probarse.

14770 ARTICULO 1616. Responsabilidad del deudor en la causacion de peffiiciosse puede imputar

dolo al deudor, solo es responsable de los perjuicios que se previeron o pudieron preverse al tiempo del
contrato; pero si hay dolo, es responsable de toldgsperjuicios que fueron consecuencia inmediata o
directa de no haberse cumplido la obligacién o de haberse demorado su cumplimiento:
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acreedor, que precisamente persigue este efecto, debecearpleta, sin ambagé®71,
sin que al juzgador le quede duda alguna acerca del deliberado propdsito del deudor en
no cumplir, asi no tenga necesariamente la intencion de causar dafio.

EL DANO

CONVOCANTEGUAS DE CARTAGENA S.A. E.S.P.

CONVOCADAALCROW GROUP LIMITED

ARBITROSOSE VICENTE GUZMAN ESCOBAR, JUAN CARLOS EXPOSITO VELEZ, ALFONSO
HERNANDEZ TOUS.

Laudo: junio 9 de 2014

269. Asi las cosas, puede este Tribunal entonces afirmar de los apartes transcritos de la
doctrina en referencia qudas caracteristicas del dafio deben ser: (i) que sea cierto, (ii)
que sea personal, es decir, que haya sido sufrido por la persona que reclama su
indemnizacion vy, (iii) que existe un nexo causal entre el dafio y perjuicio, es decir, que el
dafo debera ser décto, para efectos de imputar responsabilidad civil contractual a quien

en su actuar causo un perjuicio.

271. El dafio reparable debe ser cierto. Establece Javier Tamayo Jaramillo, en la
mencionada obrad ¢ NI (i} R2 RS wS a'tasyqué @ Mo indemRizabilleA A f ¢
debe ser cierto, y en principio, salvo contadas excepciones, corresponde al demandante
probarlo. Si no existe esa certidumbre, no habra lugar a condenar al autor de la accién
lesiva.

275. El perjuicio debe ser personal. Tradicionalmentealdatrina y la jurisprudencia
Colombianas se refieren a que el perjuicio debe ser personal para que haya lugar a
indemnizacién. Sin embargo, una accién dafiina que en principio solo lesiona en forma
inmediata un bien patrimonial o extrapatrimonial de latwi@a directa, puede afectar
otros bienes patrimoniales o extrapatrimoniales, ya sea de la victima o de terceras

148 71 Articulo 167 del CGP. Carga de la prueba, Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las

normas que consagn el efecto juridico que ellas persiguen.

149383 3AVIER TAMAYO JARAMIM&ado de responsabilidad civil I, 22 ed., Bogota, Legis, 20P@gina
356
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personas, lo que no impide que desde el punto de vista de la causalidad, todos ellos se
consideren como perjuicios directos y personaf@ssa.

317. Del analisis del contenido del dictamen pericial rendido por Integra que se acaba de
transcribir, puede concluir este Tribunal que las erogaciones o costos asumidos para
recuperar, construir, transportar e instalar el emisario submarino, asciendesama de
cincuenta mil doscientos noventa y tres millones ochocientos setenta y seis mil quinientos
ochenta y tres pesos ($50.293.876.583.00), valor éste que no hubiera tenido que pagarse
si no se hubiera producido el hundimiento del emisario submararotodas sus secuelas.

CONVOCANTECONSTRUCCIONES EN ARQUITECTURA E INGENIERIA LIMITADA
CONARQ, JORGE ALBERTO ISAAC CURE Y SALIM ARANA GECHEM

CONVOCAD®ONDO DE VIVIENDA DE INTERES SOCIAL Y REFORMA URBANA DISTRITAL
¢ CORVIVIENDA

ARBITROSMARGARITA EUGENIA VELEZ VASQUEZ, VIRGILIO J. ESCAMILLA ARRIETA,
CARLOS E. PAREJA EMILIANI

Laudo: febrero 18 de 2016

En relacion al dafio moral pretendido por los convocantes, en la suma de CIEN MILONES
DE PESOS ($100.000.000,00},(sic) es pertinente relse@aolucion de la jurisprudencia
por dafios inmateriales derivados de la actividad contractual:

"En materia de perjuicios morales en la actividad contractual no siempre la jurisprudencia
ha sido la de aceptarlo; tesis actual. En un principio esta Corporacion nego la procedencia
de la indemnizacién de perjuicios morales reclamados con fundamento actiladad
contractual de la Administracion. La denegatoria se fundamento6 en que los dafios morales
s6lo se configuran cuando se presenta la violacion de alguno de los derechos de la
personalidad del sujeto; situacién que no se daba en las relaciones cinaties, porque,

afirmod en esa época la Sala, los dafios morales en sentido juridico técnico no son todas las
sensaciones dolorosas ajenas al sacrificio de cualquier interés juridico protegido, sino que,
dafios morales son solo los dolorosos, padecimierdtis, que se siguen de una lesion a

los bienes de la personalidad, que no son susceptibles de configuracibn como objeto de
obligaciones en sentido propio. Sin embargo (sic) en importantes providencias posteriores
rectifico tal posicion y dispuso la condeabpago de perjuicios morales, causados con
ocasion de la celebracion o ejecucion de contratos celebrados con la Administracion. Se
observa como en la actualidad la tesis jurisprudencial de aceptacion de la procedencia de
indemnizacion de perjuicios moea con fundamento en la actividad contractual tiene su

150384 pagina 425
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raiz juridica en que el legislador garantiza la indemnidad de todo perjuicio sin diferenciar
sus clases, con las caracteristicas anotadas, y siempre y cuando se demuestren los hechos
en que se sustentaAsi las cosas, los perjuicios morales contractuales, que pudieron
ocasionarse con la expedicion del acto administrativo que declar6 la caducidad del
contrato, y que podrian consistir, segun el caso, en el pesar, angustia, congoja, tristeza,
desolacion et. que sufrid el contratista, requieren ser demostrados en el proceso, como
todo aquel perjuicio respecto dEeIANSEHQ bH s e
ESTADOSALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCIONCDERSGERA
ponente: MARIA ELENA QIEDO GOMEZBogota D.C, ocho (08) de febrero de dos mil

uno (200)-Radicacion numero: 200023-31-000- 1995231301(12848)

NULIDAD DEL CONTRATO

EFECTOS DE LA NULIDAD
CONVOCANTE: DOLMEN BSP.

CONVOCADO: MUNICIPIO DE JUAN AGABTMNTICO

ARBITROS: ALEKSEY HERRERA ROBLES, ALBERTO MONTANA PLATA y JUAN CARLOS
EXPSITO VELEZ

Laudo: abrik1de 2015

(..)

En este punto, es evidente entonces, que las causales 1,2 y 4 del articulo 44 del Estatuto
de Contratacién Estatal, ademéas de constituir winio de nulidad declarable por la
autoridad judicial para desvirtuar la presuncion de validez del acto juridico contractual,
permite también a la administracion publica, hacer cesar los efectos juridicos del contrato
viciado, utilizando la modalidad de tarminacion unilateral, en ejercicio de sus poderes
excepcionales. Ambas figuras, sin embargo, estdn dotadas de consecuencias
completamente distintas.

Al respecto, el Tribunal destaca que la jurisprudencia, tanto contenciosa administrativa
como constitumnal, ha sefialado de manera reiterada que la potestad administrativa de
terminaciéon unilateral del contrato, cuando se configura una causal de nulidad absoluta
prevista en el inciso segundo del articulo 45 de la Ley 80 de 1993, tiene un régimen
juridico yunas consecuencias diferentes a la declaracion judicial de nulidad del contrato.

X
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El efecto concreto de las anteriores posiciones jurisprudenciales, a la luz de lo que interesa
en el caso concreto, se encuentra en que no se puede pretender aplicaglas de la
responsabilidad generada por la terminacion unilateral del contrato a las indemnizaciones
0 reparaciones derivadas de la nulidad judicial, cuando concurre una causal de nulidad,;
pues lo cierto, es que la entidad estatal, en ningin momentoladgaénvalido el contrato,

sino que se limita a impedir que continle su ejecucion, y, por el contrario, el juez del
contrato si declara la ilegalidad de este, con el fin de evitar que siga produciendo efectos.

En consecuencia, en el caso concreto tienkema aplicacion los articulos 1756 del Codigo

Civil y 48 de la Ley 80 de 1993, pues ambas disposiciones se refieren a los efectos de la
declaracion judicial de nulidad absoluta del contrato. En ese sentido, recogiendo lo
expresado por la jurisprudencia 8erita, este Tribunal destaca que la declaratoria de
nulidad absoluta del contrato tiene como consecuencia retrotraer las cosas al momento
de la celebracion del contrato, como si este en realidad nunca hubiere existido, es decir,
gue esta llamada a generafectos " ex tunc" o retroactivos.

Lo anterior, de manera alguna implica que los gastos en que incurrié el contratista y los

valores recibidos con ocasién del contrato se encuentren desamparados, pues, en virtud

de lo dispuesto en el articulo 48 dellae y 8 0 dl& deda®adiéh de‘ nulidad de un

contrato de ejecucion sucesiva no impedira el reconocimiento y pago de las prestaciones
S2S0dzit RFra KFradagl St Y2YSyd2 RS I RSOfFNIG
reconocimiento y pago de las prestaws ejecutadas del contrato nulo por objeto o

causa ilicita, cuando se probare que la entidad estatal se ha beneficiado y Unicamente
KFadl St Y2yG2 RSt o0SYySTAOAZ2 1jdzS Saidl KdzmASN.

En el ordenamiento juridico colombiano las restituciones msitwerivadas de la
declaratoria de nulidad, por su efecto retroactivo, generan para cada una de las partes la
obligacién de devolver a la otra lo recibido en virtud del negocio que ha sido invalidado.
Sin embargo, tal como se analizd en acépite anteridst&x varias excepciones y entre
ellas, la contenida en el articulo 48 de la ley 80 de 1993 para los contratos estatales, en lo
relacionado con " las prestaciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria”" de
nulidad.

Por otra parte y en lo relacioda con otros aspectos propios de la restituciéon como el de
los frutos, mejoras e intereses, al no existir disposicion especial en el Estatuto de
Contratacion Estatal, por mandato del articulo 13 del propio estatuto, resulta aplicable lo
previsto en el ingo 2° del articulo 1746 del Cddigo Civil conforme a lo cual, cada uno
responde por estos, teniendo en cuenta de todas maneras, la actuacion de buena o mala
fe de las partes.
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Respecto de las prestaciones ejecutadas, su reconocimiento se encuentra sugo a
siguientes requisitos:

a. Debe tratarse de contratos de tracto sucesivo, es decir, aquellos cuya ejecucion o
prestacion se prolonga en el tiempo o se ejecuta en diversos momentos o etapas,
como efectivamente ocurre en el caso de los contratos de concesion

b. Debe probarse las prestaciones ejecutadas las cuales debieron haber generado un
beneficio a la entidad contratante. En virtud de lo anterior, tales prestaciones
estan referidas Unicamente a los costos directos es decir, aquellos que han sido
probados yque estan relacionados de manera inmediata y directa, con el
cumplimiento del objeto contractual. Contrario sensu, gastos precontractuales, de
administracion e imprevistos no estan incluidos en tal concepto.

c. Dichas prestaciones ejecutadas por el contratisiebieron haber servido para
satisfacer un interés publico el cual en este caso resulta evidente si tenemos en
cuenta que el objeto del contrato consiste precisamente en la prestacion del
servicio de alumbrado publico y que las prestaciones ejecutadasviesin
referidas a garantizar su cumplimiento.

d Tal como | o ha s e ildas@aadoctrihaacongtante deslgpComled e n c i a
la de que decreta judicialmente una reivindicacion, las prestaciones reciprocas se
producen de jure, lo que significa que @®preciso que hayan sido pedidas en la
RSYI yRI 2 Sy™a38z NBaLdzSaidl X

Mas recientemente sostuvo la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que la
declaracion judicial de nulidad, sea oficiosa o a peticion de parte, impide el
pronunciamiento sbre el cumplimiento o incumplimiento del contrato, asi como una de
resolucién del contrato que es consecuencia, en los siguientes términos:

G! K2N¥ 2 &SI 1jdzS St LINRPYydzyOAl YASyG2 RS I vy
como consecuencia de una pretensién, como la propuesta en el caso en la

demanda de reconvencion, lo claro es que tal decision comporta la exclusion de

la pretensién de resolugiddel mismo negocio juridico y de sus pretensiones

eventuales, porque nunca un incumplimiento o ejecucion de un contrato y sus
consecuencias, puede edificarse en un acto juridico que no existe o que es nulo
absolutamente”.*>? 38

v133 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion tercera, sentencia de 26 de febrero

de 2014. Expediente 00342.
152 38 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 13 de agosto de 2003, expediente C
7.010.
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Por su parte, la jurispdencia administrativa ha sefialado que cuando se declara la
nulidad absoluta del contrato estatal, no puede el juez proceder a pronunciarse sobre el
cumplimiento o incumplimiento del contrato, pues la invalidez del mismo se lo impide, asi:

El pronunciamiet®o sobre el cumplimiento o el incumplimiento, condenas o
restituciones consecuenciales, entre otras declaraciones, parte del presupuesto
de validez del contrato estatal por ausencia de causales de nulidad absoluta
consagradas en favor del interés colectipor o que es evidente que en el
caso de que el juez arbitral encuentre hechos probados dentro del proceso de
que se trate que afecten la regularidad del negocio juridico del cual las partes
pretendan derivar derechos y obligacione&®mo seria precisaemte el hecho
exceptivo de la nulidad absoluta del contrato por objeto y causa ilicdéata

Sy fI 206ftA3FO0OAsy RS RSOfINP30 2FA0A2al YSY (&

X

Frente a la anterior conclusion, el Tribunal debe precisar que, en todo caso y como lo ha

dicho el Consejo de Estado, "como consecuencia de la declaratoria de nulidad de 'un
contrato, no procede una i nde mmmanesaqieen de pe
el reconocimiento de las prestaciones debidamente ejecutadas que se hara en esta
providencia, no podran incluirse valores como intereses moratorios u otra clase de factor

qgue implique la indemnizacién de perjuicios, sin que ello impida el reconocimiento de la
actualizacion de precios, pues dicho factor no implica una indemnizacion.

NULIDACRELATIVA DEL CONTRATO POR DOLO

CONVOCANTE: BANCO DE LA REPUBLICA

CONVOCADO: OBRAS Y MONTAJES S.A.S

ARBITROS: NICOLAS GAMBOA MORALES, MARTIN BERMUDEZ MUNOZ, JORGE SUESCUN
MELO

Laudo:noviembre30de 2007

128. Asi las cosas, O M solicita la declaracién de la nulidad relativa del Contrato por
dolo determinante, generado por maguinaciones engafnosas Y reticencia del Banco
gue produjeron en la Convocada un error excusable e insuperable, que la llevo a

%339 Cosejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 3 de agosto

de 2006, expediente 31.354.
> 46 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 29 de octubre
de 2012, expediente 23.192.
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ofertar por una obra mucho me&s compleja y costosa que la que luego se
encontrd en la realidad.

Tal solicitud de declaracion est4d acompafiada, ademas, por la peticion de condena
al pago de la indemnizacion de los perjuicios directos, tanto previsibles como
imprevisibles, que se le fian irrogado, segun lo prescribe el articulo 1616 del C.C.

15580

131. La anulacion de un contrato sélo procede por las causas precisas establecidas en la
ley, cuya demostracion es una carga que le incumbe a quien reclama tal
consecuencia juridica, razon por la cual la jurisprudencia del Consejo de Estado
advierte:

[ Nduiera toda irregularidad que ocurra en las etapas de seleccion y perfeccionamiento
del contrato producenirremediablemente, su nulidad. Sélo producen esa consecuencia los
defectos que se enmarquen, con precision, en las causales legales o constitigcioriale

1568 1

132. Las normas del Cddigo Civil que regulan la nulidad relativa del contratiofmyr

ademéas del articul ¢aingiongpaoséiva ldeoinfedirénfuiiarae ¢ o mo
la persona o propiedaddeotroob, son | as siguientes:
a. El articulol 7 4 0, conf or menulo mdo acol o cantnatola ,que ‘falta

alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato
segun su especie y la calidad o estado de las partes

b. EIl articulo 1741, que distingue entre nulidabsoluta y relativa y califica en el
segundo orden agqueladalaad ogqstado ds las persotias que e n  a
los ejecutan o acuerdan”

c. El articulo 1502, que establece como requisito de validez de los actos juridicos la
expresion del corentimientolibre de vicios.

d. El articulo 1508 que establece que los vicios del consentimiento son el error la
fuerzay el dolo.

°80“ Si no se puede imputar dolo al deudor, so6lo es r
pudieron preverse atiempo del contrato; pero si hay dolo, es responsable de todos los perjuicios que

fueron consecuencia inmediata o directa de no haberse cumplido la obligacion o de haberse demorado su
cumplimiento.

La mora producida por fuerza mayo o caso fortuito, ndudgar a indemnizacion de perjuicios.

Las estipulaciones de | o0os contratantes podradan modi fic
15881 Consejo de EstadeSentencia del 13 de abril de 202Radicacién No.:080623-31-000-2001-01156

01 (30.685).

160



e. Y los articulos 1515 y 1516 que disponen, respectivamente:

“EI dol o no vicia el ¢ ame wma deilaspadges,tyo Ssi no cuan
cuando ademas aparece claramente que sin él no hubiera contratado.

En los demas casos el dolo da lugar solamente a la accién de perjuicios contra la

persona o personas que lo han fraguado o que se han aprovechado de él; contra

las primeras por el total valor de los perjuicios y contra las segundas hasta
concurrencia del provecho que han reportado de

“EI dol o no se presume si-vistop@laley. Brs casos espe
|l os demas debe probarse.”

133. A su turno, las orientaciones jurisprudenciales que esclarecen la nocion de dolo
como causal de nulidad de los contratdslp dirimentg, son del siguiente tenor:

“EI dol o es |l a maquinaci én fraudulenta o enga
con el fin deobtener el consentimiento de otra u otras para celebrar un
determinado negocio juridico.

Ahora bien, para que el dolo se constituya en un vicio que afecte el
consentimiento, amén de estar probado, debe ser-teeninante para la
celebracién del acto o m@cio juridico, es decir debe constituirse en el movil
que indujo a | a®Bxrsona a contratar."”

134. A juicio del Tribunal, la Convocante no cumplid con la carga de acreditar que el
Banco incurri6 en maniobras dirigidas a engafarla acerca de la rearde la
labor materia del Contrato, que le permita decretar su anulacién con base en la
normativa anteriormente citada.

CONFIANZA LEGITIMA

CONVOCANTE: SISTEMA OPERATIVOS MOVEBEBGS K S.A.

CONVOCADO: EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO TRANSMILENIO S.A
ARBITROS: JORGE HERNAN GIL ECHEVERRY, DAVID LUNXDRISBALPOLANIA
POLANIA

Laudo: septiembrd5de 2016

83. Por tanto, la interpretacion tardia y en clara contravia a su conduatterior,
reiterada y prolongada en el tiempo, desde septiembre 20 de 2012, fecha en que

782 Consejo de Estad®eriencia del 26 de noviembre de 20Radicacion No.52.423
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se solicitd la vinculacion de los articulados1%9 y K160 (ver folio 495 y 496,
cuaderno de pruebas Nro. 01), determinada que tal conducta generé una
legitima confanza en Somos Ken relacion a que la flota de reserva,
efectivamente, no requeria cumplir con la reposicion, tal como lo considera la
jurisprudencia:

“La confianza legitima se traduce en la proteccion de las expectativas de
estabilidad generadas con lastaaciones previas ante la fundada creencia de su
proyeccion en condiciones relativas de permanencia, coherencia y plenitud,
partiendo en condiciones relativas de permanencia, coherencia y plenitud,
partiendo de la premisa segun la cual todo ciudadanoetiderecho a prever,
disciplinar u ordenar su conducta con sujecion a las directrices normativas entonces
vigentes, a su aplicacion e interpretacion por las autoridades, confiando entonces
vigentes, a su aplicacion e interpretaciébn por las autoridades fiacmo
razonablemente en que procederdn de manera idéntica o similar en el futuro.

Se protege, la conviccién intima del ciudadano en la estabilidad normativa y las
actuaciones el Estado, sin llegar al extremo de la petrificacion del ordenamiento
juridico, ni a su preservacion indefinida por cuanto el derecho se construye
diariamente, vie en interpretacién y aplicacién por los jueces como garantes

LINAYFNAR2a RS t2a8 RSNBOKz2axX fA0SNIIFRSa @&

La proteccion de confianza en el derecho administrativo, Marcial Pons, Madrid,
1998, p.108; Eduardo Garcia®e/ it SNNNIF = G 9f LINAYOALA 2 RS
legitima como supuesta tutela justificativa de la responsabilidad patrimonial del

L.

9adlR2 [S3AAatl R2NEZ Sy 9aiGdzZRA2& RS 5SNBOK

Profesor Sebastian Martin RetortilloyiGis, Madrid, 2003, pags. 33y ss).

84. Considera el tribunal en consecuencia que se cumplen los requisitos doctrinales y
jurisprudenciales para configurar la legitima confidr®4. asi:

1583 1

Consejo de Estado, Secci 6n Tercer a, Subsecci 6n

actor: TV 13 Ltda. y otros, C.P. Ramiro de Jesus Pasos Guerrero.

“Segun | a | usta Gooracidney radoctina,das expectativas legitimas y estados de confianza
se consolidan y se defraudan cuando se origina las siguientes conditiones

10.2.15.1 Primero.La existencia de una disposicién estatal frente a la que se suscitan expectativas legitimas

0 actuaciones suyas que generan estados de confianza en los s@etosnstituyen las primeras por la
puesta en marcha de los supuestos de hecho que las digposscestatales dejan al arbitro de la autonomia

de la voluntad para la constitucion de los derechos, mientras los segundos emanan de actos, omisiones o

hechos externos del Estado que revisten el caracter de concluyentes, ciertos, inequivocos, verificables

objetivados frente a una situacion juridica particular en virtud de lo cuales se crean estados de confianza,

plausibles y razonables en la conciencia de los asociados.
10.2.15.2.Segundo.La existencia de un comportamiento estatal homogéneo y constumeconlleve a
consolidar expectativas legitimas y estados de confidBeaconfigura cuando existe un proceder continuo,
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85. En efecto, primer®e suscitan expectativas legitimas o de actones suyas que
general estados de confianza en los sujets,el momento en que TRANSMILENIO,
efectivamente consideré que los articuladosl®9 y K160, no requerian acreditar el
cumplimiento del requisito previo de la reposicibn como anteriormente hkbia
manifestado la subgerente juridica de la misma entidad, al momento de expedir el
certificado de vinculacion.

86. El segundo supuesto, sea la conducta uniforme e inalterada de la administracion
articulado como ya esta dicho se da cuenta mediantéacdel 03 de diciembre de 2013,
Somos K solicité a Transmilenio la vinculacion de este articulado, como flota de reserva, y
que el subgerente de servicios técnicos de Transmilenio respondid, sin solicitar la
reposicidn previa de vehiculos, tal como seihatealizado el tramite de los articulados K

159 y K160 hecho que probablemente fundé en la parte actora el estado de confianza.

87. Finalmentegl impacto del aspecto patrimonial del defraudaéo, el evento de no
cumplirse, se refleja claramente en lasanifestaciones de Transmilenio sobre el
incumplimiento contractual, la inmovilizacion del vehiculo y su desvinculacion del Sistema,
manifestaciones que claramente tienen un efecto patrimonial.

88. En resumidas, se en apoyo en el articulo 1618 de Counlijjsdbre interpretacion de

los contratos, o en apoyo en la teoria de la buena fe que dimana del articulo 871 del
Cadigo Civil, especialmente en su modalidad conocida como los actos propios, se tiene
que de conformidad con el contrato de concesion 0172803, Somos K no tiene la

ininterrumpido y repetido por parte del ente estatal que suscita en los asociados una expectativa legitima o
un estado de confianza&n el sentido de que el Estado permitira la consolidacién de los derechos en via de
serio previstos en las leyes o que actuara en el futuro de la misma manera como lo viene haciendo.
10.2.15.3.Tercera El asociado realiza actos que impactan su ambitoimainial o extrapatrimonialUna

vez comprobados los actos, disposiciones, omisiones o0 hechos externos, concluyentes y objetivados del ente
estatal, el asociado asumi6é determinadas decisiones y acciones que permitan inferir la materializacion de los
derechs en via de serlo o de los estados de confianza creados o tolerados, con impacto en su ambito
patrimonial o extrapatrimonial.

10.2.15.4.Cuarto. La actuacién impredecible e intempestiva genera defraudacion de las expectativas
legitimas y de los estadog @¢onfianza de los asociadd®be haber un cambio brusco e intempestivo de la
actuacion estatal que vulnera de manera cierta y razonable las expectativas legitimas frente a la ley de
consolidad el derecho en via de serlo y estados de confianza de ldadasooacidos en virtud de la
confianza generada y tolerada por el Estado.

10.215.5.Quinto. La violacién de las obligaciones de adaptacion y adecudgidtstado debe haber omitido
cuatro deberes que se imponen cuando se suscitan cambios normativospiesénos, como los atinentes

a: El Estado debe haber omitido deberes que se imponen cuando se suscitan cambios normativos
intempestivos, como los atinentes g fijar un plazo razonable para que los afectados puedan adecuarse y
adaptarse a las nuevas s#ciones juridicas; ii) crear mecanismos iddneos para que los afectados puedan
acoplarse a las nuevas medidas y iii) adoptar mecanismos de compensacion.
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obligacion de proceder a la chatarrizacion de los vehiculos que conforman la flota de
reserva.

BUENA FE CONTRACTUAL

CONVOCANTE: FERNANDO ARTURO RUBIO FANDINO Y JUAN PABLO PORTILLA FANDINO
CONVOCADO: MUNICIPIO DE SILVBNNMDINAMARCA

ARBITROS: ALVARO CUBIDES CAMACHO, EURIPEDES DE JESUS CUEVAS C, JESUS
CARRILLO BALLESTEROS.

Laudo: diciembre 7 de 2017

El Tribunal considera importante pronunciarse sobre la conducta de ambas partes en el
desenvolvimiento de la relacion caattual, que a la postre termin6 con la terminacion
abrupta del contrato celebrado entre ellas.

Afirma la Corte Suprema de Justiti® sobre la buena fe contractual y la autonomia de la

v ol unt aomsistierfdo..¢l negocio juridico y, mas concretamehteontrato, en un

I OdzSNR2 RA&LRaAAGAG2 RS AyiSNBaSaszx Sa StSySyi
utilidad y eficacia, en tanto sus autores lo celebran para el desarrollo de concreta funcion
practica o econdémica social y bajo el entendinoengiciproco de su utilidad y eficacia. Con
esta inteligencia, el hermeneuta preferira la interpretacion mas conveniente al efecto util
del acto respecto de aquél en que no lo produzca (Utile per inutile non viatiatur), tanto
cuanto mas por la relevancia stibacta del negocio, las cargas de la autonomia privada, en
particular, las delegalidad, prevision, sagacidad, correccion, buena fe, probidad y el
principio de cooperacion negocial que imponen a las partes desde el iter nelgottirga

de conocer, respetar y aplicar la disciplina normativa (ignoranti legis non excusat), evitar
causas de irrelevancia e ineficacia y colaborar arménicamente en la integracion y
regularidad del acto.

En singular, el deber de probidad y la claugidaeral de correccién se concretiza
en un comportamiento razonablemente idéneo, para prevenir y corregir toda conducta
incorrecta con una actuacion pristina orientada a la realizacion de los fines inherentes a la
contratacion, regularidad y certidumbre Ideafico juridico. Por ello, se impone un deber
de diligencia a los contratantes y, en su caso, de advertencia, comunicacion e informacién
de condiciones cognoscibleasumiendo cada parte en interés reciproco una carga
respecto de la otra en lo concermite a la plenitud del acto, la realizacion de su funcion
y la evitacion de causas de ineficacia o irrelevancia.

1593 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE CASAGIOR. GMLLIAM NAMEN VARGRAS.: 2001
0691501, 7 de febrero de 2008.

164



Y, asi ha de procederse, no solo por la naturaleza impegnativa del contrato, sino
porque, ademas la reciproca intencion de las partes essidia razonablementpor el
propdsito comun de obtener sus resultados practicos concretos y, por consiguiente, su
realizacion, cumplimiento y eficacia, en tanto una suposicion contraria, esto es, la
celebracion del acto para que no produzca efecto algyrww ineficacia, invalidez u otras
causas, conduciria al absurdo de la negacién misma del negocio juridico y al inadmisible
patrocinio de conductas contrarias al ordenamientadviértase que las partes al celebrar
un contrato razonablemente desean, quiem@mprocuran su eficacia y, por ende, el juez
debera preferir en toda circunstancia la consecuencia relativa a la preservacion del mismo,
porgue, se itera, seria absurdo siquiera suponer la celebracién de un contrato para que no
produzca efecto alguno cuandms partes, por principio, lo hacen bajo la premisa cardinal
de su cumplimiento y eficacia. Por lo mismo, a efectos de asegurar esta finalidad
convergente, naturalmente perseguida con el pactum, las partes, contraen la carga
correlativa de evitar causagdneficacia del negocio juridico y, el juzgador al interpretarlo
y decidir las controversias, procurar dentro de los limites racionales compatibles con el
ordenamiento juridico, su utilidad y eficacia, segun corresponde a la ratio legis de toda
conocida odenacion normativa.

Los principios generales del derecho, estandares inspiradores e informadores de
todo el ordenamiento juridico, son reglas hermenéuticas del contrato (G. ALPA., principi
generali, en Tratatto di diritto privato a cura di G. ludica el@&atti, Milano, 1993, pp.
Mp & aaT [® .LD[L! %%LY DOwWLYX [ QAYGSNILINBGIT A:
AAPT a® /h{c¢! b%! I tNRBRFAE{A RSE{fQAYGSNILINBGIT AZ
Milano, 1989, pp 1 y ss.). Asi la ConstitndPolitica de 1991, previa indicacion "De los
principios fundamentales" (Titulo 1), al tratar "De la rama judicial”, remite a los "principios
generales del derecho" dentro de "los criterios auxiliares de la actividad judicial". En
especial, la buena fe pone una clausula general de correccion proyectada en un deber de
conducta ética y juridica de singular connotacién en todas las fases de la relacion
obligatoria, la responsabilidad y el negocio juridico (articulos 863 y 871 del C. de Co. y
1.603 del C. §.apreciable en la interpretacion en su perspectiva objetiva, esto es, en
cuanto regla directiva del comportamiento recto, probo, transparet@ y 2 N>} 6t S a Sy
procura de la satisfaccion y salvaguarda de intereses ajenos (deberes de informacion; de
claridad o precision; de guarda material de la cosa; de reserva o secreto,,dtak. civ.
abril 19/1999, exp. 4929, febrero 2/2001, exp. 5670 y agosto 2/2001) ( Negr i | | a f u.
texto)

De la jurisprudencia transcrita se pueden extraer las cargas de la aui@oenta voluntad
a saber: legalidad, prevision, sagacidad, correccion, buena fe, probidad y el principio de
cooperacion negocial.
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Observa el Tribunal que ambas partes faltaron a las cargas que supone la autonomia de la
voluntad en la medida que el Muiipéo como autoridad publica y conociendo la calidad

en la que actuaba (administrador de los bienes secuestrados y embargados) y la existencia
del proceso de jurisdiccion coactiva decidio celebrar un contrato de arrendamiento por
siete afos.

Por su partdos ARRENDATARIOS en su calidad de comerciantes del ramo y por lo tanto
profesionales a sabiendas de la deuda del Sefior Andrés Pulido (como qued6 demostrado)
acepto (sic) el contrato bajo esas condiciones.

Quisiera el Tribunal resaltar el principio de laeba fe y de la cooperacién negocial
conductas contractuales que deben ser observadas antes, en y después del contrato, los
cuales no fueron observados por las partes.

SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO

CONVOCANTECONSTRUCCIONES EN ARQUITECTURA E RWGHNNHTADA-

CONARQ, JORGE ALBERTO ISAAC CURE Y SALIM ARANA GECHEM

CONVOCAD®ONDO DE VIVIENDA DE INTERES SOCIAL Y REFORMA URBANA DISTRITAL
¢ CORVIVIENDA.

ARBITROSMARGARITA EUGENIAL¥Z YSQUEZ, VIRGILIO J. ESCAMILLA ARRIETA,
CARLOS E. PAREJA EMILIANI.

Laudo febrero18de 2016

Igualmente, se plantea por el actor en el hecho 5 de la demanda, que, considerando su
peticion para este restablecimiento del equilibrio del contrato, y ante lseacia de
respuesta oportuna por parte de CORVIVIENDA, se configurdé un silencio administrativo
positivo protocolizado en la escritura No. 3249 de fecha 4 de septiembre del 2009,
otorgada y autorizada en la Notaria 3 de Cartagéam@umulando/as pretensions, que
asciende a $1.588.203.486.71."

(. En consecuencia, como supuestos de hecho
los siguientes, que: El contratista presente una solicitud ajustada a derecho; la solicitud se
presente en el curso de la ejetdan del contrato y, la entidad estatal no se pronuncie
sobre la peticion dentro del término de 3 meses, contados a partir de la fecha de
presentacion. Sobre lo anterior esta Corporacion se ha pronunciado, en diversas
oportunidades; asi: "la Sala adviedee para que se configure el silencio administrativo
mencionado no solo es indispensable que transcurra el término sefialado en la ley sin que
la administracion se pronuncie sobre una solicitud presentada a ella en el curso de la
ejecucion del contrato, son que ademas es menester que el demandante aporte las
pruebas que permitan deducir la obligacion que se esta reclamdnuotras palabras, el
administrado tiene que demostrar dentro del proceso, que la solicitud elevada a la
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administracion contratante seapoya en medios probatorios allegados al expediente,

pues el solo transcurso del tiempo no puede ser constitutivo del fenédmeno juridico en
estudio."( ...) (CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA SUBSECCION B Consejero pémd¢ii® ROJAS BETANCOURTH
Bogota D.C., veintisiete (27) de marzo de dos mil catorce (2014) Radicacién numero:
2500023-26-000-19980306601 (20912)

Igualmente, la corporaciérecord6 que la omision de la administracion de responder las
reclamaciones ecabmicas presentadas por los contratistas no constituye titulo
ejecutivo;al respecto, en providencia del 27 de enero de 2000. se indico:

“La no respuesta administrativa no crea ni establece una obligacion clara. expresa y
exigible. Y no puede hacerlo, conya se precisd, porque el silencio no es fuente de
obligaciones y, ademas, cuando ocwwerdaderamentecon los requisitos descritos, solo
autoriza. habilita o reconoce derechos preexistentes del contratista y por tanto la fuente
obligacionalesta en etos derechos y no en la omisién en responder, aunque se haya
protocolizado ante notario".

Asi mismo, las reclamaciones deben contener implicitamente el derecho constitutivo del
contratista, pue<l silencio positivo no se puede construir sobre situacioryeelaciones
juridicas inexistentesjndic6. (C.P. Carlos Alberto Zambramn@onsejo de Estado Seccién
Tercera, Auto 85001233100020140007401 (51635), 8/26/2015) (Tomado de &ambito
juridico- Sept. 18/15ww.ambitojuridico.com)

X

Por consiguiente, si bien pde establecerse que entre las obligaciones de CORVIVIENDA,
estaba la de entregar el predio y se generé una demora comprendida entre la fecha de
celebracion del contrato noviembre de 2005 y la fecha de disposicién del inmueble para el
inicio de la ejecucid de las obras en marzo de 2007, y para que los convocantes
asumieran sus obligaciones, no puede el Tribunal reconocer la cantidad que se presenta
como de exigibilidad clara, liquigeexpresa, en el procedimiento para el indicado silencio
administrativo positivo, dado que, en el ambito estricto de la liquidacion, tendria ésta que
estar soportada de acuerdo con los documentos que demuestren efectivamente las
cantidades concretas que addgadas por la entidad estatal tuvieron efectiva incidencia en

la ruptura de la ecuacion econdmica del contrato, causa de esta pretension liquidatoria,
especialmente en el contenido de la prueba pericial con la rigurosa sustentacion contable
requerida por elTribunal al decretar oficiosamente la practica de la experticia en esta
especialidad.
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No obstante, no es suficiente el silencio administrativo para incluir en la liquidacion la
indicada suma y sus conceptos, como adeudada a los convocantes y a cal@o de
demandada, considerando, especialmente, que no existen en los diferentes dictamenes
aportados pruebas contables en las cuales se discriminen estas erogaciones aumentadas
en mayores costos, como efectivamente ejecutados, asumidos y cancelados por la
demandante quebrando la ecuacion financiera de los contratos.

FUERZA MAYOR

CONVOCANTE: FERROCARRILES DEL NORTE DE COLOMBIA S.A FENOCO SA
CONVOCADO: CNR TRANSPORT S.A.S

ARBITROS: CARLOS ESTEBAN JARAMILLO SCHOLOSS, JOSE EDUARDO BONIVENTO
FERNANDEZ, JUAN PABIARDENAS MEJIA

Laudo: septiembr@0de 2016

Llegado a este punto el andlisis, a la luz de los hechos establecidos en el proceso y que se
dejan resefiados, conviene hacer memoria a continuacion de las reglas de conformidad
con las cuales se configuraniacion juridica de la fuerza mayor, advirtiendo que sobre el
particular dijo la Corte Suprema de Justicia (Cas.Civ.Sent. 26 de julio de 2005. Exp:
0500131030141998 656902), reiterando orientaciones de jurisprudencia civil bien
conocidas:

G{S3gy Bade laRS2IQ ijpadd que un hecho pueda ser considerado como
evento de fuerza mayor o caso fortuienémenos simétricos en sus efeefoss

necesario que, de una parte, no existia manera de contemplar su ocurrencia en
condiciones de normalidad, justamenporque se presenta de subito o en forma
intempestiva y, de la otra, que sea inevitable, fatal o ineludible, al punto de
determinar la conducta de la persona que lo padece, quien, por tanto, queda
sometido irremediablemente a sus efectos y doblegado,tgao, ante su fuerza
arrolladora.

GLYLINSOGA&AAOATARIR S ANNBaAalUAOAf ARIR az2ys
calificar la vis maior o casus fortuitus, ninguno de los cuales pueden faltar a la hora

de establecer si la situacion invocada partp que aspira a beneficiarse desea

causal eximente de responsabilidad inmersa en la categoria genérica de causa
SEGNI 33 LJzSRS &SNJ O2yaARSNI RI O2Y2 Gt oé
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Es pertinente sefiala (sic) que en algunas sentencias la Corte Suprema de Justicia ha
precisado queel hecho debe ser externo para que constituya una fuerza mayor. Asi, en
sentencia del 26 de noviembre de 19991 (B99) expreso:
aXd Saidla SELINBarAz2ySa y2NXIGAOLa &S NBTA
anonimos, imprevisibles, irresistibles y extera la actividad del deudor o de quien

se pretende lo sea, demostrativos en cuanto tales de una causa extrafia que a este
y2 £S aSlk AYLldzil of S¢

De acuerdo con la prueba que obra en el proceso, en el caso que se analiza el hecho que
impidio la construccionella linea férrea tal como se encontraba prevista, fue la dificultad

de negociar los terrenos en los que habia de construirse el nuevo ramal, lo que condujo a
cambiar los disefios y, por consiguiente, a requerir una nueva autorizacion de la autoridad
compekente.

Ahora bien, determinarse si tal hecho es imprevisible. A este respecto vale la pena
recordar que en sentencia parcialmente transcrita la Corte Suprema de Justicia sefialé que

es “necesari o que, de una parte, aendormmaxi st a n
de condiciones de normalidad, justamente porque se presenta de subito o en forma
i ntempestiva’”. De esta manera | o imprevisibl

de normalidad, asi pueda llegar a imaginarse la posibilidad de que se paodA&i en
sentencia del 27 de septiembre de 1945 (G.J. tomo 59 Paggl44dla Corte habia dicho
Gl e 20t A3 O0OAsy RS LINBOSNI 2 1jdzS Sa adzFA OA S\
posible. Se debe prever lo que es normal, no hay porque prever B &lue SEOS LIOA 2 Y I f§

L3dzZ £ YSY(GS KAT 2 NBFSNBYOALl LJ- NI |j dzS dzy S @€
exista manera de contemplar su ocurrencia en condiciones de normalidad, justamente
LJ2 NJj dzS as LINBaSy il RS dag0Ad2 SengenciaSy T2

11001310300219950711301 de noviembre 21 de 2005 que reitera jurisprudencia

ant eri or ) .siéPacantedingeato ep susceptible de ser humanamente previsto,

por mas subito y arrollador de la voluntad que parezca, no genera el caso fortuito ni la

fuerda Yl @2NXoODOWdS (2Y2a [L+x>X L*F3Id oTvTI & [ [ =l
examinar cada situacion de manera especifica y, por contera, individual’, desde la
perspectiva de los tres criterios que permiten, en concreto, establecer si el hecho es
imprevisible, a saber: "1)El referente a su normalidad y frecuencia; 2) el atinente a la
probabilidad de su realizacion, y 3) El concerniente a su caracter inopinado, excepcional y
a2NLINB&AG2006{ Sy i® WHeytdncian®78 den2000)% Iqiféntddha pn T p 0 €
dicho que en material de responsabilidad contractual para que el hecho sea imprevisible

es neceguadmno lmmya‘sido suficientemente probable para que el deudor haya

debido razonablemente precaverse contra él, aunque por lo demas haya haiido
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respecto al acontecimiento, una posibilidad vaga de realizacion (Cas. Civ.
Wdzt PpkopOéo/ FAd/ AGDPI{ Sylid WdzZ ® nkunnus SELdc

Como se puede apreciar, la imprevisibilidad toma en cuenta lo que una persona normal
debid prever en las circunstancias, ensehtido de que era razonable que tal hecho se
pudiera presentar dado el curso normal de los eventos.

Para el Tribunal es claro que no puede considerarse impredecible la dificultad de negociar
un terreno y que se hagan pretensiones desproporcionadas,cptatmente cuando se

trata de una empresa de reconocida solvencia que ademas claramente necesita los
terrenos que quiere adquirir.

Por lo que se refiere a la irresistibilidad, de un acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia la fuerza yoa (sentencia del 26 de julio de 2005 Ref.:
Exp:050013103011998065692) ¢ X OL YLX A Ol f1 AYLRAAOAT ARFIR |
LI NI Sf dzZRANJ adza ST¥SOl2a a 6{SyiadSyOAl RSt owm
sera suficiente para excusar alutl®or, sobre la base de que nadie es obligado a lo
AYLR&aAotS O0FR AYLRaaArAoAtAl ySY2 (SySildnNDL o t 2
AYLR2&aAO0tS RS &dzLJSNI NJ Sy &ddza O2yaSOdzsSyOAl a&
G.J, G.J. CLXV; pag,Aebe aceptarse que el hecho superable mediante la adopcién de

medidas que permitan contener, conjurar o eludir sus consecuencias, no puede ser
invocado como constitutivo de caso fortuito o fuerza mayor, frente al cual, se insiste, el ser
humano debe que I NJ 2 LISNX I yYSOSNI AYLRYSYyi(iS¢ o

En el presente caso es claro que no es posible afirmar que el evento era irresistible, pues
realmente era posible que se adquiriesen los terrenos. De hecho como se deduce de la
declaracion testimonial, tanto aquellos con quisnénicialmente se comenzé la
negociacion, como aquel a quien se acudié posteriormente exigieron el mismo precio
desproporcionado, sin embargo se llegd a un acuerdo con este Ultimo en condiciones que
no estan acreditadas en el proceso.

Por los demas en urgtuaciéon como la que se presentd cuando se celebré el contrato de
asociacion, era logico esperar que podria haber tropiezos en la negociacion de los terrenos
y a la luz del texto del acto administrativo que habia concedido la autorizacién ambiental
al pueto era previsible esperar que si no se adquirian los terrenos inicialmente previstos
iba a ser necesario solicitar la autorizacion de la autoridad ambiental, la que como es
sabido puede tener demoras.

Por todo lo anterior es claro que en el presente casgorospera la excepcion de fuerza
mayor.
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ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA CAUSA
PARTE CONVOCANTBNSORCIO VIAL ISLA BARU.
PARTE CONVOCADRISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS Y
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE VALORACION DISTRITAL DE CARTAGENA DE
INDIAS.
ARBITROSUAN CARLOS EXPOSITO VELEZ, GERMAN ALONSO GOMEZ BURGOS, WILSON
TONCEL GAVIRIA.
Laudo marzo 4 de 2013

En este pnto, recuerda el Tribunal que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido
enfatica en que la ejecucion de trabajos para una entidad estatal sin el respectivo soporte
contractual implica un enriquecimiento injustificado del Estado, el cual debe cweemi

el ambito de las relaciones extracontractuales, estableciendo en cada caso concreto la
procedencia de su reconocimiento, dependiendo del comportamiento de las partes, asi:

[N]Jo es lo mismo pretender el cumplimiento e indemnizacion derivados de un
contrato estatal, que solicitar la indemnizacion de perjuicios originada en la
actividad extracontractual de la administracién publica, por cuanto si bien, ambos
eventos juridicos tienen su razén de ser en la clausula general de responsabilidad
contenida @ el articulo 90 de la Constitucién Politica, lo cierto es que en tratandose
de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, el origen o fundamento de la
obligacién cuyo cumplimiento se pretende obtener via judicial, determina la accion
a ejercer parabtener la declaracion correspondiente.

Ahora bien, es posible que existan ciertos eventos o situaciones que, aunque en
principio pueden nacer de un acuerdo de voluntades, lo cierto es que ante el
incumplimiento de ciertas formalidades ad substantianusdart. 40 ley 80 de
1993), extraigan dicho consentimiento de las partes del mundo contractual, para
trasladar el fundamento de los mismos a otros ambitos, como por ejemplo el del
enriquecimiento injustificado.

0 X0

En ese orden, en aquellos supuestos en que se despliega una actividad a favor de
una entidad publica, sin que medie la existencia de contrato estatal no es posible
enmarcar la reclamacion derivada de la ejecucién de las actividades adelantadas
por el partcular en la 6rbita contractual, puesto que, precisamente, hay una
ausencia absoluta de negocio juridico. Asi mismo, no resulta viable encuadrar la
eventual reclamacién en la esfera de la responsabilidad extracontractual del
Estado, en tanto que la adminiation publica en estos supuestos no genera como
tal un perjuicio o lesion al particular, sino que, por el contrario, sin que exista causa
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juridica de por medio, genera una expectativa en el sujeto particular que
desencadena el desplazamiento patrimomglistificado.

0 X0

[L]a Sala debe precisar que, en cada caso concreto, el juez de lo contencioso
administrativo deberd analizar la situacion factica y juridica en la que se encuentra
el particular frente a la administracion puablica, con el fin de establecer, mediante el
instrumento de la ponderaciégen aplicacién del principio de proporcionalidad
(31), si aquél merece efectivamente el reconocimientonpensatorie de la labor
ejecutada, asi en principio se haya desconocido el ordenamiento juridico
contractual. Lo anterigrpor cuanto, se reitera, la teoria del enriquecimiento sin
causa en si misma, supone simplemente el rebalanceo de los traslados
patrimoniales injustificados, cuando no existe otro medio juridico para solicitarlo.

160211

Aunado a lo anterior, el mismo @sejo de Estado de manera reciente y en el marco de la
unificacion jurisprudencial, ha manifestado que dicho enriquecimiento sin causa requiere
como presupuesto para su procedencia y validez que no se haya violado ninguna norma
imperativa, lo que en el casde la ejecucion de actividades solicitadas por la
administracion a otra entidad publica o a un particular, implica que no se haya
pretermitido el requisito del contrato previo y escrito que soporte la prestaciéon a
ejecutarse y la obligaciéon de pago, asi:

[L]a Sala empieza por precisar gper regla general el enriqguecimiento sin causa,

y en consecuencia la actio de in rem verso, que en nuestro derecho es un principio
general, tal como lo dedujo la Corte Suprema de JuStziaa partir del articulo

8° de la ley 153 de 1887, y ahora consagrado de manera expresa en el articulo 831
del Cdodigo de Comercio, no pueden ser invocados para reclamar el pago de obras,
entrega de bienes o servicios ejecutados sin la previa celebracion de un contrato
estatal que ds justifique por la elemental pero suficiente razén consistente en que
la actio de in rem verso requiere para su procedencia, entre otros requisitos, que
con ella no se pretenda desconocer o contrariar una norma imperativa o cogente.

Pues bien, de acutw con lo dispuesto en los articulos 39 y 41 de la Ley 80 de 1993
los contratos estatales son solemnes puesto que su perfeccionamiento exige la
solemnidad del escrito, excepcion hecha de ciertos eventos de urgencia manifiesta
en que el contrato se torna eesensual ante la imposibilidad de cumplir con la

100211 consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 22 de julio de 2009, Exp.

35.026

101212 sentencia de la Corte Suprema de Justiciala de Casacion Civil, de 12 de mayo de 1955. G.J. LXXX,
322.
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exigencia de la solemnidad del escrito (Ley 80 de 1993 articulo 41 inciso 4°). En los
deméas casos de urgencia manifiesta, que no queden comprendidos en ésta
hipotesis, la solemnidad del escrito se sujeta i@egla general expuesta.

No se olvide que las normas que exigen solemnidades constitutivas son de orden
publico e imperativas y por lo tanto inmodificables e inderogables por el querer de
sus destinatarios.

En consecuencia, sus destinatarios, es dedas los que pretendan intervenir en la
celebracion de un contrato estatal, tienen el deber de acatar la exigencia legal del
escrito para perfeccionar un negocio juridico de esa estirpe sin que sea admisible la
ignorancia del precepto como excusa paransiservancia.

( ..)

[L]a Sala admite hipétesis en las que resultaria procedente la actio de in rem verso
sin que medie contrato alguno pero, se insiste, estas posibilidades son de caracter
excepcional y por consiguiente de interpretacion y aplicacitriciva, y de
ninguna manera con la pretensibn de encuadrar dentro de estos casos
excepcionales, o al amparo de ellos, eventos que necesariamente quedan
comprendidos dentro de la regla general que antes se menciond.

Esos casos en donde, de manera egiogyal y por razones de interés publico o
general, resultaria procedente la actio de in rem verso a juicio de la Sala, serian
entre otros los siguientes:

a) Cuando se acredite de manera fehaciente y evidente en el proceso, que fue
exclusivamente la entidad publica, sin participacion y sin culpa del particular
afectado, la que en virtud de su supremacia, de su autoridad o de su imperium
constriid o impuso alespectivo particular la ejecucion de prestaciones o el
suministro de bienes o servicios en su beneficio, por fuera del marco de un contrato
estatal o con prescindencia del mismo.

b) En los que es urgente y necesario adquirir bienes, solicitar servicios, suministros,
ordenar obras con el fin de prestar un servicio para evitar una amenaza o una lesién
inminente e irreversible al derecho a la salud, derecho este que es fundamental por
conexidad con los derechos a la vida y a la integridad personal, urgencia y necesidad
que deben aparecer de manera objetiva y manifiesta como consecuencia de la
imposibilidad absoluta de planificar y adelantar un proceso de seleccién de
contratistas, asicomo de la celebracion de los correspondientes contratos,
circunstancias que deben estar plenamente acreditadas en el proceso contencioso
administrativo, sin que el juzgador pierda de vista el derrotero general que se ha
sefialado en el numeral 12.1 de legente providencia, es decir, verificando en todo
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caso que la decision de la administracion frente a estas circunstancias haya sido
realmente urgente, (til, necesaria y la mas razonablemente ajustada a las
circunstancias que la llevaron a tomar tal detéracion.

c¢) En los que debiéndose legalmente declarar una situacién de urgencia manifiesta,
la administracion omite tal declaratoria y procede a solicitar la ejecucion de obras,
prestacion de servicios y suministro de bienes, sin contrato escritooalganos
casos en que esta exigencia imperativa del legislador no esté excepcionada
conforme a lo dispuesto en el articulo 41 inciso 4° de la Ley 80 de'%093.

Es asi como, en el caso concreto objeto de estudio el Tribunal observa que la exiencia
un procedimiento expreso en el contrato VVA2-06 de 29 de diciembre de 2006
plenamente conocido tanto por la parte Convocante como por la Convocada acorde con
los postulados del articulo 41 de la Ley 80 de 1993 que consagra el caracter solemne del
contrato estatal, obligan a considerar que las obras relativas a la conexion entre el Hotel
Decameron de la Isla de Baru y la via objeto de los trabajos contratados por la entidad
estatal no hacen parte de la relacidén juridica, y que en consecuencia no ddeposi
reconocer el incumplimiento de la parte Convocada del contrato-02406 por este
concepto; y si a ello se suma el hecho de que desde la misma demanda arbitral y a lo largo
del proceso, la parte Convocante ha reconocido que la porcion que corresguaghaa

la Convocada en el marco del acuerdo informalmente celebrado si fue cumplida por ésta,
y gque la deuda recae sobre un tercero ajeno a la relacion contractual solemnemente
configurada, no existe violacion alguna a la buena fe ni un enriquecimientassa para

el DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE DEPMSTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE VALORIZACION DISTRUEALdeba reconocerse en esta
providencia.

CONVOCANTE: AUTOPISTA DUITAMA SAN GIL SA

CONVOCADO: DEPARTAMENTO DE BOYACA Y DERMMRT PREESANTANDER

ARBITROS: JUAN CARLOS EXPOSITO VELEZ, MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR, JOS
ANTONIO ALVAREZ MILAN

Laudo: febrero 18 de 2013

Tampoco podra prosperar esta solicitud por cuanto el enriquecimiento sin causa
constituye una pretension de origen eatontractual que queda por fuera del ambito
jurisdiccional otorgado por el convenio arbitral, y asi se declarara en la parte resolutiva de
esta providencia.

162213 Consejo de Estado, Sala Plena, Seccion Tercera, Sentencia de 19 de noviembre de 2012, Exp. 24.897.
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Sin embargo para el Tribunal resulta importante efectuar unas breves consideraciones

sobre el tena del enriquecimiento sin causa. Segun la jurisprudencia del Consejo de
Estadodf I FA3IdzNI RSt AGSYNRIdzZSOAYASyYy ({2 aiay Ol dzi
situaciones injustas, cuya prevencion y remedio han escapado de las previsiones juridicas.

De esh manera, el enriquecimiento sin causa nace y existe actualmente, como un
elemento supletorio de las disposiciones normativas, que provee soluciones justas en los
SoSyi2a RS RS&S|dAftAONAZ2E LI GNRY2YR46f S& Ay 2dz

%346 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Magistrado Ponente Ramiro Saavedra Becerra, Sentencia de 30

de marzo de 200&xpediente 25.662
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Para que opere esa figura es necesario que un patrimonio se incremente o0 acrezca y
simultaneamente otro patrimonio se empobrezca sin que exista una razoén juridica que
justifique esa circunstancia.

Lo primero entonces que cabe preguntarse es si gmedente caso la entidad convocada
recibid un incremento patrimonial a costa de un empobrecimiento de las sociedades
demandantes? (sic) Desde el punto de vista juridico el hecho de que a un contratista se le
incrementen los costos de sus insumos no puesleentendido como una circunstancia
generadora de enriquecimiento patrimonial para una entidad. El enriquecimiento se da
cuando la entidad recibe bienes o servicios sin pagar por ellos, no cuando estos ultimos
resultan costosos para el contratista. Invéasitratd con las convocantes la realizacion de
unos determinados trabajos por un precio convenido entre ellos y contablemente no
aparece acreditado que haya recibido mas trabajos de los contratados. El hecho, se
reitera, de que los costos de ejecucion ds bbras se hayan visto incrementados por las
razones tantas veces mencionadas, no conlleva a que la entidad haya recibido méas de lo
contratado a cambio de nada. La documentacion allegada como prueba y las
declaraciones de todos los testigos ponen en ewiike que las obras contratadas y solo

las obras contratadas fueron recibidas por la entidad sin que pueda concluirse que ésta
recibio trabajos o beneficios adicionales a los inicialmente convenidos sin haber pagado
por ellos.

Para que pudiera abrirse pasa figura del enriquecimiento sin causa seria indispensable
gue la convocada se hubiese visto beneficiada con obras no contempladas en el objeto del
contrato y por ende no previstas en el precio cobrado por los demandantes, pues en ese
evento resultariaevidente que la entidad habria recibido efectivamente mas beneficios
sin contraprestacién alguna de su parte. El acervo probatorio permite concluir que las
obras ejecutadas por los convocantes fueron pagadas integramente por la demandaday la
circunstanciade que los costos de algunas de aquellas hayan sido elevados para los
contratistas desde ningun punto de vista implican que por ellas no haya habido pago, ni
mucho menos que no haya existido causa que las justifique.

La circunstancia de que respecto degualas de las prestaciones contractuales un
contratista no reciba beneficio o incluso sufra una pérdida, no pude ser entendida como
un enriquecimiento carente de casusa por parte de la entidad contratante, pues lo que
resulta inobjetable es que ellos se ejgan por virtud de un contrato (causa) y se pagan al
precio convenido, es decir, son objeto de una contraprestacion.
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PAGO HECHO POR TERCEROS

CONVOCANTEGUAS DE CARTAGENA S.A. E.S.P.
CONVOCADAALCROW GROUP LIMITED

ARBITROSIOSE VICENGE/ZMAN ESCOBAR, JUAN CARLOS EXPOSIT@AMEREZO
HERNANDEZ TOUS.

Laudo junio 9 de 2014

379. Con base en este enunciado, el Tribunal tratara de resolver el siguiente problema
juridico: ¢El pago hecho por un tercero de los dafios que ha soportadictiiama en
materia de responsabilidad civil, exonera de responsabilidad al autor del dafio (sic)

381. Si se toma en consideracion que la relacion obligacional derivada del contrato de
interventoria, se dio entre el Distrito de Cartagena, representada poadar, y Halcrow,

tal como lo hemos concluido a lo largo de este laudo, sin lugar a dudas el pago hecho por
Acuacar de parte de los perjuicios causados por el hundimiento del emisario submarino,
es un clasico pago hecho por un tercero, ajeno a esa relaciitractual, mas concreta y
precisamente a esa responsabilidad contractual (sic)

383. Entonces surge la pregunta de si Acuacar, al asumir como tercero el pago de la
obligacion indemnizatoria, estaria, a su vez, tomando, de manera automatica, la vocacion

o legitimacion para reclamar el importe de ese pago y sus accesorios frente a Halcrow ; la
respuesta es negativa, por cuanto no se dio en este caso un fenémeno de subrogacion,
entendida ésta como "...la transmisién de los derechos del acreedor a undemes le

paga’”, gue en este caso seria la transmisi Ot
Acuacar por el hecho del pago realizado (sic)

384. En efecto, en este caso no se ha producido subrogacién legal, por cuanto el asunto
gue nos ocupa no enfaen ninguno de los casos plasmados por el articulo 1668 del
Cddigo Civil y normas concordantes o complementarias, asi como tampoco se ha
generado una subrogacién convencional, por cuanto no existe un pacto entre el acreedor
(Distrito de Cartagena) y etrcero (Acuacar), en que al recibir el pago de los perjuicios
provenientes de ésta Ultima, le transmite voluntariamente todos los derechos y acciones
gue le corresponden como acreedor, frente a Halcrow, tal como lo sefiala el articulo 1669
del Cdédigo Civien efecto, ello no se evidencia en el acuerdo de arreglo directo suscrito
entre el Distrito de Cartagena y Acuacar, ni en ningun otro documento suscrito entre las
partes.

385. Entonces, si no hay pago con subrogacion, entonces qué efectos o consecuenci
tiene el pago hecho por Acuacar? (Sic) EI Tribunal considera que la respuesta a este
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interrogante se encuentra en las normas que regulan el pago hecho por terceros, pues
tales normas son las que regulan las relaciones que se suscitan entre el s@giagfy
sin ser deudor, y el deudor.

388. En efecto, seguUn el articulo 1631 del C
deudor no tendra accion sino para que éste le reembolse lo pagado; y no se entendera
subrogado por la ley en el lugar y delnes del acreedor, ni podra compeler al acreedor a

gue | e subrogue”, l o cual gui ere decir que e
y adecuado juridicamente para que Acuacar reclame sus perjuicios contra los
responsables del hundimiento del emigasubmarino, y en particular contra Halcrow,

sino a través de la accion de reembolso, pues se considera que este pago configura una

nueva obligacion, cuyo acreedor es Acuacar (quien pagdé como tercero) y cuyo deudor

seria o serian los sujetos de derechee e persigan como responsables del colapso del

emisario submarino.

ERROR GRAVE EN EL DICTAMEN PERICIAL

CONVOCANTE: OPERADORES DEL SERVICIO DEL NORFE S.A. E.S.
CONVOCADO: MUNICIPIO DE MALAMBO ATLANTICO

ARBITROS: ARNOLDO MENDOZA TORRES, MARCO AFONBECA RAMOS EKSEY
HERRERA ROBLES

Laudo: may@1de 2015

Adicionalmente, la jurisprudencia ha fijado algunos criterios que el Tribunal tendra en
cuenta al momento de analizar las objeciones formuladas:

(1) El error en cuanto a su naturaleza y caracter, no puede ser cualquier clase de
error, deba ser garrafal, protuberante y determinante. Ha sefalado al respecto
el Consejo de Estado quée:it | NI [j dzS LINRPALISNBE I 202S0OAr
por error grave seequiere la existencia de una equivocacion de tal gravedad o
una falla que tenga entidad de conducir a conclusiones igualmente
SljdzAa @2 ORI 4D 6 X0

(i) En cuanto al objeto, para que prospere la objecion por error grave, deba ser
totalmente distinto; la Corte @hstitucional ha sefialado que si bien se ha
estimado que la variacion en el objeto de estudio puede llegar a constituir un
error grave en el peritaj eomo@ijetodedac esar i c

10414 Consejo de Estado, Sala de la Contencioso Administrativo, Seccion primera, sentencia de 26 de

noviembre de 2009.
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que es materia del dictamen, pues apreciando equirdc&y¥ Sy 1S St 2062 S
decir, que el peritaje se haya realizado desconociendo radicalmente lo
a2f AOAGI R2 LINJ St 2d8"15 Kl adlk St Liddzyidz2 F

En este sentido, cuando el dictamen va mas alla de lo pedido pero incluye el
objeto principal del mismoel Juez valorara lo pertinente. Ha sefialado la
misma Corporacion que el haberse pronunciado mas alla de lo pedido, incluye
el objeto de lo pedido, por lo que no se puede predicar la manifiesta
equi vocaci 6n del perit azigibundtaonsideadl sent i
que el peritazgo emitido dentro del proceso adolecia de error grave, toda vez
que se habia pronunciado sobre un objeto diferente al solicitado. La Sala
observa que tal calificacion del peritazgo es errada, toda vez que si bien, en un
comienzo, el experticio pudo haberse extralimitado en lo pedido la
extralimitacion no implicaba un objeto de estudio fundamentalmente distinto al
que era materia del dictamen, debido a que comprendia en su plenitud lo
LISRAR2Z LISNP®Go0l Yra |ttt o

(i)  El desacuerdo que surja de teorias o criterios técnicos o cientificos en los que
se sustenta el andlisis contenido en el dictamen o simplemente, el hecho de
que éstas no estén conforme a los intereses o necesidades de las partes, no
pueden ser consideradas coreaor grave.

(iv)  El dictamen debe cumplir con los requisitos previstos en el numeral 5° del
articulo 226 del C6digo GexitexR2 RlAeQil IPYrSoy
debe ser claro, preciso, exhausto y detallado; en él se explicaran los examenes,
métodos, e&perimentos e investigaciones efectuadas, o mismo que los
Fdzy R YSyiGd2a GSOyAO2asxs OASYGNFTFAOMaAa 2 | N
respect o, sefnal a el p rebftindasnento ddrméito s Ec h a
probatorio de la peritacién radica en una presidncconcreta, para el caso
particular, de que el perito es sincero, veraz y posiblemente acertado, cuando
es una persona honesta, capaz, experta en la materia de que forma parte del
hecho sobre el cual dictamina, que ademas ha estudiado cuidadosamente el
problema sometido a su consideracion, ha realizado sus percepciones de los
hechos o del material probatorio del proceso con eficiencia y ha emitido su
concepto sobre tales percepciones y las deducciones que de ellas se concluyen,

165
166

15Corte Constitucional, sentencial@4 de 2011
16Corte Constitucional, sentencie®Z0 de 2004
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gracias a las reglas técuis, cientificas o artisticas de la experiencia que conoce
& I LXAOF LINFY Sadz2z FTAySaz Sy F2N¥I SELX A

(v) El articulo 226 del CGP es claro en el sentido que en los dictamenes no son
admisibles puntos de derecho. Sin embargo, nanpre es facil definir esa
linea cuando la verificacion de circunstancias facticas objeto del dictamen
parten del entendimiento de condiciones establecidas en el contrato y sujetas
a interpretacion. No obstante lo anterior, tal extralimitacion no constituye
fundamento para considerar que el dictamen adolece de error grave pues
frente a éstas afirmaciones, el dictamen adolece de error grave pues frente a
éstas afirmaciones, el Tribunal simplemente hace caso omiso de las mismas y
se formara su propio juicio partir de la valoraciéon en conjunto del acervo
probatorio.

CONVOCANTE: PAVIMENTO UNIVERSAL S.A

CONVOCADO: SOCIEDAD DE ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BARRANQUILLA
SA E.S.P TRIPLE DE BARRANQUILLA SA ESP

ARBITROS: DAGOBERTO CARVAJAL CASTRO FONRLEOSABALLERO, ALEKSEY

HERRRA ROBLES

Laudo: febrer@0de 2014

(.

SEGUNDO: Ha sefial ado el Consejo de Estado q
dictamen pericial por error grave se requiere la existencia de una equivocacion del tal
gravedad o unafalla que tenga entidad de conducir a conclusiones igualmente
equivocadas. Asi mismo, se ha dicho que éste se contrapone a la verdad, es decir, cuando

se presenta una inexactitud de identidad entre la realidad del objeto sobre el que se rinda

el dictamen yla representacion mental que de él haga el perito. Sin embargo, se aclara

gue no constituirdn error grave en estos términos, las conclusiones o inferencias a que

|l l eguen | os peritos, gue bien pueden adol ec
misma Coporaci 6n insistio: “Ahora bien, no adv
graves en experticia rendida por | os perito.
entidad en el trabajo de | os expertos’”, por

hecho de tomar como objeto de observacion estudio una cosa fundamentalmente distinta
de la que es materia del dictamen, pues apreciando equivocadamente el objeto,
necesariamente seran erroneos los conceptos que se den u falsas las conclusiones que

elose® deriven’. De igual maner a, l a Corte C
estimado que la variacion en el objeto de estudio puede llegar a constituir un error grave
en el peritaje, es necesario que se haya t ol
una cosa fundamentalmente distinta de la que es materia del dictamen, pues apreciando
equi vocadamente el objeto”, es decir, gue e
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radical mente el objeto”, es deci r, gue el
radi cal mente | o solicitado por el juez, hast a

Asi las cosas, el dictamen presentado por el perito Casas Castro recayo sobre el objeto del
proceso, sus conceptos y opiniones estan sustentadas en la realizacion de apiques y
ensayos d laboratorio que reposan en el expediente y en la documentacion aportada por

las partes no solo con la demanda y su contestacion sino durante la prueba pericial misma

de tal manera que el dictamen cumple con los requisitos previstos en el numeral 5° del
aticulo 237 del C6digo de Procedi miento civ
claro, preciso y detallado; en él se explicaran los examenes, experimentos e
investigaciones efectuados, o mismo que los fundamentos técnicos, cientificos o artisticos

del as conclusiones.”

CONVOCANTE: AUTOPISTA DUITAMA SAN GIL SA
CONVOCADO: DEPARTAMENTO DE BOYACA Y DEPARTAMENTO DE SANTANDER
ARBITROS: JUAN CARLOS EXPOSITO VELEZ, MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR, JOS
ANTONIO ALVAREZ MILAN

Laudo: febrero 18 de 2013

26. De acierdo con lo dispuesto en el articulo 238 del Cédigo de Procedimiento Civil, las
partes pueden controvertir los dictamenes periciales presentados mediante la
formulacion de aclaraciones, complementaciones u objeciones por error grave, siendo
ésta Ultima agella qued &S LINBaSydt F 1 YSyGdS RS Odz fljd
aly2 @& 1dzS RS y2 KIFIoSNAS AyOdNNAFB Sy St 20N

En este sentido, el error grave aducido como fundamento de la objecion por la parte
procesal debe revestir un grado de obviedad y contradiccidn con la realidad de los hechos
objeto del dictamen, que del andlisis objetivo y concreto que se haga de los exmtpsmn

se concluya de manera clara y simple el error, el cual por demas debe ser determinante de
las conclusiones a las que llego6 el perito o conducir a un yerro de igual entidad en las
deducciones efectuadas por éste, tal como lo consigna el numeral 4fttitilo 238 del
Cadigo de Procedimiento Civil.

En consecuencia, no constituyen un error grave en si mismo los desacuerdos o
divergencias de opinion entre dos o0 mas expertosl7, ni las diferencias de criterio relativas
a las metodologias adoptadas por los peritos, pues tales aspectos pertenecen dda o6rbi

del juez en el marco de su funcién de evaluacién y ponderacion del acervo probatorio,

16716 JAIRO PARRA QUIJAM&Nual dederecho probatoriol5% ed., Bogota, Libreria Ediciones del
Profesional, 2006, p. 638.
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quien esta legalmente facultado como parte de su labor de estudiar el dictamen pericial
para determinar su pertinencia, conducencia y utilidad dentro del proceso puesisu
conocimiento, con base en los argumentos facticos y juridicos a que haya lugar.

Es asi como, la parte que aduce un error grave en un dictamen pericial debe cumplir con el
deber procesal de precisar e individualizar el error encontrado en el miapartar o
solicitar las pruebas que considere necesarias para demostrarlo, y acreditar que dicho
error fue determinante en las conclusiones del perito o que de éstas deriva el error.

COMISION DE EXITO

CONVOCANTE: AVILA LTDA, C&C ARQUITECTURA E INGENER&H

ARQUITECTURA S.A (EN REESTRUCTURACION), SOCIEDADES INTEGRANTES DEL
CONSORCIO MI VALLE

CONVOCADO: DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA

ARBITROS: EDMUNDO DEL CASTILLO RESTREPO, RICARDO HOYOS DUQUE, LUIS
GUILLERMO DAVILA VINUEZA

Laudo abril29de 2014

'yl RS fla FT2NXYI& RS SEGAY3IdzAN flLa& 26tA3 O,
LINB&adl OAsy RS 2 1jdzS§ aS RS0S¢ & | RSyta RSO
conformidad al tenor de la obligacion, resulta evidente que cuando en la prgroes&ro

el tercero ratifica, el promitente ha pagado y por ende su obligacion se ha extinguido.

Si su obligacion se ha extinguido es irrazonable sostener que luego puede ser incumplida.
En efecto, no se ve como podria incumplirse una obligacion queeydsia

En conclusién, si la obligacién del prominente es obtener la ratificacién del tercero y ha
obtenido, ha actuado de acuerdo con el tenor de la obligacion puesto que ha satisfecho la
prestacion de lo que debia y por consiguiente su obligacion sgtinguido por la via del
pago, y si el vinculo obligatorio ha desaparecido del mundo juridico, desde luego ya no
LI2 RN} aSNJ AyOdzYL AR2¢ wX8

Dicho de otra manera, en contrato de consultoria No. 460 de 2009 y en lo tocante a la
promesa por otro que el contienel DEPARTAMENTO DEL VALLE DE CAUCA se obligé a
obtener de los contratistas concesionarios la ratificacion de que estos pagaria la comision

de éxito y como quiera que esto precisamente obtuvo puesto que en los contratos de
concesion cada concesionarie sbligd a pagar la mencionada comision, resulta que el
DEPARTAMENTO DEL VALLE DE CAUCA cumplié con su obligacion, o, lo que es lo mismo
ella se extingui6 por la via del pago.
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Y como los concesionarios ratificaron, la obligacion de pagar la comisiontale)edo
radicada en los negocios juridicos donde se plasmo la ratificacion, esto es en los contratos

de concesion 001, 002 y 003 del 2010, y por ende los concesionarios son los llamamos a

pagarla y por consiguiente es un absurdo pensar que alguien puedanplir una
obligacion que no tiene a su cargo, es decir, es un ex abrupto sostener que el

DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA incumplié el contrato porque no se pago la

O2YAaAsy RS SEAG2 LdSadz fPagS St y2z2 SNI  Sf

El Tribunal denegéresta peticion por las siguientes razones:

1. EI contratista por voluntad propia convino en dar por terminado el contrato de
comun acuerdo con el Departamento del Valle del Cauca, lo cual implica que no
haber alcanzado la utilidad esperada, se debignaacto volitivo de él y no a una
decision unilateral de la entidad contratante que conllevd dicha privacion. Al
respecto rememora el Tribunal que la jurisprudencia del Consejo de Estado apunta a
reconocer la utilidad dejada de percibir cuando un ofererge despojado
ilegitimamente de la adjudicacion que no es el caso en el proceso que ocupa la
atencion de este Tribunal. Advierte también que la postura actual no reconoce para
esos casos, el valor asegurado con la garantia de seriedad de la oferta, tal como
erradamente lo plante6 la parte convocante. Ademas del evento indicando y con
fundamento en el articulo 17, numeral 1°, de la ley 80 de 1.993, habria que decir
que podria caber el reconocimiento de una utilidad dejada de percibir para cuando
se haya terrmado unilateralmente el contrato estatal mediante acto administrativo
motivado que entrafia el uso de un poder exorbitante, lo cual tampoco acontecio en
este caso.

En efecto, la Clausula 32 establecioé una férmula de liquidacion, y en la misma clausula se
estipuld queY lagipartes aceptan que dentro de los montos acordados en los numerales
anteriores se entienden _incluidas las indemnizaciones mutuas por concepto de todo
perjuicio_derivado de la Terminacién anticipada de este contrato, incluyendo pero sin
limitarse _a dafio_emergente, lucro cesante, perjuicios directos indirectos, presentes y
FdzidzNP &> LISNRARI & 2 AVESNNHzZLIOA2YySa Sy f2a

%8 18 Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosos Administrativo, Seccion tercera, sentencia del 21 de

noviembre de 2013, Expediente 47.590. C. P.: JAIME ORLANDO SANT&HNNOA
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EJERCICIO DE FUNCIONES ADMINISTRATIVAS POR PARTICULARES

CONVOCANTE: MARCO ANTONIO MARIN RAMIREZ

CONVOCADO: MUNICIPIO DE JAMUNDI

ARBITROS: FRANCISCO CHAVES CAJIAO, FABIO DIAZ MESA, CARLOS ARTURO COBO
GARCIA

Laudo: junio 11 de 2014

La anterior postura, frente a la delegacién en los particulares de funciones publicas, fue
igualmente abordada por el Caje de Estaddseccion Tercera, en sentencia del 17 de
mayo de 2007, (Rad. Exp. No. 2@@86901(en la que intervino como demandante el
sefiorDiego Omar Pérez Salgscomo demandados eMunicipio de Neiva y Consocial
Consultores Ltda.y en la que interimo como consejero Ponente el IRamiro Saavedra
Becerra, que involucraba un contrato de prestaciéon de servicios derivados, el cual
vinculaba las labores propias de la jurisdiccion coactiva, el cobro coactivo y persuasivo
respecto de obligaciones tributas vencidas a favor de dicho municipio. Sefal6 el
Consejo de Estado que:

dndpodom® ! GNAROdzOAsyY RS FdzyOA2yS&a | RYAYAadilN.

El objeto del contrato, tanto en su clausulado original, como en el otrosi y en la
ejecuciorpractica del mismo, comprende una atribucién de funciones propias de la
administracion a favor de particulares, con vulneracion del orden juridico
imperante.

No otra conclusién puede tener la Sala al presenciar en todo el desarrollo del
contrato, desde sietapa preparatoria hasta la ejecucion, el desempefio de la
jurisdiccion coativa por los particulares. La cifra presentada por el mismo
contratista de 751.045 diligencias cumplidas e un afio es una demostracion
contundente de que la Alcadia de Neiva cedifaaticulares la prerrogativa
exorbitante y excepcional, propia de las entidades estatales, de cobrar
administrativamente acreencias.

Con respecto a la atribucion de funciones administrativas a particulares para el cobro
coactivo, dicha la (sic) Sala aftrque no era posible, si la competencia del funcionario

administrativo resulta vaciada de contenido por el particular, es decir, si la administracion
es remplazada totalmente en su funcion en la expedicion del mandamiento de pago, la
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solucion de recursodps actos de embargo y secuestro, la celebracion de acuerdos de
pago, etc., tales actuaciones no pueden ser atribuidas a los particulares por cuanto se
estaria vaciando de contenido la funcion administrativa; bajo ninguna circunstancia la
administracion podra atribuir a los particulares las atribuciones relacionadas con la
investigacion de los bienes de los deudores, habida consideracion de que el articdlo 825
del Estatuto Tributario ha investido al funcionario de cobranzas para esa finalidad con las
mismas facultades del funcionamiento de fiscalizacidn, prescritas por el articulo 684 del
Estatuto Tributario, y tales actividades son exclusivas de la administracion; Las (sic)
actividades correspondientes a la determinacion y fiscalizacion tributaracukrdo con

lo dispuesto en el Estatuto Tributario respecto de la reserva de la inform&¢bspn
exclusivas de la administracion y no pueden ser atribuidas a particulares en cuanto versan
sobre la fijacion de la obligacion tributaria sustancial. Teniengto consideracion la
naturaleza de la informacion, y la circunstancia que dos puntos neuralgicos para adelantar
la operacién de cobro coactivo (determinacion de las obligaciones tributarias e
investigacion de los bienes del deudor), la base de datosacomal contara el contratista,
provista exclusivamente por la administracion, estara restringida a lo estrictamente
necesario, se sujetara a la regulacién, control, vigilancia y orientaciéon de la entidad
estatal, y serd de la propiedad exclusiva de eltma.

Descendiendo al caso que nos ocupa, en especial, a lo que se encuentra probado en la
plenaria, tenemos que en el desarrollo del contrato de Prestacion de servicios-{il4. 34
08-265 del 1 de abril de 2011 entre ®&lunicipio de Jamundipor una pate y el
convocanteMarco Antonio Marin Ramirezse debe analizar si el convocante desarrollo
funciones administrativas y la representacion de la entidad estatal ante particulares para
el cobro y la negociacion de los acuerdo de pago; si este tenia ejonaaefidencialidad

y seguridad de la informacion de los contribuyentes morosos; si redactaba y proyectaba
los mandamiento de pago, los actos administrativos con los cuales se resolvieran los
recurso en la via gubernativa, si redactaba las 6rdenes de rgmba secuestro, y si
efectuaba los acuerdos de pago, quedandole solamente a la administracién Municipal la

1897 Articulo 693:

“Reserva de |l os expedientes. Las informaciones tri
I

tendr an e caracter de reservadas en |l os términos
Articulo 583:

“La i nf or miamespécio detlas babes gravables y la determinacién privada de los impuestos que
figuren en las declaraciones tributarias tendra el caracter de informacion reservada; por consiguiente, los
funcionarios de la Direccion General de Impuestos Nacionalepsdtan utilizarla para el control,

recaudo, determinacion, discusion y administracion de los impuestos y para efectos de informaciones
impersonales de estadistica.

En los procesos penales, podra suministrarse copia de las declaraciones, cuando pecdizase

autoridad | o decrete como prueba en |l a providencia
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labor de firmarlos, e incluso si la labor de notificacion de los mismos la hacia el actor
Marco Antonio Marin Ramirezsi efectuaba la investigagidde los bienes de los
deudores, en abierta violacion articulo 825del Estudio Tributario y si fungiendo como
funcionario de fiscalizacion, de acuerdo con el articulo 684 del Estatuto Tributario, dicho
convocante era quien determinaba la obligacion ttédria, es decir, desarrollaba labores

de determinacion vy fiscalizacion tributaria; si la base de datos con que contaba el actor
Marco Antonio Marin Ramireno estaba restringida para este sino mas bien para la
administracion Municipal, por lo cual la miamo estaba regulada, controlada, vigilada y
orientada por el Municipio de Jamundi, ni era de la propiedad exclusiva de esta ultima.

Analizados los anteriores aspectos facticos y legales, teniendo en cuenta el concepto que

se tiene thileutaria’g e g t igdure se define cC omo una s
actividades desarrolladas con el fin de determinar los tributos y su fiscalizacion;
entendiendo que alMunicipio de Jamundil e correspondia |la activ
establecer, de conformidad con las prgsupnes legales correspondientes, la obligacion

0 NR 6 dzii I NR I (det@rouaail lely @idulo)f &l igual que efectuar labores de
“FAAOFEAT I OAsyés SYGSYRASYR2fl 02Y2 Ao Xduft |
impuestos de realizar todas aquelladiggincias e investigaciones, enumeradas en el

articulo 684 del Estatuto Tributarid/°16 con el fin de precisar correctamente los

i N& 6 4702y Sdpdartado en los articulos 66 de la Ley 383 de 1838 y de la Ley 788

916 “ Ar-tracultslés Ade fiscalizacion e investigacion. La administracion tributaria tiene amplias
facultades de fiscalizacion e investigacion para asegurar el efectivo cuemgbrde las normas sustanciales.

Para tal efecto podra:

a) Verificar la exactitud de las declaraciones u otros informes, cuando lo considere necesario;

b) Adelantar las investigaciones tributarias, no declarados;

c) Citar o requerir al contribuyentea terceros para que rindan informes o contesten interrogatorios;

d) Exigir del contribuyente o de terceros la presentacion de documentos que restringen sus operaciones
cuando unos u otros estén obligados a llevar libros registrados;

e) Ordenar la exhicién y examen parcial de los libros, comprobantes y documentos, tanto sus operaciones
cuando unos u otros estén obligados a llevar contabilidad;

f) En general, efectuar todas las diligencias necesarias para la correcta y oportuna determinacién de los
impuestos, facilitando al contribuyente la aclaracién de toda duda u omisién que conduzca a una correcta
determinaci 6n”.

17117 Sobre el tema de la determinacion vy fiscalizacién de los tributos, se pueden consultar las siguientes
sentencias del Consejo de Estdslala de lo Contencioso Administrati8eccion Cuarta: sentencia del 12 de

julio de 2002, Radicacién 130@3-31-000-19939477-01(12637), Actor: Sociedad Braceros del Norte Ltda.,
Demandado: La NaciéblAN, M.P. German Ayala Mantilla; sentencia del 2 de noviembre de 2001,
Radicacién 080023-31-000-19939477-01(126637), Actor: Textiles Saab de Colombia Ltda., Demandado:
La Nacion, M.P. Juan Angel Palacio Hincapié; sentencia del 17 de octubre de 1997, Radicacion: 8505, Actor:
Ladrillera Santa fe S.A., Demandado: Distrito Capital de Santafé de Bogota, M.P. Julio Enrique Correa
Restrepo.
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de 20027319 que ordenan perentorianmee al Municipio de Jamundaplicar las normas

del Estatuto Tributario en todo lo relacionado con el procedimiento tributario y su gestion
tributaria, encuentra este Tribunal que, el texto y el desarrollo de las labores derivadas del
Contrato de prestacid de servicios No. 3%4-08-265 del 1 de abril de 2011, por el sefior
Marco Antonio Marin Ramirezno le han conferido, sin duda alguna, facultades para
realizar funciones administrativas propias detla 3S A G A5y & MNAD oz | NEF mi no
definidos, que como, se han resaltad;jo pueden ser encargados a particulares
conforme a la Ley y a la Constitucigncomo lo ha concluido el Consejo de Estado, no
seria viable juridicamente la delegacién o atribucion a favor de particulares de la facultad
de fiscalzar y determinar los tributospi la de efectuar las actuaciones preparatorias
correspondientes

Por ello podemos concluir sin ninguna duda que en el desarrollo del contrato de
Prestacion de servicios No.-34-08-265 del 1 de abril de 2011 entre Municipio de
Jamundi por una parte y la (sidylarco Antonio Marin Ramirezel convocante no
desarroll6 funciones administrativas, ni la representacion de la entidad estatal ante
particulares para el cobro y la negociacion de los acuerdos de pago;nsedieierto
redactaba y proyectaba los mandamiento de pago y otros actos administrativos, Yy
efectuaba los acuerdos de pago, no ejercio las funciones de fiscalizacion prescritas por el
articulo 684 del Estatuto Tributario, ya que no fue el encargado terdaar la deuda de

los contribuyentes, y adicionalmente la base de datos con que contaba enh&too
Antonio Marin Ramirezestaba restringida para este, siendo la administracién Municipal
la que tenia su manejo, quien regulaba, controlaba, vigilgborientaba, siendo de
propiedad exclusiva d&lunicipio de Jamundi.

7218 “ Af AdminisGagion y cotrol. Los municipios y distritos para efectos de las declaraciones
tributarias y los procesos de fiscalizacion, liquidacion oficial, imposicién de sanciones, discusion y cobro
relacionados con los impuestos administrados por ellos aplicaran los procatisiiestablecidos en el
estatuto para | os impuestos del orden nacional
109 “ Ak ProcediBbi@nto tributario territorial. Los departamentos y municipios aplicaran los
procedimientos establecidos en el estatuto tributario nacional, para la administraciéterminacion,

discusion, cobro, devoluciones, régimen sancionatorio incluido su imposicion, a los impuestos por ellos
administrados. Asi mismo aplicaran el procedimiento administrativo de cobro a las multas, derechos y

demas recursos territoriales. BEhomento de las sanciones y el término de la aplicaciéon de los
procedimientos anteriores, podran disminuirse y simplificarse acorde con la naturaleza de sus tributos, y
teniendo en cuenta |l a proporcionalidad de éstas respe

”
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LA CONFORMACION DE UN SISTEMA DE JUSTICIA PROPIO DE LA
COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES

CONVOCANTE: COMUNICACION CELULAR SA COMCEL SA

CONVOCADO: EPM TELECOMUNICACIONES SA UNE EPM TELCO SA

ARBITROS: JUAN CARLOS CUESTA QUINTERO, ALIER HERNANDEZ ENRI'QUEZ, CARLOS
IGNACIO JARAMILLO

Laudo: marz@ de 2015

EL Acuerdo de Cartagena, en el articulo 47, contemplé la solucién de controveraias pa
conflictos que surjan con ocasion de la aplicacion del ordenamiento juridico de la
comunidad andina, para lo cual se seguiran las normas del Tratado que crea el Tribunal.

Posteriormente, el 21 de mayo de 1996, al probarse el Tratado de creacion delar dle
Justicia de la Comunidad Andina se incluye dentro de las consideraciones que los
Gobiernos firmantes declaran estar seguros de que la estabilidad del Acuerdo de
Cartagena y de los derechos y obligaciones que de él se deriven deben ser salvaguardado
por un érgano jurisdiccional del mas alto nivel, independiente de los gobiernos de los
paises Miembros y de otros 6rganos del Acuerdo, con capacidad de declarar el derecho
comunitario, dirimir controversias que surjan del mismo e interpretarlo uniforeee

En desarrollo de lo anterior, cuando los jueces nacionales de los paises miembros deban
aplicar normas andinas, hacen parte del sistema andino de justicia, pues es a ellos a

quienes internamente les es conferida la obligacién de aplicarlas en casos osniéfa@8
17539 17640 17741

17438 ¢Ctr, Arts, 35 y 36 de la Decision 472 de la CAN:

a59/L{Ljb 472

Codificacion del Tratado d€reacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
OX0{ 500AsY ¢SNDSNI
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Con fundamento en lo anterior, dado que de acuerdo con el articulo 127 de la Decision
500, Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, este Tribunal de
Arbitramento, como conductor del presente proceso y consultadgela interpretacion
prejudicial del Tribunal Justicia de la Comunidad Andina, debe adoptar en el laudo dicha
interpretacion, y dado que se ha verificado en el mismo que los hechos y pretensiones de
la demanda estan circunscritos a la etapa de ejecudb@bicontrato de interconexién No.
050821405, no puede haber lugar a que este Tribunal de Arbitramento no acate las reglas
de competencia establecidas por normas de rango supranacional, resolviendo de fondo la
controversia en cuestion y asi lo declaranal@ parte resolutiva de este laudo.

5S fI LYGSNIINBGFIOAsY tNB2dzRAOALFE 0X0
Articulo 35 El juez que conozca el proceso debera adoptar en su sentencia la interpretacion del Tribunal.
Articulo 36 Los Paises Miembros BeComunidad Andina velaran por el cumplimiento de las disposiciones
del presente Tratado y en Particular de la observancia por parte de los jueces nacionales a lo establecido en
tl LINBaSyidS {SOOAsydé

17539 Cfr. Arts. 127 y 128 de la Decision 500 de IN:CA

a59/L{Ljb 500

Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

0 X0 CAPITULO 1]}
59 [! Lbe¢owt wo9ce! /Ljb twoOW 5L/ L[ D 06X0

Articulo 127- Obligacion especial del juez consultante

EL Juez que conozca del proceso interno en que se formuld la consulta, debera adoptar en su sentencia la
interpretacion del Tribunal.

Articulo 128: Obligaciones especiales y derechos dacién con la interpretacion prejudicial los Paises
Miembros y la Secretaria General velardn por el cumplimiento y la observacién por parte de los jueces
nacionales de lo establecido respecto a la interpretacién prejudicial. Los paises Miembros yclolanearti

tendran derecho a acudir ante el Tribunal en ejercicio de la accion de incumplimiento, cuando el juez
nacional obligado a realizar la consulta se abstenga de hacerlo, o cuando efectuada ésta, aplique
interpretacion diferente a la dictada por eibitmal. En cumplimiento de las disposiciones de este Capitulo

los jueces nacionales deberan enviar al Tribunal las sentencias dictadas en los casos objeto de interpretacion
LINE2dzRA OA | f ®¢

17640 cfr., entre otras, las siguientes sentencias del TIGAFBB10, 57-1P-2012 Y 258P-2013.

17 41 Cfr., entre otras, las siguientes sentencias del Consejo de Estado: SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SALA PLENA, ConsejerdAiptBe®RLANDO SANTOFIMIO
GAMBOA, Fecha: 9 de agosto de 2012, Radicacion niii03-03-26-000-20120002000(43281) Actor:

COMCEL S.A., Demandado: EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES-DE BBGOAAE.S.P., SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SALA PLENA, Consejero ponente: CARLOS ALBERTC
ZAMBRANO BARRERA, Fecha 9 de agosto de 2012, Radicacido: Ad@@1032600020120001800
(43.195),Actor: COMCEL S.A., Demandado: EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES -DE. BBGRAA

E.S.P. y SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SALA PLENA, Consejero ponente
MAURICIO FAJARDO GOMEZ, Fecha: godmale 2012, Radicacion nimekb01-03-26-000-201200013

00(43045), Actor COMCEL S.A., Demandado: EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES-OE BB@EXA

ESP..
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Por tanto, no puede este Tribunal de Arbitramento entrar a alterar el alcance de las
conclusiones, ni menos la decision de la interpretacion prejudicial del Tribunal de justicia
de la Comunidad Andina, no solo porquees@one a invadir la competencia de éste sino
también porque siendo claras dichas conclusiones en relacion con la competencia que,
en la ejecuciéon de la interconexién, tiene la autoridad de telecomunicaciones, la eventual
alteracion de su alcance comparta apartarse de las mismas. Conforme lo anota el
mismo Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, el efecto de no respetar la
competencia de dicho organismo respecto de las controversias de interconexion durante
la ejecucién del contrato, se memora dmievo, acarrearia la nulidad por vicio de
incompetencia.

Como consecuencia, de lo anterior, este Tribunal forma parte del sistema de justicia de la
comunidad Andina, segun se desprende de la Interpretacion prejudicial N&-202.2,

por lo cual el citaddribunal de justicia de la Comunidad Andina sostuvo que la justicia
arbitral forma parte del sistema de justicia de la Comunidad Andina y que los arbitros se
asemejan a cualquier otro funcionario de la rama jurisdiccional cuando imparten justicia y
debeproceder a aplicar normas emitidas por el CAN.

INTERPRETACION PREJUDICIAL COMO HERRAMIENTA DEL SISTEMA ANDINO DE
JUSTICIA

CONVOCANTE: COMUNICACION CELULAR SA COMCEL SA

CONVOCADO: EPM TELECOMUNICACIONES SA UNE EPM TELCO SA

ARBITROS: JUAN CARLOS CUESINTERO, ALIER HERNANDEZ ENRIQUEZ, CARLOS
IGNACIO JARAMILLO

Laudo: marz@ de 2015

En el tratado de creacion del TJCA, se establece la institucibn de la interpretacion
prejudicial (arts. 32 a 36), la que se reglamenta en la Decision 500 de la CAbbysjste

en la obligatoriedad del juez nacional de (i) pedirla cuando se deba aplicar normas andinas
y el tramite sea de Unica instancia o que se encuentre en Ultima instancia y sin lugar a
recursos ordinarios en el derecho interroart, 123 y (ii) de aatarla al momento de
decidir el caso concreteart.127-; en casos cuyo tramite no es de Unica o Ultima instancia,

la consulta del juez es facultativa, pero su deber de acatarla se mantiene.

Esta interpretacion prejudicial ha sido entendida como una dedasmientas en las que

se apoya la Comunidad Andina con el fin de armonizar y homogenizar la aplicacion de las
normas supranacionales andinas en los paises miembros; con todo, es conveniente
estudiar si su naturaleza juridica es la de erigirse comaguisito que debe adoptarse

en | os procesos internos en | os paises miemb
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Por todas las consideraciones anteriores, es forzoso concluir que la naturaleza juridica de
la interpretacion prejudicial no es la de una pruebapda de un requisito esencial para
emitir fallo de Unica o de Ultima instancia en aquellos procesos en que debe aplicarse
normas supranacionales emitidas por la Comunidad Andina.

Luego, partiendo de la naturaleza juridica de la interpretacion prejudicrab requisito
para fallar, tenemos que hay dos obligaciones segun lo menciagatg la obligacion de
pedirla (art. 123 de | a Decision 500) vy |

Con fundamento en lo anterior, dado que de acuerdo con el atit@FF de la Decision

500, Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, este Tribunal de
Arbitramento, como conductor del presente proceso y consultante de la interpretacion
prejudicial del Tribunal Justicia de la Comunidad Andina, debe adeptel laudo dicha
interpretacion, y dado que se ha verificado en el mismo que los hechos y pretensiones de
la demanda estan circunscritos a la etapa de ejecucién del contrato de interconexién No.
050821405, no puede haber lugar a que este Tribunal dérantento no acate las reglas

de competencia establecidas por normas de rango supranacional, resolviendo de fondo la
controversia en cuestion y asi lo declarara en la parte resolutiva de este laudo.

Por tanto, no puede este Tribunal de Arbitramento enteamlterar el alcance de las
conclusiones, ni menos la decision de la interpretacién prejudicial del Tribunal de justicia
de la Comunidad Andina, no sélo porque se expone a invadir la competencia de éste sino
también porque siendo claras dichas conclusgmga relacion con la competencia que, en

la ejecucion de la interconexion, tiene la autoridad de telecomunicaciones, la eventual
alteracién de su alcance comportaria apartarse de las mismas. Conforme lo anota el
mismo Tribunal de Justicia de la Comunidaddifa, el efecto de no respetar la
competencia de dicho organismo respecto de las controversias de interconexion durante
la ejecucién del contrato, se memora de nuevo, acarrearia la nulidad por vicio de
incompetencia.
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