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LAUDO ARBITRAL

Bogota D.C., cuatro (4) de abril de dos mil catorce (2014)

Cumplido el tramite legal y dentro de la oportunidad para hacerlo, procede el
Tribunal de Arbitramento a pronunciar el Laudo en derecho que pone fin al
proceso arbitral entre la COMPANIA DE ELECTRICIDAD DEL CAUCA S.A. ESP
(en adelante CEC), de una parte, y CENTRALES ELECTRICAS DEL CAUCA
S.A. ESP (en adelante CEDELCA), por la otra parte, con ocasién de las
controversias derivadas de la terminacién del Contrato de Gestion suscrito esas
compafiias el 7 de octubre de 2008, previo recuento de los Antecedentes y
solucion de los presupuestos procesales y preliminares del tramite.

I. ANTECEDENTES

1. El Contrato origen de las controversias.

Es el Contrato de Gestién suscrito el 7 de octubre de 2008 entre la COMPANIA
DE ELECTRICIDAD DEL CAUCA S.A. y CENTRALES ELECTRICAS DEL
CAUCA S.A. ESP, que obra en el expediente a Folios 1 a 63 y 96 y ss del
Cuaderno de Pruebas N° 1.

2. El Pacto Arbitral.

En el Contrato de Gestion las partes pactaron arbitraje en su Clausula 23, en los
siguientes términos:

“Clausula 23.- Clausula Compromisoria. Toda controversia o diferencia que surja
entre las Partes durante el cumplimiento o ejecucion de este Contrato o al momento
de su terminacién, distintas a aquellas que se resuelvan de acuerdo con la Clausula
anterior, salvo lo alll expresamente pactado, y no se pueda resolver directa y
amigablemente entre éstas, sera sometida a un tribunal de arbitramento designado
por la Cémara de Comercio de Bogota D.C. La seleccién de los arbitros se hara de
mutuo acuerdo de las Partes, dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la
notificacién escrita del desacuerdo de una de las Partes a la otra.

Las partes escogeran entre los érbitros inscritos en las listas del Centro de Arbitraje y
Conciliacién Mercantiles de dicha Camara. En caso de no acuerdo se hara mediante
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sorteo de la misma lista, el cual deberd realizarse dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes al no acuerdo de las partes. El tribunal constituido se sujetara a lo
dispuesto en la Ley 446 de 1998, el Decreto 1818 de 1998, las demas normas
concordantes con éstas y aquellas que las modifiquen o reemplacen, de acuerdo con
las siguientes reglas:

23.1 En caso de Terminacién del Contrato por cualquier causa o circunstancia, para
conformar el Tribunal se requiere que previamente el Gestor haga entrega y
devolucién de los Activos de Gestor y de la infraestructura de CEDELCA.

23.2. La organizacion interna del tribunal se sujetara a lo dispuesto para tal efecto
por el Centro de Arbitraje y Conciliacién Mercantil de la Camara de Comercio de
Bogota D.C.

23.3. El tribunal decidira en derecho y su fallo seré final y obligatorio para las partes.

23.4. El tribunal funcionard en Bogota D.C., en el Centro de Arbitraje y Conciliacién
Mercantil de la Camara de Comercio de Bogota D.C.

23.5. Los gastos, costos y honorarios que se causen con ocasion del arbitramento,
seran de cuenta de la Parte que resulte vencida”.

Posteriormente, el 14 de abril de 2010, los apoderados de las partes debidamente
facultados segun poderes que obran en el expediente (folios 37y 59 del Cuaderno
Principal No.1), de comun acuerdo modificaron la clausula compromisoria, en los
siguientes términos:

“MARCELA MONROY TORRES, identificada como aparece al pie de la firma, con
domicilio en la ciudad de Bogotd, abogada en gjercicio, en mi condicién de
apoderada especial de la COMPANIA DE ELECTRICIDAD DEL CAUCA S.A. E.S.P-
CEC S.A. E.S.P, y FELIPE DE VIVERO ARCINIEGAS, identificado como aparece al
pie de la firma, con domicilio en la ciudad de Bogoté, abogado en ejercicio, en mi
condicién de apoderado especial de CENTRALES ELECTRICAS DEL CAUCA S.A.
E.S.P — CEDELCA, debidamente facultados por nuestros poderdantes para efectos
de la designacién de los érbitros del Tribunal que decidira las diferencias existentes
entre CEC y CEDELCA, con ocasién de la demanda que presentaré CEC, hemos
acordado modificar la clédusula compromisoria del Contrato de Gestion suscrito entre
CEDELCA S.A. ES.P y CEC S.A E.S.P el 7 de octubre de 2008, Clausula 23, a la
cual se le incluirdn los siguientes paragrafos transitorios:

PARAGRAFO TRANSITORIO PRIMERO: CEC y CEDELCA acuerdan que los
arbitros que conocerén de la demanda arbitral que presentard CEC contra
CEDELCA en relacién con las controversias derivadas de la ejecucion, terminacion y
liquidacién del contrato de gestion suscrito el 7 de octubre de 2008 seran designados
asi:
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Las partes designaréan de comun acuerdo a dos de los arbitros que han de integrar el
tribunal. Las partes acuerdan que el tercer arbitro sera designado conjuntamente por
los dos éarbitros previamente escogido por las partes, con base en una lista de cuatro
nombres que las partes, de comun acuerdo, presentaran a los dos éarbitros, para
efectos de que estos procedan a designar al tercero.

Los suplentes serén numéricos. El primer suplente seré el érbitro que siga al arbitro
principal escogido en el orden de Ia lista de 4 nombres presentada por las partes.

PARAGRAFO TRANSITORIO SEGUNDO: CEC y CEDELCA han acordado los
nombres de los doctores PATRICIA MIER BARROS y RODRIGO NOGUERA
CALDERON para integrar el tribunal que habré de resolver las controversia
derivadas de la gjecucién, terminacioén y liquidacion del contrato de gestion suscrito
entre CEC y CEDELCA, quienes, por acuerdo entre las partes, quedan designados
para escoger al tercer arbitro, con base en una lista de cuatro nombres previamente
acordada entre las partes.

PARAGRAFO TRANSITORIO TERCERO: Los honorarios totales para cada uno de
los arbitros en el Tribunal de Arbitramento que conocera de la demanda arbitral que
presentara CEC contra CEDELCA, en relacién con las controversias derivadas de la
gjecucion, terminacion y liquidacion del contrato de gestién suscrito el 7 de octubre
de 2008, y de la demanda de reconvencién si fuere el caso, tendran un tope de
QUINIENTOS MILLONES DE PESOS ($500.000.000), y para el secretario de
DOSCIENTOS CINCUENTA MILLONES DE PESOS ($250.000.000).”

3. El tramite del proceso arbitral.

3.1. La convocatoria del Tribunal arbitral: El dia 2 de marzo de 2010 la
apoderada de CEC presentd solicitud de convocatoria para el nombramiento de
arbitros del Tribunal Arbitral para dirimir las controversias surgidas entre CEC y
CEDELCA.

3.2. Designacion de los arbitros: En aplicacién de lo acordado por las partes
segun la clausula compromisoria los arbitros designados fueron los doctores,
PATRICIA MIER BARROS, RODRIGO NOGUERA CALDERON y GERMAN
GOMEZ BURGOS, quienes aceptaron la designacion dentro del término legal.

3.3. Instalacidn: Previas citaciones por parte del Centro de Arbitraje y Conciliacion
de la Camara de Comercio de Bogota, a los Arbitros y a las partes, el Tribunal se
instalo el 10 de mayo de 2010 en sesion realizada en dicho Centro, (Acta N° 1, folios
138 Cuaderno Principal No. 1). En ella se design6 como Presidente a la doctora
PATRICIA MIER BARROS y como Secretaria a la doctora LAURA BARRIOS
MORALES, quien oportunamente aceptdé el cargo y tomd posesién ante la
Presidente.
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3.4. Admision de la demanda y notificacién: El 13 de septiembre de 2010, CEC,
por conducto de apoderada especial, presentd demanda arbitral, la cual fue admitida
mediante auto de fecha 20 de septiembre siguiente.

3.5. Contestaciéon de la demanda: El 11 de octubre de 2010, el apoderado de
CEDELCA dio contestaciéon a la demanda, propuso excepciones y solicitd
pruebas. Asi mismo presenté demanda de reconvencion.

El 23 de noviembre de 2010, el Tribunal admitié la demanda de reconvencion y
ordené correr traslado de ella. La demanda de reconvencion fue contestada dentro
del término legal y mediante auto de fecha 12 de enero de 2011, el Tribunal corrid
traslado a las partes de las excepciones presentadas en la contestacién de la
demanda inicial y en la contestacion de la demanda de reconvencion. Ambas partes
radicaron memorial mediante el cual descorrieron el traslado de las excepciones
dentro del término legal.

3.6. Audiencia de conciliacion: El 25 de enero de 2011 se llevé a cabo la
audiencia de conciliacién, sin lograrse acuerdo alguno sobre las controversias
formuladas, razoén por la cual se declar6 fracasada y concluida la fase conciliatoria.
(Acta No. 6 Folios 443 a 450 Cuaderno Principal No.2).

3.7. Honorarios y gastos del proceso: Fracasada la conciliacion, en esa misma
audiencia el Tribunal fij6 las sumas correspondientes a honorarios de los Arbitros, de
la Secretaria y las partidas de administracion del Centro de Arbitraje y Conciliacion
de la Camara de Comercio de Bogotd, gastos del proceso y otros, las cuales fueron
pagadas oportunamente por CEC y CEDELCA.

3.8. Primera audiencia de tramite: El 8 de marzo de 2011, se dio inicio a la
primera audiencia de tramite, en cumplimiento a las formalidades previstas por el
articulo 148 del Decreto 1818 de 1998 (Acta No. 7 folios 482 a 495 Cuaderno
Principal No. 2). La audiencia se suspendi6 y se reanudé el 12 de abril de 2011
fecha en la cual el Tribunal declaré concluida la primera audiencia de tramite una
vez decretadas las pruebas del proceso (Acta No. 9 Folios 643 a 655 Cuaderno
Principal No. 2).

3.9. Decreto de pruebas: En audiencia realizada el 12 de abril de 2011 el
Tribunal decret6 las pruebas solicitadas por las partes en la demanda reformada,
en la contestacién de la demanda reformada, en la demanda de reconvencion, en
la contestacion de la demanda de reconvencion y en los memoriales mediante los
cuales se descorrieron los traslados de excepciones.

3.10. Instruccién del proceso:

3.10.1. La prueba documental:
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Con el valor que la ley les confiere, se agregaron al expediente los documentos
aportados por la parte convocante con la solicitud de convocatoria del Tribunal
(folios 1 a 95 Cuaderno Pruebas 1), con la demanda (folios 96 y ss Cuaderno
Pruebas No. 1, Cuadernos Pruebas Nos. 2, 3, 4 y 5), con la contestacion de Ia
demanda de reconvencion (folios 408 y ss del Cuaderno Pruebas No. 9), con la
reforma de la demanda (Cuaderno de Pruebas Nos. 10 y 11 y folios 1 a 226 del
Cuaderno de Pruebas No. 12) y con el memorial mediante el cual descorrid
traslado de excepciones (Folios 227 a 248 Cuaderno Pruebas No. 12).

Igualmente, se agregaron al expediente los documentos aportados por la parte
convocada con la demanda de reconvencién (Cuadernos de Pruebas Nos. 6, 7, 8
y folios 1 a 407 del Cuaderno de Pruebas No. 9).

3.10.2. Testimonios.

El Tribunal recibi6 los testimonios decretados asi:

Acta | Fecha Testimonios Observaciones
Recibidos
29 Mayo 29, | Ricardo Sanchez La parte convocada taché al testigo por
2013 sospechoso.
30 Julio 30, | Evamaria Uribe La parte convocante tachd a la testigo Evamaria
2013 Lourdes Salamanca | Uribe por sospechosa.
31 Julio 31, | Ricardo Rodriguez | La parte convocante taché al testigo por
2013 Yee sospechoso.
32 Agosto Wilmer Forero La apoderada de la convocante formulé tacha de
13, 2013 | Angela Patricia | sospecha y de falsedad contra la testigo Angela
Rojas Patricia Rojas. La testigo aporté documentos los

cuales se incorporaron al expediente (Folios 484 y
ss. C. Pruebas No. 59).

33 Agosto Catalina Téllez La apoderada de la convocante taché de
21,2013 Diego Mufioz sospechoso al testigo Diego Mufoz.
Adicionalmente solicit6 al Tribunal considerar
compulsar copias al Consejo Superior de la
Judicatura por violacién a los deberes como
abogado.

Ambos testigos aportaron documentos los cuales
se incorporaron al expediente (1 a 243 C. Pruebas
60 y 566 .a 569 C. Principal No. 5). La apoderada
de la convocante descorrié el traslado de los
documentos aportados por Diego Mufioz (Folios
499 y ss C. Principal No. 5).

34 Septiembr | Juan Fernando | La apoderada de la convocante tachd al testigo
e 9, 2013 | Munera Alex Ortiz por sospechoso.
Alex Ortiz
35 Septiembr | Cesar Yuri Gonzalez
e 10, | Maria Teresa
2013 Cabarico
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37 Octubre Nixén Forero El apoderado de la convocada tacho¢ al testigo por
17,2013 sospechoso.

El testigo aport6 documentos los cuales se
incorporaron al expediente (folios 1 a 187 C.
Pruebas No. 61). El apoderado de la convocante
radico escrito mediante el cual descorrié el traslado
de los documentos aportados (folios 8 a 15 C.
Principal No. 6).

38 Octubre Sandra Fonseca
22,2013

Los apoderados de las partes desistieron de los testimonios de Andrés Sopb,
Gustavo Cabal, Alid Armando Mera, Fabian Andrés Morales, Juan Manuel
Preciado, Diego Fernando Cepeda, Martha Lucia Cortés, Edgar Ortiz, Francisco
Acevedo, Ricardo Reyes, Jorge Augusto Cardenas, Guillermo Sarmiento, Carlos
Andrés Vivas y German Eduardo Torres. Los desistimientos fueron aceptados por
el Tribunal (Actas Nos. 27, 31, 32, 35, 36, 37 Folios 301, 385, 407, 514, 580 y 584
Cuaderno Principal No. 5).

El Tribunal corri6 traslado de las versiones escritas de los testimonios rendidos y
las partes no presentaron observaciones al respecto.

3.10.3. Dictamenes periciales.

Por solicitud de ambas partes se decretaron dos dictamenes periciales: uno para
ser rendido por un perito financiero contable con conocimiento en la prestacion del
servicio de distribucion y comercializacién de energia eléctrica, y el otro, para ser
rendido por un perito ingeniero con conocimientos en gestion y operacién de
empresas distribuidoras de energia eléctrica y experto en el mercado de energia.
El Tribunal design6 a los doctores Nancy Mantilla y Eduardo Afanador
respectivamente, quienes se posesionaron el 1 de junio de 2011. La perito
financiera entregé el dictamen el 17 de noviembre de 2011 y el perito técnico
entregé el dictamen el 27 de septiembre de 2011, en el término fijado por el
Tribunal a este efecto. De la misma manera, los sefiores peritos evacuaron las
solicitudes de aclaraciones y complementaciones a sus dictdmenes formuladas
por las partes, el 13 de noviembre y el 16 de octubre de 2012, respectivamente.

La parte convocante objeté el dictamen técnico por error grave, y la convocada el
dictamen financiero-contable, y solicitaron pruebas. Las objeciones formuladas por
las partes a los dictdmenes periciales seran resueltas por el Tribunal, mas
adelante en este Laudo.

3.10.4. Inspecciones judiciales con exhibicion de documentos

El Tribunal decret6 y practico las siguientes inspecciones judiciales:
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Lugar Fechas Documentos incorporados al expediente
CEDELCA Inicio: nov. e CEDELCA POPAYAN envi6 documentos - C.
1 - 2012 Pruebas No. 21, 22 y 23 mas una Caja
Cierre: mar. Folios 294 C. Pruebas 20
6-2013 Adalid entregé informe. Folios 387 a fin C. Pruebas 37
o CEDELCA aporté documentos seleccionados de los
extraidos por ADALID exhibidos por CEDELCA - Folios
148 a fin C. Pruebas 24 y C. Pruebas 25
e CEDELCA envié documentos por correo electrénico
marzo 4, 2013
: o ADALID aporté correos marzo 6, 2013
Applus Inicio  jun. e En la inspeccion se incorporaron documentos - Folios
Norcontrol 1-2011 740 2 792 C. Pruebas 12
Cierre: mar. e ADALID entreg6 Disco Duro con informe - Folios 201 y
6-2013 ss y 304 y ss C. Principal 4
e La convocada aporté documentos seleccionados de
los exhibidos por Applus - C. Pruebas 26 y 27
* La convocante aportdé documentos seleccionados de
los exhibidos por Applus - C. Pruebas 28 a 36
e ADADLID aporté informe y correo feb. 28 y marzo 13
de 2013,
C.l. Business | Inicio jun. e En la inspeccién se incorporaron documentos - Folios
1-2011 792 a 886 C. Pruebas 12
Cierre: e C.I1.B envi6 documentos — Folios 375 y 595 C. Pruebas
marzo 6 - 15
2013 e ADALID entreg6 informe - Folios 206 a 386 C. Pruebas
37
o CEDELCA aportd documentos seleccionados de los
exhibidos por C.I. Business Folios 148 a fin C. Pruebas
24 y C. Pruebas 25
SSPD Inicio  jun. e ADALID entregé informe - Folios 1 a 203 C. Pruebas
1-2011 37
Cierre: e La convocada incorpord documentos seleccionados de
rznoa1r§0 6 - los exhibidos- Folios 1 a 139 C. Pruebas 24
CEO Inicio: nov. o CEO presenté oposicion a la exhibicion y envio
1 - 2012 algunos documentos —Folio 887 C. Pruebas 12; Folio
gie;r&: :;nar. 204 C. Pruebas 37, Folio 256 C. Pruebas 41

3.10.5. Exhibicion de documentos

El Tribunal decret6 la practica de tres diligencias de exhibicion de documentos en
poder de CEO, el Ministerio de Minas y Energia y la Fiduciaria de Bancolombia.
CEO envi6 algunos documentos (Folio 887 C. Pruebas 12; Folio 204 C. Pruebas
37, Folio 256 C. Pruebas 41) y se opuso a la exhibicion de los demas documentos
(oposicién que sera resuelta mas adelante en este Laudo). La Fiduciaria
Bancolombia envié documentos los cuales se incorporaron al expediente a folios
596 y ss del Cuaderno de Pruebas No. 15. Por ultimo, la parte convocante desistié
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de la exhibicion por parte del Ministerio de Minas y Energia (Acta 38),

desistimiento que fue aceptado por el Tribunal.

3.10.6. Oficios

El Tribunal ordend los siguientes Oficios:

Oficios dirigidos a Respuestas
Compaiiia de Seguros | Folio 732 C. Pruebas 12 y 724 C. Pruebas 20
Colseguros S.A.

Alcaldia de Popayan

Folio 77 C. Pruebas 14

Juzgados 1°, 2°, 3° 4° y 5°
Civiles Municipales de Popayan

Juzgado Primero Civil Municipal de Popayan - Folio 249 C.
Pruebas 12y 1 C. Pruebas 20

Juzgado Segundo Civil Municipal - Folios 652 C. Pruebas
12

Juzgado Tercero Civil Municipar — Folios 277 y ss C.
Pruebas 61

Juzgado Cuarto Civil Municipal — Folios 1 a 481 C. Pruebas
63

Juzgado Quinto Civil Municipal — Folio 373 C. Pruebas 15

Juzgados 1°, 2°, 3°, 4° 5°y @°
Civiles del Circuito de Popayan

Juzgado Primero Civil del Circuito de Popayan - Folio 336
C. Pruebas 12
Juzgado Segundo Civil del Circuito — Folio 64 C. Pruebas

| 14

Juzgado Tercero Civil del Circuito — C. Pruebas 13 y Folios
1a63 C. Pruebas 14

Juzgado Cuarto Civil del Circuito Popayan- Folio 649 C.
Pruebas 12

Juzgado Quinto Civil del Circuito de Popayan - Folio 338 C.
Pruebas 12

Juzgado Sexto Civil del Circuito — C. Pruebas 62

Juzgado 1o Laboral del Circuito
de Popayan

Folio 255 C. Pruebas 12

Juzgados 1°, 2°, 3° 4° 5°y 6°
Administrativos del Circuito de
Popayan

Juzgado Primero Administrativo de Popayan - Folio 344 C.
Pruebas 12

Juzgado Tercero Administrativo de Popayan - Folio 75 C.
Pruebas 14

Juzgado Cuarto Administrativo de Popayan - Folio 342 C.
Pruebas 12

Juzgado Quinto Administrativo de Popayan - Folio 340 C.
Pruebas 12

Juzgado Sexto Administrativo de Popayéan - Folio 104 C.
Pruebas 14y 1 a2 372 C. Pruebas 15

CREG

Folio 346 C. Pruebas 12

Ministerio de Minas

Folio 653 y ss C. Pruebas 12

BANCO EFG BANK REP
OFFICE

Folio 650 C. Pruebas 12y 74 C. Pruebas 14
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La parte convocante desistidé del oficios al Juzgado Segundo Administrativo de
Popayan (Acta 39), y el Tribunal acept6 el desistimiento.

3.11. Alegatos de Conclusién

Recaudado asi el acervo probatorio, en sesién de fecha 9 de diciembre de 2013,
se llevd a cabo audiencia de alegaciones en la que cada una de las partes formulé
oralmente sus planteamientos finales y entregd un escrito de los mismos, que
forman parte del expediente (Acta N° 39). El Ministerio Publico solicitd traslado
especial, el cual fue concedido por el Tribunal y en consecuencia entregé su
concepto el 20 de enero de 2014. El Tribunal en este Laudo, se referira, en el
analisis de cada uno de los temas involucrados en la controversia sometida a su
conocimiento, a las argumentaciones expuestas por las partes y el Ministerio
Publico en las distintas etapas del tramite y particularmente en esta oportunidad
procesal.

4. Término de duracidén del proceso.

Conforme lo dispuso el Tribunal al asumir competencia, el término de duracién de
este proceso es de seis (6) meses contados a partir de la fecha de finalizacion de
la primera audiencia de tramite, segun lo dispone el articulo 19 del Decreto 2279
-de 1989 modificado por el 103 de la Ley 23 de 1991.

La primera audiencia de tramite se finalizé el 12 de abril de 2011, con lo cual, el
término del proceso iria inicialmente hasta el 12 de octubre de 2011. Sin embargo,
consta en el expediente que las partes suscribieron un documento mediante el
cual acordaron prorrogar por seis (6) meses contados a partir del dia anterior al
vencimiento del término del Tribunal de Arbitramento, el término del proceso
arbitral (Folio 665 y 666 C. Principal No. 4).

Asi mismo, consta en el expediente que por solicitud de ambas partes, el Tribunal
decret6 la suspension de términos del proceso, asi:

Acta/ Auto Suspension incluidas ambas fechas Numero
de Dias

Acta No. 9 Del 13 de abril al 1 de mayo de 2011
19

Acta No. 10 Del 3 al 31 de mayo de 2011 29

Auto 21 de junio de | Del 22 de junio al 10 de julio de 2011 19

2011

Auto 14 de julio | Del 15 de julio al 18 de agosto de 2011 35

2011

Acta No. 15 Del 3 al 20 de septiembre de 2011 18

Auto oct. 11 de | Del 13 al 31 de octubre de 2011 19

2011

Acta 16 Del 2 al 17 de noviembre de 2011 16
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Auto 1 de dic. 2011 | Del 2 de diciembre de 2011 al 29 de enero de 2012 59
Acta 17 Del 7 al 29 de febrero de 2012 23
Acta 18 Del 6 de marzo al 15 de abril de 2012 41
Auto abril 25 de | Del 26 de abril al 21 de mayo de 2012 26
2012
Acta 19 Del 26 de junio al 3 de julio de 2012 8
Acta 20 Del 5 de julio al 12 de septiembre de 2012 70
Auto oct. 5 de 2012 | Del 9 al 31 de octubre de 2012 23
Auto nov.1 de 2012 | Del 2 al 30 de noviembre de 2012 29
Auto Dic. 3 de 2012 | Del 4 al 5 de diciembre de 2012 2
Acta 23 Del 7 de diciembre de 2012 al 17 de febrero de 2013 73
Acta 24 Del 21 al 28 de febrero de 2013 8
Auto marzo 8 de | Del 11 de marzo al 14 de abril de 2013 35
2013
Acta 26 Del 17 de abril al 13 de mayo de 2013 27
Acta 27 Del 15 al 26 de mayo de 2013 12
Acta 29 Del 30 de mayo al 29 de julio de 2013 61
Acta 31 Del 1 al 13 de agosto de 2013 13
Acta 31 Del 14 al 19 de agosto de 2013 6
Auto ag. 23 de | Del 24 de agosto al 8 de septiembre de 2013 16
2013
Acta 35 Del 11 de septiembre al 15 de octubre de 2013 35
Acta 38 Del 23 de octubre al 12 de noviembre 21
Acta 39 Del 13 de diciembre de 2013 al 3 de abril de 2014 111
TOTAL 854

De acuerdo a lo anterior, en virtud de la prérroga del término del proceso y las
suspensiones decretadas por el Tribunal a solicitud de las partes, el Tribunal se
encuentra dentro de la oportunidad legal para proferir este laudo arbitral dado que
el término del proceso venceria el proximo 1 de septiembre de 2014.

5. Apoderados judiciales.

Por tratarse de un proceso de mayor cuantia y de un arbitramento en derecho, las
partes comparecen al proceso arbitral representadas por abogados; la parte
convocante por la doctora MARCELA MONROY TORRES vy la parte convocada
por el doctor FELIPE DE VIVERO ARCINIEGAS. La personeria de estos
mandatarios fue reconocida oportunamente por el Tribunal.

6. Ministerio Publico

De conformidad con lo dispuesto en el Decreto-Ley 262 de 2000, se le inform¢ al
Ministerio Publico sobre este proceso quien delegd al doctor Oscar Ibafnez Parra
en calidad de Procurador 127 Judicial Administrativo. El doctor Ibafiez fue
reemplazado por la doctora Maria del Pilar Sachica Méndez, segun consta en
oficio enviado por la Procuraduria y que obra a folio 485 del Cuaderno Principal

Centro de Arbitraje y Conciliacion, Camara de Comercio de Bogota -~ Laudo Arbitral- Abril 4 de 2014



Tribunal de Arbitramento
Compafiia de Electricidad del Cauca S.A. ESP Vs. Centrales Electricas del Cauca S.A. ESP 1"

No. 4. Posteriormente, el doctor Hector Guzman Lujan, Procurador 129 Judicial
Administrativo inform¢é al Tribunal que el caso habia sido asignado a su despacho
(Folios 727 C. Principal No.4). Finalmente, mediante correo electrénico el
Ministerio Publico informé al Tribunal que seria la doctora Claudia Elisa Garzén
Soler, Procuradora 3 Judicial Administrativa, quien estaria a cargo del presente
Tribunal. A la fecha del laudo Claudia Elisa Garzén Soler es la agente del
Ministerio Publico encargada del presente tramite arbitral.

7. Pretensiones de la demanda

La apoderada de CEC en el escrito mediante el cual reformd la demanda, a folios
496 a 511 del Cuaderno Principal No. 2, formulé las siguientes pretensiones:

“DECLARATIVAS

PRIMERA: Que se declare la nulidad absoluta de la decision de CEDELCA de dar por
terminado el Contrato de Gestion de forma anticipada por objeto y/o causa ilicita, por
violacion del derecho fundamental al debido proceso, y se ordene la indemnizacion de los
perjuicios por dafio emergente y lucro cesante causados a CEC.

SUBSIDIARIA A LA PRIMERA PRINCIPAL: Que se declare la nulidad absoluta de la
decisién de CEDELCA de dar por terminado el Contrato de Gestioén de forma anticipada
por objeto y/o causa ilicita, por violacién del derecho fundamental al debido proceso, y se
ordene las restituciones y/o indemnizaciones a que haya lugar.

SEGUNDA: Que se declare que CEDELCA incumplié el Contrato de Gestién al declarar la
terminacién anticipada del Contrato de Gestién en la forma en que lo hizo, causandole
perjuicios a CEC que deben ser indemnizados.

TERCERA: Que se declare que CEDELCA no estaba facultada o no podia declarar de
forma unilateral la terminacion anticipada del Contrato de Gestion, en la forma en que lo
hizo.

SUBSIDIARIA DE LA TERCERA PRINCIPAL: Que se declare que el Contrato de Gestion
fue terminado indebidamente y sin justa causa por parte de CEDELCA.

CUARTA: Que se declare que CEDELCA incumplié sus obligaciones contractuales, en
especial, las siguientes:

La obligacion constitucional de respetar, aplicar y garantizar el derecho fundamental al
debido proceso y a la defensa de CEC.

La obligacién de obrar de buena fe en la gjecucién del Contrato de Gestion.

La obligacién de colaboracion con CEC en funcién de la ejecucion del Contrato de
Gestion.

La obligacién de suministrar adecuada y correcta informacion a CEC.

La obligacioén de aplicar y respetar el principio de proporcionalidad.
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La obligacién de realizar sus mejores esfuerzos en funcion del logro del objeto
contractual.

Las obligaciones a su cargo de conformidad con lo establecido en el Contrato de Gestion
y conforme a lo que se pruebe en este proceso.

QUINTA: Que se declare que CEDELCA incumplié sus obligaciones derivadas del
Contrato de Gestion, en especial por haber incurrido en las siguientes conductas:

Haber violado el debido proceso y el derecho de defensa de CEC.

No haberle permitido a CEC conocer y pronunciarse sobre el informe elaborado por
Consulting International Business Association, con lo cual se le impidio y obstaculizé su
derecho fundamental a la defensa y al debido proceso.

No haber cedido de forma oportuna a CEC el contrato de Fiducia - Subsidios.

Haber declarado de forma unilateral, anticipada y sin justa causa la terminacion del
Contrato de Gestion.

Haber obstaculizado el cumplimiento de las obligaciones de CEC, desconociendo el deber
de colaboracién contractual.

No haber realizado sus mejores esfuerzos para colaborarle a CEC, en desarrollo del
principio de la buena fe contractual.

Haber desconocido el principio de proporcionalidad.

Haber retomado de forma arbitraria la operacion e infraestructura del servicio publico de
energia eléctrica, impidiéndole a CEC continuar ejecutando el Contrato de Gestion.

Haber conservado informacioén y activos que le pertenecen a CEC y a terceros, que aun
no ha devuelto.

No haberle entregado a CEC la informacion solicitada por ésta.

No haberle pagado a CEC los valores adeudados a ésta por concepto de, entre otros:
“Subsidios y Contribuciones”, “Cartera de Comercializacion”, “Ingresos facturados y
cobrados por CEDELCA que le pertenecen a CEC”, “Ingresos que no se pudieron facturar
y cobrar’, “Anticipos convenios de energia” (o “Prepagos contratos bilaterales de
energia”), “Depdsitos entregados para servicios”, “Cruce de cuentas con agentes del
mercado por cargos de distribucion”, “Inventarios”, “Gastos pagados por anticipado®, la
remuneracién por la utilizacion de lineas Principal — Rio Mayo y Zaque- Catambuco por
parte de terceros, y la ‘remuneracién por uso de la infraestructura eléctrica para la
prestacion de otros servicios”, y cualquier otro valor que resulte probado en el presente
proceso.

No haberle reconocido y pagado a CEC los valores adeudados a ésta como consecuencia
de la terminacién anticipada y sin justa causa del Contrato de Gestion.

Haberle causado un dafio antijuridico a CEC.

No haberle dado cabal cumplimiento a sus obligaciones legales y contractuales

Haber abusado de su posicién dominante en el contrato.

SEXTA: Que se declare que con ocasion de la forma ilegal y arbitraria en que CEDELCA
terminé el Contrato de Gestién y retomé la operacion, se le impidié a CEC mantener los
activos e informacién de su propiedad, causéndole perjuicios que deben ser
indemnizados.

SEPTIMA: Que se declare que el Contrato de Gestion suscrito entre CEDELCA y CEC
terminé anticipadamente, sin justa causa y por razones atribuibles a CEDELCA, el 4 de
octubre de 2009.
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PRIMERA SUBSIDIARIA A LA SEPTIMA PRINCIPAL: Que se declare que el Contrato de
Gestion suscrito entre CEDELCA y CEC termind anticipadamente, sin justa causa y por
razones atribuibles a CEDELCA el 9 de septiembre de 2009.

SEGUNDA SUBSIDIARIA A LA SEPTIMA PRINCIPAL: Que se declare que el Contrato de
Gestién suscrito entre CEDELCA y CEC terminé anticipadamente, sin justa causa y por
razones atribuibles a CEDELCA en la fecha que el Tribunal determine.

OCTAVA: Que se declare que CEDELCA le causé un dafio antijuridico a CEC, el cual
debe ser indemnizado integralmente por parte de CEDELCA.

NOVENA: Que se declare que con ocasion de los incumplimientos en que incurrio
CEDELCA se quebranté el equilibrio econémico del Contrato de Gestién en perjuicio de
CEC, el cual debe ser restablecido de conformidad con lo que se pruebe en el proceso.

DECIMA: Que se declare que CEC tiene derecho a que CEDELCA le reconozca y pague
la suma establecida en la Clausula 13, numeral 2.2 del Contrato de Gestién, por concepto
de Cldusula Penal en caso de terminacién anticipada del Contrato de Gestion por razones
atribuibles a CEDELCA y sin justa causa, asi como todos los demds perjuicios que se
prueben en el presente proceso.

PRIMERA SUBSIDIARIA A LA DECIMA PRETENSION PRINCIPAL: Que se declare que
CEDELCA debe indemnizar integralmente a CEC |la totalidad de los perjuicios causados
a ésta por la terminacién anticipada y sin justa causa del Contrato de Gestion, tanto por
dafio emergente como por lucro cesante de conformidad con lo que se pruebe en el
proceso.

SEGUNDA SUBSIDIARIA A LA DECIMA PRETENSION PRINCIPAL: Que se declare que
CEDELCA debe pagarle a CEC los valores a que haya lugar para efectos de que se le
compense a CEC el dafio emergente, el lucro cesante, la pérdida en que incurrié, el costo
de oportunidad y la utilidad a la que tiene derecho.

DECIMA PRIMERA: Que se declare que CEC tiene derecho a que CEDELCA le
reconozca y pague las inversiones realizadas en virtud de la ejecucion del Contrato de
Gestién, en los términos de la Clausula 20.5 del Contrato de Gestién o conforme a lo que
se pruebe en el proceso.

SUBSIDIARIA A LA DECIMA PRIMERA PRINCIPAL: Que se declare que CEC tiene
derecho a que CEDELCA le reconozca y le pague la totalidad de las inversiones
realizadas en virtud de la ejecucion del Contrato de Gestion, conforme a lo que se pruebe
en el proceso, asi como la rentabilidad dejada de percibir.

DECIMA SEGUNDA: Que se declare que CEC tiene derecho a que se le indemnicen
integralmente los perjuicios que por dafio emergente y lucro cesante se le han causado
como consecuencia del incumplimiento de CEDELCA de sus obligaciones derivadas del
Contrato de Gestion durante la ejecucion del mismo.
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DECIMA TERCERA: Que se declare que CEC tiene derecho a que se le indemnicen
integralmente los perjuicios que por dafio emergente y lucro cesante se le han causado
como consecuencia de la demora de CEDELCA en la cesién de la Fiducia de Subsidios,
incluido el costo de oportunidad.

DECIMA CUARTA: Que se declare que CEDELCA esté obligada a reconocerle y pagarle
a CEC, por concepto de “Cartera de Comercializacién”, junto con sus correspondientes
intereses de mora: (i) la Cartera por facturacién del servicio de energia comprada por
CEC a CEDELCA, cuyo recaudo no pudo ser realizado por CEC, en tanto CEDELCA
retomo la operacion en octubre 4 de 2009, de conformidad con lo que se pruebe en este
proceso; y (ii) la Cartera por facturacién del servicio de energia prestado por CEC y cuyo
recaudo no pudo ser realizado por CEC, en tanto CEDELCA retom¢ la operacién el 4 de
octubre de 2009, de conformidad con lo que se pruebe en este proceso.

PRIMERA SUBSIDIARIA A LA DECIMA CUARTA PRINCIPAL: Que se declare que
CEDELCA esta obligada a: (i) Reconocerle y pagarle a CEC por concepto de “Cartera de
Comercializacion”, junto con sus correspondientes intereses de mora, tanto la Cartera por
facturacion del servicio de energia que no pudo recaudar CEC y que fue posteriormente
recaudada por CEDELCA o el nuevo gestor correspondiente al periodo en que operd
CEC, como la Cartera recaudada por CEDELCA o el nuevo operador correspondiente a la
Cartera comprada por CEC al inicio del Contrato; y (i) Cederle a CEC los créditos
correspondientes a la Cartera aun no recaudada y que CEC no pudo recaudar con
ocasion de la terminacion anticipada del Contrato junto con los correspondientes intereses
de mora (tanto la Cartera por facturacion del servicio de energia que no pudo recaudar
CEC correspondiente al periodo en que operé CEC, como la Cartera comprada por CEC
al inicio del Contrato).

SEGUNDA SUBSIDIARIA A LA DECIMA CUARTA PRINCIPAL: Que se declare que
CEDELCA est4 obligada a reconocerle y pagarle a CEC por concepto de “Cartera de
Comercializacion”, todas las sumas que CEDELCA o el nuevo gestor haya recaudado y
recaude en el futuro, junto con sus correspondientes intereses de mora, por concepto de:
(i) la Cartera por facturacion del servicio de energia comprada por CEC a CEDELCA, cuyo
recaudo no pudo ser realizado por CEC, en tanto CEDELCA retomé la operacién en
octubre 4 de 2009, de conformidad con lo que se pruebe en este proceso; y (ii) la Cartera
por facturacion del servicio de energia prestado por CEC y cuyo recaudo no pudo ser
realizado por CEC, en tanto CEDELCA retomé la operacién el 4 de octubre de 2009, de
conformidad con lo que se pruebe en este proceso.

DECIMA QUINTA: Que se declare que CEDELCA esté obligada a reconocerle y pagarle a
CEC, por concepto de “Ingresos facturados y cobrados por CEDELCA que le pertenecen
a CEC”, las sumas facturadas por CEDELCA o el nuevo gestor por concepto del servicio
de energia y demaés ingresos relacionados con la gestion de CEC, cuya facturacion y
recaudo no pudieron ser realizados por CEC, en tanto CEDELCA retomd la operacién el 4
de octubre de 2009, junto con sus correspondientes intereses de mora, de conformidad
con lo que se pruebe en este proceso.

PRIMERA SUBSIDIARIA A LA DECIMA QUINTA PRINCIPAL: Que se declare que
CEDELCA esta obligada a: (i) Reconocerle y pagarle a CEC por concepto de “Ingresos
facturados y cobrados por CEDELCA que le pertenecen a CEC”, junto con sus
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correspondientes intereses de mora, las sumas facturadas por CEDELCA o el nuevo
gestor por concepto del servicio de energia y demas ingresos relacionados con la gestion
de CEC que no pudo recaudar CEC y que fue posteriormente recaudada por CEDELCA o
el nuevo gestor; y (i) Cederle a CEC los créditos correspondientes a las sumas facturadas
por CEDELCA por concepto del servicio de energia y demés ingresos relacionados con la
gestion de CEC que CEC no pudo recaudar con ocasion de la terminacién anticipada del
Contrato, junto con sus correspondientes intereses de mora.

SEGUNDA SUBSIDIARIA A LA DECIMA QUINTA PRINCIPAL: Que se declare que
CEDELCA esta obligada a reconocerle y pagarle a CEC por concepto de “Ingresos
facturados y cobrados por CEDELCA que le pertenecen a CEC”, todas las sumas que
CEDELCA o el nuevo gestor haya recaudado y recaude en el futuro por concepto de las
sumas facturadas por CEDELCA o el nuevo gestor por concepto del servicio de energia y
demés ingresos relacionados con la gestion de CEC que no pudo recaudar CEC, junto
con sus correspondientes intereses de mora.

DECIMA SEXTA: Que se declare que CEDELCA debe reconocerle y pagarle a CEC, por
concepto de “Anticipos Convenio de Energia” (0 “Prepagos contratos bilaterales de
energia’), los valores que conforme a lo que se pruebe en este proceso, correspondan a
los prepagos de energia realizados por CEC de los contratos de suministro de energia,
por consumos posteriores a septiembre 30 de 2009, junto con sus correspondientes
intereses de mora.

DECIMA SEPTIMA: Que se declare que CEDELCA esté obligada a devolverle y pagarle a
CEC por concepto de “Depositos entregados para servicios”, el valor pagado por CEC a
CEDELCA en cumplimiento de la Clausula 9.1 del Contrato de Gestion como
contraprestacion por los dltimos tres meses del Contrato de Gestion, de conformidad con
lo que se pruebe en el presente proceso, junto con sus correspondientes intereses de
mora.

DECIMA OCTAVA: Que se declare que CEDELCA estéa obligada a reconocerle y pagarie
a CEC, las sumas adeudadas por la primera a esta ultima por concepto de “Cruce de
cuentas con agentes del mercado por cargos de distribucion”, conforme a lo que se
pruebe en el presente proceso, junto con sus correspondientes intereses de mora.

DECIMA NOVENA: Que se declare que CEDELCA debe reconocerle y pagarle a CEC,
por concepto de “Inventarios”, el valor de los activos de propiedad de CEC que se
encuentran en poder de CEDELCA, por razén de la toma de posesion de los mismos a
través de la diligencia de desalojo que se llevd a cabo el 4 de octubre de 2009, conforme
a lo que se pruebe en este proceso, junto con sus correspondientes intereses de mora.

PRIMERA SUBSIDIARIA A LA DECIMA NOVENA PRINCIPAL: Que se declare que
CEDELCA debe reconocerle y pagarle a CEC, por concepto de “Inventarios”, el valor de
los activos de propiedad de CEC que no corresponden a los “Activos del Gestor’ e
“Infraestructura”, de acuerdo con lo establecido en la Cléusula 1: “Definiciones” del
Contrato de Gestién, que se encuentran en poder de CEDELCA por razén de la toma de
posesion de los mismos a través de la diligencia de desalojo que se llevé a cabo el 4 de
octubre de 2009, conforme a lo que se pruebe en este proceso, junto con sus
correspondientes intereses de mora.
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SEGUNDA SUBSIDIARIA A LA DECIMA NOVENA PRINCIPAL: Que se declare que
CEDELCA debe devolverle a CEC, los “Inventarios y/ o activos de propiedad de CEC
registrados en la contabilidad de CEC a la fecha de Ia diligencia de desalojo que se llevé a
cabo el 4 de octubre de 2009, conforme a lo que se pruebe en este proceso, junto con sus
correspondientes intereses de mora.

VIGESIMA: Que se declare que CEDELCA debe reconocerie y pagarle a CEC, el valor
correspondiente a las erogaciones realizadas por CEC por concepto de “Gastos pagados
por anticipado”, conforme a lo que se pruebe en este proceso, junto con sus
correspondientes intereses de mora.

VIGESIMA PRIMERA: Que se declare que CEDELCA debe reconocerle y pagarle a CEC,
el valor correspondiente a la conciliacion de las cuentas de los recursos FOES, conforme
a lo que se pruebe en este proceso, junto con sus correspondientes intereses de mora.

VIGESIMA SEGUNDA: Que se declare que CEDELCA debe reconocerle y pagarle a
CEC, el valor correspondiente al cruce de cuentas de los recursos de la Ley 178 de 30 de
diciembre de 1959, conforme a lo que se pruebe en este proceso, junto con sus
correspondientes intereses de mora.

VIGESIMA TERCERA: Que se declare que CEDELCA debe reconocerle y pagarle a CEC,
por concepto de ‘Ingresos que no se pudieron facturar y cobrar’, junto con sus
correspondientes intereses de mora: (i) la remuneracion por la utilizacién por parte de
terceros de las lineas Principal — Rio Mayo y Zaque- Catambuco, en el periodo
comprendido entre diciembre de 2008 y septiembre de 2009, y (i) la remuneracién por
uso por parte de terceros de la infraestructura eléctrica (posteria) para la prestacion de
otros servicios, en el periodo comprendido entre diciembre de 2008 y septiembre de 2009,
conforme a lo que se pruebe en este proceso.

SUBSIDIARIA A LA PRETENSION VIGESIMA TERCERA PRINCIPAL: Que se declare
que:

CEDELCA debe realizar las gestiones necesarias para: (i) que los terceros paguen la
remuneracion por la utilizacion de la infraestructura del servicio publico de energia
eléctrica por parte de terceros, incluida la remuneracion por el uso de las lineas Principal
— Rio Mayo y Zaque- Catambuco, en el periodo comprendido entre diciembre de 2008 a
septiembre de 2009; (ii) los terceros paguen la remuneracién por uso de la infraestructura
eléctrica (posteria) para la prestacién de otros servicios, en el periodo comprendido entre
diciembre de 2008 y septiembre de 2009; y

CEDELCA debe pagarie a CEC, por concepto de “Ingresos que no se pudieron facturar y
cobrar’, junto con sus correspondientes intereses de mora: (i) las sumas que CEDELCA o
quien opere o gestione la infraestructura de CEDELCA, haya recibido y reciba en un
futuro de terceros correspondientes a la remuneracién por la utilizacion de la
infraestructura del servicio publico de energia eléctrica por parte de terceros, incluida la
remuneracion por el uso de las lineas Principal — Rio Mayo y Zaque- Catambuco, en el
periodo comprendido entre diciembre de 2008 a septiembre de 2009, conforme a lo que
se pruebe en este proceso.; y (i) las sumas que CEDELCA o quien opere o gestione Ia
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infraestructura de CEDELCA, haya recibido y reciba en un futuro de terceros por concepto
de la utilizaciéon de la infraestructura eléctrica (posteria) para la prestacion de ofros
servicios, en el periodo comprendido entre diciembre de 2008 y septiembre de 2009,
conforme a lo que se pruebe en este proceso.

VIGESIMA CUARTA: Que se declare que las sumas que CEDELCA (o quien opere o
gestione la infraestructura de ésta) haya recibido o reciba de terceros por concepto de la
utilizacién de la infraestructura del servicio publico de energia eléctrica en el
departamento del Cauca para la prestacion de otros servicios, en el periodo comprendido
entre diciembre de 2008 y septiembre de 2009, le pertenecen a CEC, y por lo tanto
CEDELCA debe pagar estas sumas a CEC.

VIGESIMA QUINTA: Que se declare que CEDELCA debe reconocerle y pagarle a CEC ,
los valores registrados a favor de esta ultima en la contabilidad y estados financieros de
CEC, conforme a lo que pruebe en el proceso, y realizadas las compensaciones a que
haya lugar.

VIGESIMA SEXTA: Que se declare que CEDELCA debe reconocerle y pagarle a CEC
fodos los perjuicios que se le han causado, tanto por dafio emergente como por lucro
cesante, como consecuencia de haber tenido que mantener vigentes con posterioridad a
la terminacion arbitraria del Contrato, las contragarantias (stand by por valor de
USD$15.000.000) que respaldan la garantia de cumplimiento del Contrato de Gestion,
que fue afectada de manera arbitraria por CEDELCA mediante reclamo a COLPATRIA,
asi como los costos derivados de haber tenido que mantener vigentes tales
contragarantias, junto con el correspondiente costo de oportunidad.

VIGESIMA SEPTIMA: Que se declare que CEDELCA debe reconocerle y pagarle a CEC
las sumas que CEC adeuda a proveedores, contrafistas y/o empleados en desarrollo del
Contrato de Gestion, asi como las sumas en que esta haya incurrido por concepto de
gastos por medidas cautelares y gastos procesales derivados de los procesos judiciales
que cursan en contra de CEC, asi como cualquier sobrecosto financiero en que haya
incurrido.

B. CONDENATORIAS

VIGESIMA OCTAVA: Que se condena a CEDELCA a pagar a CEC la indemnizacion de
los perjuicios por dafio emergente y lucro cesante causados a CEC con ocasién de la
nulidad absoluta de la decisién de CEDELCA de dar por terminado el Contrato de
Gestion de forma anticipada por objeto y/o causa ilicita, por violacion del derecho
fundamental al debido proceso.

PRETENSION SUBSIDIARIA A LA VIGESIMA OCTAVA: Que se condene a CEDELCA a
pagar a CEC las restituciones y/o indemnizaciones a que haya lugar con ocasion de la
nulidad absoluta de la decision de CEDELCA de dar por terminado el Contrato de
Gestion de forma anticipada por objeto y/o causa ilicita, por violacion del derecho
fundamental al debido proceso.
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VIGESIMA NOVENA: Que se condene a CEDELCA a pagar a CEC los perjuicios
causados a esta ultima derivados del incumplimiento de CEDELCA al declarar la
terminacion anticipada del Contrato de Gestion en la forma en que lo hizo.

TRIGESIMA: Que se condene a CEDELCA a pagar a CEC los perjuicios causados a esta
ultima con ocasion de la forma ilegal y arbitraria en que CEDELCA terminé el Contrato de
Gestion y retomo la operacion.

TRIGESIMA PRIMERA: Que se condene a CEDELCA a pagar CEC los valores que
conforme a lo que se pruebe en el proceso haya lugar para que se restablezca el
equilibrio econémico del contrato.

TRIGESIMA SEGUNDA: Que se condene a CEDELCA a pagar a favor de CEC la
indemnizacion integral del darfio antijuridico causado a esta dltima, incluyendo el
reconocimiento de los perjuicios de toda indole causados a CEC tanto por dafio
emergente como por lucro cesante, asi como el costo de oportunidad.

TRIGESIMA TERCERA: Que se condene a CEDELCA a pagar a favor de CEC la
Clausula Penal prevista en el numeral 2.2 de la Clausula 13 del Contrato de Gestion,
teniendo en cuenta el costo de oportunidad del inversionista, de conformidad con lo que
se pruebe en el proceso y a indemnizar cualquier otro perjuicio que resulte probado en el
presente proceso.

PRIMERA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION TRIGESIMA TERCERA PRINCIPAL: Que
se condene a CEDELCA a pagar a favor de CEC la indemnizacion integral de los
perjuicios causados a esta ultima por la terminacién anticipada y sin justa causa del
Contrato de Gestion, tanto por dafio emergente como por lucro cesante, incluido el costo
de oportunidad, de conformidad con lo que se pruebe en el proceso.

SEGUNDA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION TRIGESIMA TERCERA PRINCIPAL: Que
se condene a CEDELCA a pagarle a CEC los valores a que haya lugar para efectos de
que se le compense a CEC el dafio emergente, el lucro cesante, la pérdida en que
incurrio, el costo de oportunidad y la utilidad a la que tiene derecho, conforme a lo que se
pruebe en el proceso.

TRIGESIMA CUARTA: Que se condene a CEDELCA a pagar a favor de CEC las sumas
correspondientes al reconocimiento de las inversiones realizadas por CEC en virtud de la
gjecucion del Contrato de Gestion, en los términos de la Cléusula 20.5 del Contrato de
Gestion, teniendo en cuenta el costo de oportunidad del inversionista, de conformidad con
lo que se pruebe en el proceso.

SUBSIDIARIA A LA TRIGESIMA CUARTA: Que se condene a CEDELCA a pagar a favor
de CEC, las sumas correspondientes al reconocimiento de la totalidad de las inversiones
realizadas por CEC en virtud de la ejecucion del Contrato de Gestion, incluida la
indemnizacion del lucro cesante, conforme a lo que se pruebe en el proceso.

TRIGESIMA QUINTA: Que se condene a CEDELCA a pagar a favor de CEC la
indemnizacion integral de los perjuicios causados a esta Ultima como consecuencia de la
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demora en la cesién de la Fiducia de Subsidios, incluido el dafio emergente y el lucro
cesante.

TRIGESIMA SEXTA: Que se condene a CEDELCA a pagar a favor de CEC la
indemnizacion integral de los perjuicios que por dafio emergente y lucro cesante se le han
causado a CEC como consecuencia del incumplimiento de CEDELCA de sus obligaciones
derivadas de la ejecucion del Contrato de Gestion, incluido el costo de oportunidad,
conforme a lo que se pruebe en el proceso.

TRIGESIMA SEPTIMA: Que se condene a CEDELCA a pagarle a CEC, por concepto de
‘Cartera de Comercializacion”: (i) la Cartera por facturacion del servicio de energia
comprada por CEC a CEDELCA, cuyo recaudo no pudo ser realizado por CEC, en tanto
CEDELCA retom¢ la operacién el 4 de octubre de 2009, de conformidad con lo que se
pruebe en este proceso, junto con los correspondientes intereses de mora; y (i) la Cartera
por facturacion del servicio de energia prestado por CEC y cuyo recaudo no pudo ser
realizado por CEC, en tanto CEDELCA retomé la operacion el 4 de octubre de 2009, de
conformidad con lo que se pruebe en este proceso, junto con los correspondientes
intereses de mora.

PRIMERA SUBSIDIARIA A LA TRIGESIMA SEPTIMA PRINCIPAL: Que se condene a
CEDELCA a: (i) Reconocerle y pagarle a CEC por concepto de “Cartera de
Comercializacion”, junto con sus correspondientes intereses de mora, tanto la Cartera por
facturacion del servicio de energia que no pudo recaudar CEC y que fue posteriormente
recaudada por CEDELCA o el nuevo gestor correspondiente al periodo en que operd
CEC, como la Cartera recaudada por CEDELCA o el nuevo operador correspondiente a la
Cartera comprada por CEC al inicio del Contrato; y (i) Cederle a CEC los créditos
correspondientes a la Cartera aun no recaudada y que CEC no pudo recaudar con
ocasion de la terminacién anticipada del Contrato junto con los correspondientes intereses
de mora (tanto la Cartera por facturacion del servicio de energia que no pudo recaudar
CEC correspondiente al periodo en que operé CEC, como la Cartera comprada por CEC
al inicio del Contrato).

SEGUNDA SUBSIDIARIA A LA TRIGESIMA SEPTIMA PRINCIPAL: Que se condene a
CEDELCA a pagarle a CEC, por concepto de “Cartera de Comercializacion” todas las
sumas que CEDELCA o el nuevo gestor haya recaudado y recaude en el futuro, junto con
sus correspondientes intereses de mora, por concepto de: (i) la Cartera por facturacion del
servicio de energia comprada por CEC a CEDELCA, cuyo recaudo no pudo ser realizado
por CEC, en tanto CEDELCA retomé la operacion en octubre 4 de 2009, de conformidad
con lo que se pruebe en este proceso; y (i) la Cartera por facturacion del servicio de
energia prestado por CEC y cuyo recaudo no pudo ser realizado por CEC, en tanto
CEDELCA retom¢ la operacion el 4 de octubre de 2009, de conformidad con lo que se
pruebe en este proceso.

TRIGESIMA OCTAVA: Que se condene a CEDELCA a pagarle a CEC, por concepto de
‘Ingresos facturados y cobrados por CEDELCA que le pertenecen a CEC”, las sumas
facturadas por CEDELCA o el nuevo gestor por concepto del servicio de energia prestado
a usuarios regulados y no regulados y demas ingresos relacionados con la gestién de
CEC, cuya facturacién y recaudo no pudo ser realizado por CEC, en tanto CEDELCA
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retomo la operacion el 4 de octubre de 2009, junto con sus correspondientes intereses de
mora, de conformidad con lo que se pruebe en este proceso.

PRIMERA SUBSIDIARIA A LA TRIGESIMA OCTAVA PRINCIPAL: Que se condene a
CEDELCA a: (i) Reconocerle y pagarle a CEC por concepto de ‘Ingresos facturados y
cobrados por CEDELCA que le pertenecen a CEC’, junto con sus correspondientes
intereses de mora, las sumas facturadas por CEDELCA o el nuevo gestor por concepto
del servicio de energia y demés ingresos relacionados con la gestién de CEC que no
pudo recaudar CEC y que fue posteriormente recaudada por CEDELCA o el nuevo gestor;
y (i) Cederle a CEC los créditos correspondientes a las sumas facturadas por CEDELCA o
el nuevo gestor por concepto del servicio de energia y demas ingresos relacionados con
la gestion de CEC que CEC no pudo recaudar con ocasion de la terminacién anticipada
del Contrato, junto con sus correspondientes intereses de mora.

SEGUNDA SUBSIDIARIA A LA TRIGESIMA OCTAVA PRINCIPAL: Que se condena a
CEDELCA a pagarle a CEC por concepto de “Ingresos facturados y cobrados por
CEDELCA que le pertenecen a CEC”, junto con sus correspondientes intereses de mora,
todas las sumas que CEDELCA o el nuevo gestor haya recaudado y recaude en el futuro
por concepto del servicio de energia y demas ingresos relacionados con la gestion de
CEC que no pudo recaudar y facturar CEC, junto con sus correspondientes intereses de
mora.

TRIGESIMA NOVENA: Que se condene a CEDELCA a pagarle a CEC, por concepto de
“Anticipos Convenio de Energia” (o “Prepagos contratos bilaterales de energia’), los
valores que conforme a lo que se pruebe en este proceso correspondan a los prepagos
de energia realizados por CEC de los contratos de suministro de energia, por consumos
posteriores a septiembre 30 de 2009, junto con sus correspondientes intereses de mora.

CUADRAGESIMA: Que se condene a CEDELCA a devolverle y pagarle a CEC por
concepto de “Depdsitos entregados para servicios”, el valor pagado por CEC a CEDELCA
en cumplimiento de la Clausula 9.1 del Contrato de Gestién como contraprestacion por los
ultimos tres meses del Contrato de Gestion, junto con sus correspondientes intereses de
mora, de conformidad con lo que se pruebe en el presente proceso.

CUADRAGESIMA PRIMERA: Que se condene a CEDELCA a pagar a CEC, las sumas
adeudadas por la primera a esta dltima por concepto de “Cruce de cuentas con agentes
del mercado por cargos de distribucion”, junto con sus correspondientes intereses de
mora, conforme a lo que se pruebe en el presente proceso.

CUADRAGESIMA SEGUNDA: Que se condene a CEDELCA a reconocerie y pagarle a
CEC, por concepto de “Inventarios”, el valor de los activos de propiedad de CEC que se
encuentran en poder de CEDELCA, por razén de la toma de posesion de los mismos a
través de la diligencia de desalojo que se llevé a cabo el 4 de octubre de 2009, conforme
a lo que se pruebe en este proceso, junto con sus correspondientes intereses de mora.

PRIMERA SUBSIDIARIA A LA CUADRAGESIMA SEGUNDA PRINCIPAL: Que se
condene a CEDELCA a pagarle a CEC, por concepto de “Inventarios”, el valor de los
activos de propiedad de CEC que no corresponden a los “Activos del Gestor’ e
‘Infraestructura”, de acuerdo con lo establecido en la Clausula 1: “Definiciones” del
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Contrato de Gestion, que se encuentran en poder de CEDELCA por razén de la toma de
posesion de los mismos a través de la diligencia de desalojo que se llevé a cabo el 4 de
octubre de 2009, junto con sus correspondientes intereses de mora, conforme a lo que se
pruebe en este proceso.

SEGUNDA SUBSIDIARIA A LA CUADRAGESIMA SEGUNDA PRINCIPAL: Que se
condene a CEDELCA a devolverle a CEC, los ‘Inventarios” de propiedad de CEC
registrados en la contabilidad de CEC a la fecha de la diligencia de desalojo que se llevé a
cabo el 4 de octubre de 2009, junto con sus correspondientes intereses de mora,
conforme a lo que se pruebe en este proceso.

CUADRAGESIMA TERCERA: Que se condene a CEDELCA a pagarle a CEC, el valor
correspondiente a las erogaciones realizadas por CEC por concepto de “Gastos pagados
por anticipado”, junto con sus correspondientes intereses de mora, conforme a lo que se
pruebe en este proceso.

CUADRAGESIMA CUARTA: Que se condene a CEDELCA a pagarle a CEC, el valor
correspondiente a la conciliacion de las cuentas de los recursos FOES, conforme a lo que
se pruebe en este proceso, junto con sus correspondientes intereses de mora.

CUADRAGESIMA QUINTA: Que se condene a CEDELCA a pagarle a CEC, el valor
correspondiente al cruce de cuentas de los recursos de la Ley 178, conforme a lo que se
pruebe en este proceso, junto con sus correspondientes intereses de mora.

CUADRAGESIMA SEXTA: Que se condene a CEDELCA a pagarle a CEC, por concepto
de ‘Ingresos que no se pudieron facturar y cobrar’, junto con sus correspondientes
intereses de mora: (i) la remuneracion por la utilizacion por parte de terceros de las lineas
Principal — Rio Mayo y Zaque- Catambuco, en el periodo comprendido entre diciembre de
2008 y septiembre de 2009, y (i) la remuneracién por uso por parte de terceros de la
infraestructura eléctrica (posteria) para la prestacion de otros servicios, en el periodo
comprendido entre diciembre de 2008 y septiembre de 2009, conforme a lo que se
pruebe en este proceso.

PRIMERA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION CUADRAGESIMA SEXTA PRINCIPAL:
Que se condene a CEDELCA a:

Realizar las gestiones necesarias para que: (i) los terceros paguen la remuneracion por la
utilizacion de la infraestructura del servicio publico de energia eléctrica por parte de
terceros, incluida la remuneracion por el uso de las lineas Principal — Rio Mayo y Zaque-
Catambuco, en el periodo comprendido entre diciembre de 2008 a septiembre de 2009;
(ii) los terceros paguen la remuneracion por uso de la infraestructura eléctrica (posteria)
para la prestacion de otros servicios, en el periodo comprendido entre diciembre de 2008
y septiembre de 2009; y

A pagarle a CEC, por concepto de “Ingresos que no se pudieron facturar y cobrar’, junto
con sus correspondientes intereses de mora: (i) las sumas que CEDELCA o quien opere
o0 gestione la infraestructura de CEDELCA, haya recibido y reciba en un futuro de terceros
correspondientes a la remuneracion por la utilizacion de la infraestructura del servicio
publico de energia eléctrica por parte de terceros, incluida la remuneracién por el uso de
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las lineas Principal — Rio Mayo y Zaque- Catambuco, en el periodo comprendido entre
diciembre de 2008 a septiembre de 2009, conforme a lo que se pruebe en este proceso;
y (ii) las sumas que CEDELCA o quien opere o gestione la infraestructura de CEDELCA,
haya recibido y reciba en un futuro de terceros por concepto de la utilizacion de la
infraestructura eléctrica (posteria) para la prestacion de otros servicios, en el periodo
comprendido entre diciembre de 2008 y septiembre de 2009, conforme a lo que se
pruebe en este proceso.

CUADRAGESIMA SEPTIMA: Que se condene a CEDELCA a pagarle a CEC las sumas
que CEDELCA (o quien opere o gestione la infraestructura de ésta) haya recibido y/o
reciba de terceros por concepto de la utilizacién de la infraestructura del servicio publico
de energia eléctrica en el departamento del Cauca, en el periodo comprendido entre
diciembre de 2008 y septiembre de 2009, junto con sus correspondientes intereses
moratorios, conforme a lo que se pruebe en el proceso.

CUADRAGESIMA OCTAVA: Que se condene a CEDELCA a pagarle a CEC, los valores
registrados a favor de esta ultima en la contabilidad y estados financieros de CEC,
conforme a lo que pruebe en el proceso, realizadas las compensaciones a que haya lugar.

CUADRAGESIMA NOVENA: Que se condene a CEDELCA a reconocerle y pagarle a
CEC todos los perjuicios que se le han causado, tanto por dafio emergente como por
lucro cesante, como consecuencia de haber tenido que mantener vigentes con
posterioridad a la terminacion arbitraria del Contrato, las contragarantias (stand by por
valor de USD$15.000.000) que respaldan la garantia de cumplimiento del Contrato de
Gestion, que fue afectada de manera arbitraria por CEDELCA mediante el reclamo a, asi
como los costos que se han derivado y se deriven de haber tenido que mantener vigentes
tales contragarantias, , junto con el correspondiente costo de oportunidad.

QUINCUAGESIMA: Que se condene a CEDELCA a pagarle a CEC las sumas que CEC
adeuda a proveedores, contratistas y/o empleados en desarrollo del Contrato de Gestion,
asi como las sumas en que esta haya incurrido por concepto de gastos por medidas
cautelares y gastos procesales derivados de los procesos judiciales que cursan en contra
de CEC, junto con sus correspondientes intereses moratorios y cualquier otro sobrecosto
financiero en que haya incurrido.

C. ACTUALIZACION E INTERESES

QUINCUAGESIMA PRIMERA : Que se condene a CEDELCA a pagar a CEC sobre todas
las sumas a las que resulte condenada, conforme a lo que se pruebe en el proceso y el
Tribunal determine: (i) intereses moratorios; o (ii) intereses remuneratorios; o (iii) costo de
oportunidad; o (iv) actualizacion; segun corresponda a cada condena, a la maxima tasa
legal aplicable para cada caso, a partir de la ocurrencia de las causas que hayan dado
lugar a la condena y hasta la fecha del laudo.

PRIMERA SUBSIDIARIA A LA QUINCUAGESIMA PRIMERA PRINCIPAL: Que se
condene a CEDELCA a pagar a CEC sobre todas las sumas a las que resulte condenada,
conforme a lo que se pruebe en el proceso y el Tribunal determine: (i) intereses
remuneratorios a la méxima tasa legal a partir de la ocurrencia de las causas que hayan
dado lugar a la condena y hasta la fecha de notificacién de la demanda; e (ii) intereses
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moratorios a la méxima tasa legal a partir de la notificacion de la demanda, en los
términos del articulo 884 del Cédigo de Comercio.

SEGUNDA SUBSIDIARIA A LA QUINCUAGESIMA PRIMERA PRINCIPAL: Que se
condene a CEDELCA a pagar a CEC sobre todas las sumas a las que resulte condenada,
conforme a lo que se pruebe en el proceso y el Tribunal determine: (i) el valor
correspondiente a la actualizacion o al costo de oportunidad, segun el caso, a partir de la
ocurrencia de las causas que hayan dado lugar a la condena y hasta la fecha de
notificacion de la demanda; e (ii) intereses moratorios a la méxima tasa legal a partir de la
notificacion de la demanda, en los términos del articulo 884 del Cédigo de Comercio.

TERCERA SUBSIDIARIA A LA QUINCUAGESIMA PRIMERA PRINCIPAL: Que se
condene a CEDELCA a pagar a CEC sobre todas las sumas a las que resulte condenada,
conforme a lo que se pruebe en el proceso y el Tribunal determine para el periodo que
corresponda: (i) el valor correspondiente a la actualizacién con IPC en los periodos que el
Tribunal determine conforme a lo que se pruebe en el proceso; y (i) el valor
correspondiente al costo de oportunidad en los periodos que el Tribunal determine
conforme a lo que se pruebe en el proceso; e (iii) intereses corrientes a la mas alta tasa
aplicable legalmente, segun determine el Tribunal, en los periodos que el Tribunal
determine conforme a lo que se pruebe en el proceso; e (iv) intereses moratorios a la mas
alta tasa aplicable legalmente, segun determine el Tribunal, en los periodos que el
Tribunal determine conforme a lo que se pruebe en el proceso.

QUINCUAGESIMA SEGUNDA: Que en caso de mora en el pago de las sumas a las
cuales resulte condenada CEDELCA, se le ordene pagar intereses moratorios a la mas
alta tasa aplicable legalmente, a partir de la ejecutoria del Laudo.

D. LIQUIDACION DEL CONTRATO DE GESTION

QUINCUAGESIMA TERCERA: Que el Tribunal proceda a liquidar el Contrato de Gestion,
teniendo en cuenta las condenas y compensaciones a las que haya lugar en este
proceso.

E. COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

QUINCUAGESIMA CUARTA: Que se condene a CEDELCA a pagar a CEC las costas

que se generen como consecuencia de este proceso, asi como las agencias en derecho.”

8. Hechos de la demanda

La parte convocante fundamenta sus pretensiones en los hechos que relaciona en
la demanda, a folios 158 y ss del Cuaderno Principal N° 1, a los cuales se referira
el Tribunal al estudiar los temas materia de decision.
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9. Excepciones de mérito formuladas contra la demanda

El apoderado de CEDELCA, en la contestacion de la demanda y de la reforma de
la demanda, a folios 500 y ss del Caderno Principal No. 1y 577 y ss del Cuaderno
Principal No. 2, formula las siguientes excepciones de mérito:

“A. TODO CONTRATO LEGALMENTE CELEBRADO ES LEY PARA LAS PARTE
B.OBLIGACIONES A PLAZO Y MORA

C. INCUMPLIMIENTO DE CEC S.A. E.S.P. DEL CONTRATO DE GESTION SUSCRITO
CON CEDELCA S.A. E.S.P.

D.PROCEDENCIA DEL AMPARO POLICIVO

E.INEXISTENCIA DEL PERJUICIO

F. EXCEPCION GENERICA”

“A. INDEBIDA ACUMULACION DE PRETENSIONES Y FALTA DE COMPETENCIA DEL
TRIBUNAL PARA PRONUNCIARSE SOBRE LA EXISTENCIA DE UN EVENTUAL DANO
ANTIJURIDICO.

B. EL CONTRATO FUE TERMINADO DANDO ESTRICTO CUMPLIMIENTO AL
CONTRATO DE GESTION.

C. INCUMPLIMIENTO DE CEC DE LA OBLIGACION DE RESTITUIR LA
INFRAESTRUCTURA Y LOS ACTIVOS DEL GESTOR.

D. INAPLICABILIDAD DEL PRINCIPIO DE EQUILIBRIO ECONOMICO EN LOS
CONTRATOS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS.

F. AUSENCIA DE NEXO DE CAUSALIDAD.
G. EXCEPCION GENERICA”

10. Pretensiones de la demanda de reconvencion

El apoderado de CEDELCA en la demanda de reconvencion, a folios 368 y ss del
Cuaderno Principal No. 1, formul6 las siguientes pretensiones:

“PRINCIPALES
PRIMERA.- Que se declare que CEDELCA terminé unilateralmente y con justa causa el

Contrato de Gestién celebrado entre CEDELCA y CEC el 7 de octubre de 2008, por
causas atribuibles a CEC.
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SEGUNDA.- Que se declare que SOINCO es solidariamente responsable respecto del
cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones derivadas de la celebracion,
ejecucion, terminacion y liquidacién del Contrato de Gestién.

TERCERA.- Que como consecuencia de lo anterior, se ordene a CEC y a SOINCO a
pagar la clausula penal pecuniaria, por valor de TREINTA MIL MILLONES DE PESOS
(830.000°000.000) en cifras constantes de 2007, de conformidad con lo previsto en la
clausula 13 del Contrato de Gestién.

CUARTA.- Que sobre el valor de la cléusula penal pecuniaria se paguen intereses
moratorios, desde el dia siguiente a la terminacién del Contrato de Gestion, a la méxima
tasa permitida.

- SUBSIDIARIAS
En subsidio de las pretensiones principales, solicito:

PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL .- Que se declaré
que CEC incurri6 en incumplimientos del Contrato de Gestion que dan lugar a la
terminacion de dicho contrato.

PRIMERA CONSECUENCIAL DE LA PRIMERA PRETENSION SUBSIDIARIA.- Que
como consecuencia de lo anterior se ordene la terminacién del Contrato de Gestion
celebrado entre CEDELCA y CEC el 7 de octubre de 2008, por causas atribuibles a CEC.

SEGUNDA SUBSIDIARIA DE LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL.- Que se declare
que CEC y SOINCO, incumplieron el Contrato de Gestion, suscrito entre CEDELCA y
CEC el 7 de octubre de 2008.

PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA TERCERA PRETENSION PRINCIPAL.- Que como
consecuencia de lo anterior, se ordene pagar a CEC y a SOINCO el valor de los perjuicios
causados y que se encuentren probados con ocasién del incumplimiento del Contrato de
Gestion.

PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA CUARTA PRETENSION PRINCIPAL.- Que se ordene

pagar a CEC el valor de la clausula penal pecuniaria, debidamente actualizada a la fecha
del laudo”,

11. Hechos de la demanda de reconvencion

El apoderado de CEDELCA fundamenta sus pretensiones en los hechos que
relaciona en la demanda de reconvencion, a folios 369 y ss del Cuaderno Principal
N° 1, a los cuales se referira el Tribunal al estudiar los temas materia de decision.
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12. Excepciones de mérito formuladas contra la demanda de reconvencién

La apoderada de CEC en la contestacion de la demanda de reconvencién, a folios
146 a 166 del Cuaderno Principal N° 2, formula las siguientes excepciones de
mérito:

“3.1 Nulidad de la decision de terminar unilateralmente el Contrato de Gestion, por
violar el derecho fundamental a la defensa y al debido proceso

3.2 Violacion del derecho al debido proceso al no permitir a CEC conocer el contenido
del informe tenido en cuenta por CEDELCA al pretender terminar anticipadamente
el Contrato de Gestion

3.3 Inexistencia de los elementos que configuran la responsabilidad civil

3.3.1 Inexistencia de incumplimiento contractual de CEC

3.3.2 A CEC no le son imputables los supuestos incumplimientos contractuales

3.3.3 Inexistencia de nexo causal entre los supuestos incumplimientos contractuales

atribuidos a CEC

3.3.4 Inexistencia de dafio indemnizable

3.4  En la ejecucion del Contrato de Gestién no ocurrié hecho alguno imputable a CEC
que haya afectado o puesto en riesgo la prestacion del servicio de energia
eléctrica en el Departamento del Cauca

3.5  Excepcién de contrato no cumplido

3.6  CEDELCA incumplié el deber de realizar sus mejores esfuerzos

3.7 CEDELCA, durante la ejecucién del Contrato de Gestion, incumplié el principio de
la buena fe contractual y los deberes colaterales a éste, como es el caso del deber
de colaboracién

3.8 CEDELCA incumplio el deber de planeacion

3.9  CEDELCA incurri6 en una conducta desproporcionada, injustificada e ilegal al
pretender terminar unilateral y extemporéneamente el Contrato de Gestion

3.10 La Interventoria del Contrato de Gestién incurrié en una conducta parcializada y
abusiva al haber recomendado a CEDELCA la terminacién anticipada del mismo

3.11  CEDELCA y la Interventoria incurrieron en una conducta abusiva de la posicién
dominante contractual

3.12 CEDELCA no tenia competencia para declarar la terminacién unilateral y
anticipada del contrato de gestion

3.13  Por cuanto CEC no incurrié en un incumplimiento grave, CEDELCA no estaba
legitimada para declarar la terminacion anticipada del Contrato de Gestién

3.14  No todos los incumplimientos de las obligaciones establecidas en el Contrato de
Gestion daban lugar a que CEDELCA declarase su terminacion anticipada

3.15 CEDELCA fundamenté su decision de pretender terminar el Contrato de Gestidn
anticipadamente en tres supuestos incumplimientos de CEC, que no son ciertos.

3.16  CEDELCA no le garantizé ni le respeté a CEC el debido proceso durante la fase de
la supuesta terminacién del Contrato de Gestion ‘

3.17  Improcedencia del cobro de la clausula penal por parte de CEDELCA

3.18 Improcedencia de la Cuarta Pretension Principal formulada por CEDELCA en la
Demanda de Reconvencion

3.19  Las pretensiones formuladas por CEDELCA no tienen soporte legal -

3.20 Actuacion de CEDELCA en contra de sus propios actos:
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3.21  Cumplimiento por parte de CEC de la obligacién contemplada en la Cléusula No.
4.9.3 (suministro de informacién a la Interventoria) del Contrato de Gestién

3.22  Cumplimiento por parte de CEC en relacién con la presentacién del PID

3.23  Cumplimiento por parte de CEC de la obligacién contemplada en la Clausula No.
15 (renovacién de Pdlizas Menores)

3.24  No era procedente exigir la devolucién de los Activos del Gestor e Infraestructura,
hasta tanto el juez del contrato se pronunciase sobre los supuestos
incumplimientos alegados por CEDELCA

3.25 El Accionista Gestor siempre mantuvo el porcentaje de su participacion (24.9%)
durante la ejecucién del contrato

3.26 CEC cumplié con la Cldusula No. 4.1.2.3 (pago de la energia prepagada por
CEDELCA) del Contrato de Gestion

-3.27  CEC cumplié con las Clausulas No. 4.10.3 y 9.2 del Contrato de Gestién (pago
mensual de la contraprestacion por el uso de la infraestructura)

3.28 Sdlo hasta agosto de 2009 fue posible determinar los montos correspondientes a
la cartera mayor y menor de 60 dias, y a la energia suministrada por CEDELCA
durante el periodo de transicién

3.29 CEDELCA no cumplié las obligaciones establecidas a su cargo en las clausulas
No. 5.8 y 5.16 del Contrato de Gestién

3.30 CEDELCA no cumplié con los compromisos que asumié con la suscripcion del acta
de inicio de operacion, relacionadas con la entrega de la totalidad de la
informacién comercial.

3.31 CEC dio cumplimiento a la Clausula No. 7.1 (subsidios y contribuciones de
solidaridad) del Contrato de Gestién

3.32 Los valores que se encuentran pendientes a favor de CEDELCA deben ser objeto
de compensacion en la liquidacion del Contrato de Gestién con las sumas que
CEDELCA adeuda a CEC, las cuales superan sustancialmente a las primeras

3.33  CEC cumplic con la Clgusula No. 4.10.4 (compra de inventarios)

3.34 CEC realizé las inversiones ofertadas, y en todo caso, sélo hasta la culminacion
del primer afio de ejecucién del Contrato de Gestion, era posible determinar si se

~habia cumplido o no con las inversiones previstas en la oferta

3.36 CEC cumplié con la obligacién de capitalizar la Sociedad Gestora

3.36 . CEC cumpli6 con la obligacién contenida en la Cléusula No. 4.9.1 (obligaciones de
informacién) del Contrato de Gestién

3.37  CEC cumpli6 con las obligaciones de distribucion y comercializacion de energia
eléctrica

3.38 La actuacion de CEC nunca puso en riesgo la prestacién del servicio de
distribucion y comercializacion de energia

3.39 Caducidad y Prescripcién

3.40 Compensacién

3.41 Excepcién Genérica”

13. Cesiones de Derechos Econémicos y Ordenes de Embargo y Secuestro
incorporadas al expediente

1. Contrato de Cesion de Derechos econdmicos suscrito el 16 de diciembre de
2010 de CEC a favor de SOINCO hasta por $2.440.619.603. Recibido el 21 de
diciembre de 2010 (Folio 201 C. Principal No.2).
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2. Orden de Embargo y Secuestro — Juzgado 3 Civil del Circuito de Popayan

De los dineros que le lleguen a corresponder a CEC en el Laudo hasta por
$912.079.748 - Proceso Ejecutivo de José Ferney Pérez contra CEC. Recibido el
11 de enero de 2011 (Folio 440 C. Principal No. 2)

3. Orden de Embargo y Secuestro — Juzgado 3 Civil del Circuito de Popayan

De los dineros que le lleguen a corresponder a CEC en el Laudo hasta por
$845.645.456 — Proceso Ejecutivo de UTEN contra CEC. Recibido el 2 de febrero
de 2011 (Folio 456 C. Principal No. 2).

4. Orden de Embargo y Secuestro — Juzgado 2 Civil del Circuito de Popayan
De los dineros que le lleguen a corresponder a CEC en el Laudo. No especifica
cuantia — Proceso Ejecutivo de Industrias Electromecanicas Magnetron S.A.
contra CEC. Recibido el 9 de febrero de 2011 (Folio 458 C. Principal No. 2).

5. Orden de Embargo y Secuestro — Juzgado 1 Civil del Circuito de Popayan

De los dineros que le lleguen a corresponder a CEC en el Laudo hasta por
$165.000.000— Proceso Ejecutivo de Estudios Socioeconémicos E.U. contra
CEC. Recibido el 11 de marzo de 2011 (Folio 573 C. Principal No. 2).

6. Orden de Embargo y Secuestro — Juzgado 1 Civil Municipal de Popayan

De los dineros que le lleguen a corresponder a CEC en el Laudo hasta por
$26.000.000- Proceso Ejecutivo de Wilson Chamorro contra CEC. Recibido el 30
de agosto de 2011 (Folio 542 C. Principal No. 3).

7. Orden de Embargo- Juzgado 5 Civil Municipal de Popayan
No especifica cuantia— Proceso Ejecutivo Mixto de Sociedad Makrosor Ltda.
contra CEC. Recibido el 21 de septiembre de 2011 (Folio 561 C. Principal No. 3).

8. Contrato de Cesion de Derechos Econdmicos suscrito el 30 de septiembre de
2011 de CEC a favor de Banco Colpatria Multibanca Colpatria S.A. hasta por
$15.000.000.000. Recibido el 24 de noviembre de 2011 (Folios 198 C. Principal
No. 4).

9. Orden de Embargo y Secuestro — Juzgado 2 Civil del Circuito de Popayan
De los dineros que le lleguen a corresponder a CEC en el Laudo. No especifica
cuantia— Proceso Ejecutivo de Industrias Electromecanicas Magnetréon S.A.
contra CEC. Recibido el 27 de enero de 2012 (Folio 302 C. Principal No. 4).

10. Orden de Embargo y Secuestro — Juzgado 6 Civil del Circuito de Popayan

De los dineros que le lleguen a corresponder a CEC en el Laudo hasta por
$1.420.000.000— Proceso Ejecutivo de Unién Temporal de Catastro contra CEC.
Recibido el 6 de febrero de 2012 (Folio 299 C. Principal No. 4).
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11. Cesion de Derechos Economicos de SOINCO a Maria del Socorro Ariza
Goémez hasta por $115.000.000. Recibido el 16 de noviembre de 2012 (Folio 62 C.
Principal No. 5).

12. Cesion de Derechos Econdémicos de SOINCO a Edith Beatriz Perlaza hasta
por $40.290.317. Recibido el 20 de mayo de 2013 (Folio 330 C. Principal No. 5).

13. Cesion de Derechos Econémicos de SOINCO a Diana Lucia Arcila hasta por
$42.569.137. Recibido el 20 de mayo de 2013 (Folio 335 C. Principal No. 5).

14. Cesién de Derechos Econdmicos de SOINCO a Nelson Alberto Mendez
hasta por $155.370.280. Recibido el 6 de junio de 2013 (Folio 364 C. Principal No.
5).

15. Cesion de Derechos Econdémicos de SOINCO a Carlos Hernan Villa hasta por
$20.000.000. Recibido el 5 de agosto de 2013 (Folio 399 C. Principal No. 5).

16. Cesion de Derechos Econémicos de SOINCO a Inverplus Ltda. hasta por
$104.482.227. Recibido el 15 de agosto 2013 (Folio 409 C. Principal No. 5).

17. Cesion de Derechos Econdmicos de SOINCO a Liliana Baena Agudelo hasta
por $5.097.294. Recibido el 29 de agosto de 2013 (Folio 460 C. Principal No. 5).

18. Cesidn de Derechos Econdmicos de SOINCO a Juan Pablo Borrero hasta
por $15.000.000. Recibido el 29 de agosto de 2013 (Folio 463 C. Principal No. 5).

19. Cesion de Derechos Econémicos de SOINCO a Aurelio Sapuyes hasta por
$20.829.147. Recibido el 29 de agosto de 2013 (Folio 466 C. Principal No. 5).

20. Cesion de Derechos Econdmicos de SOINCO a Adriana Mercado Jordan
hasta por $12.000.000. Recibido el 29 de agosto de 2013 (Folio 469 C. Principal
No. 5).

21. Cesion de Derechos Econémicos de SOINCO a Yolanda Posada hasta por
$27.770.834. Recibido el 11 de septiembre de 2013 (Folio 515 C. Principal No. 5).

22. Cesibn de Derechos Econémicos de SOINCO a Adriana Vargas Duque hasta
por $24.233.796. Recibido el 11 de septiembre de 2013 (Folio 518 C. Principal No.
5).

23. Cesion de Derechos Econdmicos de SOINCO a Overoles y Botas la 68 Ltda.
hasta por $20.703.000. Recibido el 11 de septiembre de 2013 (Folio 521 C.
Principal No. 5).
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24. Orden de Embargo — Secretaria de Hacienda de Popayan - Proceso de cobro
contra SOINCO hasta por $20.000.000 — Resolucién 108 de septiembre de 2013.
Recibido Septiembre 16 de 2013 (Folio 558 C. Principal No. 5).

25. Orden de Embargo — Secretaria de Hacienda de Popayan - Proceso de cobro
contra CEC hasta por $1.300.000.000 — Resolucion 109 de septiembre de 2013.
Recibido Septiembre 23 de 2013 (Folio 562 C. Principal No. 5).

26. Cesidon de Derechos Economicos de SOINCO a Pablo Andrés Galvez hasta
por $ 43.078.765. Recibido el 17 de octubre de 2013 (Folio 1 C. Principal No. 6).

27. Cesion de Derechos Economicos de SOINCO a A&P Andina de Ingenieria y
Proyectos Ltda. hasta por $53.405.913. Recibido el 17 de octubre de 2013 (Folio
4 C. Principal No. 6).

28. Cesiéon de Derechos Econdmicos de SOINCO a Cesar Eduardo Palau Duran
hasta por $32.500.00. Recibido el 1 de noviembre de 2014 (Folio 22 C. Principal
No. 6).

29.0rden de Embargo y Secuestro — Juzgado 6 Civil Municipal de Popayan

De los dineros que le lleguen a corresponder a CEC en el Laudo, limitada la
medida en $324.600.000- Proceso Ejecutivo de Servagro Ltda. contra CEC.
Recibido el 15 de noviembre de 2013 (Folio 27 C. Principal No. 6).

30. Cesion de Derechos Econdémicos de SOINCO a Diconel SAS hasta ;or
$584.986.598. Recibido el 31 de enero de 2014 (Folio 67 C. Principal No. 9).

31. Cesion de Derechos Econémicos de SOINCO a Juan Carlos Espinel Lépez
hasta por $126.790.188. Recibido el 3 de marzo de 2014 (Folio 70 C. Principal No.
9).

32. Cesion de Derechos Economicos de SOINCO a Augusto José Dueiias
Tobon hasta por $87.500.000 Recibido el 3 de marzo de 2014 (Folio 73 C.
Principal No. 9).

33. Cesion de Derechos Econdémicos de SOINCO a Roberto Nader Mora hasta
por $61.500.000. Recibido el 31 de enero de 2014 (Folio 76 C. Principal No. 9).

34. Cesion de Derechos Econdmicos de SOINCO a Norma Consuelo Ospina
Prieto hasta por $136.021.759. Recibido el 5 de marzo de 2014 (Folio 79 C.
Principal No. 9).

35. Cesiéon de Derechos Econdémicos de SOINCO a Compaiia Mundial de
Seguros S.A. hasta por $203.926.384. Recibido el 31 de marzo de 2014 (Folio 82
C. Principal No. 9).
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Il. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. Presupuestos Procesales

El Tribunal encuentra cumplidos los requisitos indispensables para la validez del
proceso arbitral y que las actuaciones procesales se desarrollaron con
observancia de las previsiones legales; no se advierte causal alguna de nulidad y
por ello puede dictar Laudo de meérito, el cual se profiere en derecho. En efecto de
los documentos aportados al proceso y examinados por el Tribunal se establecio:

1.1. Demanda en forma

Tanto la demanda como la demanda de reconvencién cumplieron los requisitos
exigidos por el articulo 75 del C. de P. C. y normas concordantes, y por ello, en su
oportunidad, el Tribunal las admitié y sometié al tramite de ley.

1.2. Capacidad

Tanto la convocante como la convocada, son sujetos plenamente capaces para
comparecer al proceso y tienen capacidad para transigir, por cuanto, de la
documentacién estudiada, no se encuentra restriccion alguna al efecto; las
diferencias surgidas entre ellas, sometidas a conocimiento y decisién por parte de
este Tribunal, son susceptibles de definirse por transaccién, sin perjuicio y con
excepcion de lo decidido por el Tribunal en relacién con la pretension de nulidad
formulada por la parte convocante ab initio, en las pretensiones primera principal y
primera subsidiaria de la demanda. Ademas, por tratarse de un arbitramento en
derecho, las partes han comparecido al proceso por conducto de sus
representantes legales y de sus apoderados, debidamente constituidos.

1.3. Partes Procesales

1.3.1. COMPANIA DE ELECTRICIDAD DEL CAUCA S.A ESP - CEC es una
sociedad comercial, constituida como empresa prestadora de servicios publicos
segun consta en el certificado de existencia y representacion legal expedido por la
Camara de Comercio de Bogota (folios 437 a 439 del Cuaderno Principal No. 2)
estd domiciliada en Bogota, fue constituida mediante escritura publica N° 1980 del
2 de octubre de 2008 de la Notaria 3 de Popayan, la cual fue reformada en varias
oportunidades. Comparece al proceso a través del sefior CARLOS HERNANDO
LEE AGUIRRE, en su calidad de Representante Legal, quien otorg6 el poder para
la actuacién judicial.

Centro de Arbitraje y Conciliacion, Camara de Comercio de Bogota - Laudo Arbitral- Abril 4 de 2014

-

3126



» 000127
Tribunal de Arbitramento

Compafiia de Electricidad del Cauca S.A. ESP Vs. Centrales Eléctricas del Cauca S.A. ESP 32

1.3.2. CENTRALES ELECTRICAS DEL CAUCA S.A ESP - CEDELCA, es una
sociedad anodnima por acciones mixta, constituida como empresa prestadora de
servicios publicos segln consta en el certificado de existencia y representacion
legal expedido por la Camara de Comercio de Bogota (folios 2 a 8 del Cuaderno
de Pruebas No. 1) esta domiciliada en Popayan, fue constituida mediante escritura
publica N° 744 del 31 de marzo de 1955 de la Notaria 5 de Bogota, la cual fue
reformada en varias oportunidades. Comparecié al proceso a través de la sefiora
MARIA TERESA CABARICO ALMARIO, en su calidad de Representante Legal
quien otorgd el poder para la actuacion judicial. El 15 de diciembre de 2010, por
decision de la Junta Directiva, el sefior MANUEL MARIA MOSQUERA FENADEZ
DE SOTO reemplazo a la sefiora CABARICO en su calidad de Representante
Legal.

1.4. Soin'co Proyectos Ltda.

Teniendo en cuenta que CEDELCA, presenté demanda de reconvencién contra
CEC y SOINCO PROYECTOS LTDA., el Tribunal mediante auto de fecha 19 de
octubre de 2010, orden¢ citar a la sociedad SOINCO PROYECTOS LTDA. quien se
notificé personalmente de dicho auto (acta notificacién personal obra a folio 529 del
Cuaderno Principal No. 1) y dentro del término legal manifesté adherirse al pacto
arbitral (folio 534 del Cuaderno Principal No. 1) y contest6 la demanda.

El Tribunal, mediante auto de fecha 25 de enero de 2011 decret6 los gastos y
honorarios del proceso y en aplicacion del articulo 30 del Decreto 2279 de 1989 fijo
la contribucion que le correspondia a SOINCO, bajo la advertencia de que si el
tercero no consignaba dentro del término oportuno, el proceso continuaria y se
decidiria sin su intervencion, tal como lo dispone el art. 30A del Decreto 2279 de
1989.

Una vez decretados los gastos y honorarios del proceso, SOINCO no consigné
dentro del término legal, asi como tampoco lo hicieron CEC ni CEDELCA por ésta,
razén por la cual el Tribunal, dispuso continuar con el proceso y decidir sin la
intervencion de SOINCO (auto de fecha 8 de marzo de 2011).

1.5. Competencia

En providencia de fecha 8 de marzo de 2011, el Tribunal se declar6 competente
para conocer y resolver en derecho las controversias de que da cuenta la
demanda de CEC contra CEDELCA y de la demanda de reconvencién de
CEDELCA contra CEC derivadas del Contrato de Gestidn suscrito el 7 de octubre
de 2008, asi como las excepciones formuladas a las mismas, con la siguiente
salvedad: La competencia del Tribunal se restringe Unicamente a las pretensiones
formuladas por, y contra las partes que suscribieron el Contrato de Gestion el 7 de
octubre de 2008, toda vez que la sociedad SOINCO, no obstante haber adherido a
la clausula compromisoria, no pagé su partida correspondiente a gastos y
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honorarios del proceso, asi como tampoco lo hicieron por ésta CEDELCA ni CEC
(art. 144 del Decreto 1818/98).

Después de pronunciarse sobre su competencia, en esa misma audiencia, la
convocante presentd reforma de la demanda, la cual, el Tribunal admitié pero se
abstuvo de asumir competencia para resolver en este tramite arbitral frente a las
pretensiones primera principal y su subsidiaria, mediante las cuales CEC
solicititaba la declaracion de nulidad de un acto juridico. Fueron entonces
consideraciones concluyentes del Tribunal sobre su competencia en el Auto
respectivo, las siguientes:

“Sobre este particular, el Tribunal considera que la competencia de los Tribunales
esta circunscrita a decidir sobre las pretensiones esencialmente transigibles. La
nulidad de los actos juridicos carece de esta condicién, sin perjuicio del anélisis
que haga el Tribunal de las conductas de las partes para establecer sus efectos en
el desarrollo del contrato, sin que ello implique su calificacion.

De otra parte, el art. 87 del C.C.A. reformado por el art. 32 de la Ley 446 de 1998,
restringe los pedimentos que puedan solicitar las partes procesales en ejercicio de
la accibn contractual, a las declaraciones de existencia o nulidad del mismo, a la
solicitud de condenas o restituciones a su revision, y en general a la declaracién
de incumplimiento y la consiguiente condena en perjuicios.

Por lo anterior, el Tribunal no podré aprehender conocimiento sobre la nulidad de
los actos de las partes que suscribieron el contrato, no sélo por la connotacién de
intransigible que tendria dicha pretensién, sino adicionalmente porque la via
procesal para requerir un pronunciamiento judicial sobre este tema no es la accion
contractual.”

Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal, mediante auto de fecha 12 de abril de
2011 resolvio: “Ademas de las controversias respecto de las cuales el Tribunal se
declar6 competente mediante Auto del 8 de marzo de 2011, ya ejecutoriado,
declararse competente para conocer también de las nuevas controversias
patrimoniales contenidas en la reforma a la solicitud de convocatoria y demanda
arbitral presentada por CEC; en su contestaciéon y en la respuesta a las
excepciones perentorias interpuestas, sin lugar a adicién de los costos legales del
arbitramento, por lo expuesto en la parte motiva”.

De conformidad con lo anterior, la competencia del Tribunal se circunscribe a:

e Las pretensiones de la demanda reformada (con exclusién de la Pretension
Primera y su Subsidiaria rechazadas in limine por el Tribunal),

» Las Pretensiones de la demanda de reconvencién, formuladas por, y contra
las partes que suscribieron el Contrato de Gestion el 7 de octubre de 2008
(CEC y CEDELCA), y
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* Las respectivas excepciones formuladas por las partes.

Lo anterior, en el marco de la clausula compromisoria del Contrato de Gestion.

2. Tachas de sospecha.

2.1. Tachas de sospecha formuladas por CEDELCA

2.1.1. Contra Ricardo Sanchez Alba.

En audiencia realizada el 29 de mayo de 2013, el apoderado de la convocada
formulé tacha de sospecha contra el sefior Ricardo Sanchez y solicité al Tribunal
revisar el testimonio rendido con especial atencion, teniendo en cuenta los
vinculos del testigo con CEC y con asuntos relacionados directamente con el
Tribunal. Una vez formulada la tacha, el apoderado de CEDELCA se abstuvo de
formularle preguntas al testigo.

La apoderada de la convocante solicitdé al Tribunal rechazar la tacha
argumentando que la relacion del testigo con CEC no es fundamento suficiente
para la tacha y que el testigo manifesté bajo la gravedad de juramento, no tener
interés alguno en las resultas del proceso.

2.1.2. Contra Nixon Forero

En audiencia realizada el 17 de octubre de 2013, el apoderado de CEDELCA
formulo tacha de sospecha contra el testigo Nixon Forero por considerar que este
tiene un interés en el proceso por ser apoderado general de CEC.

La apoderada de CEC manifestd que el testigo adujo bajo la gravedad de
juramento no tener interés en las resultas del proceso, por lo que la tacha no debe
prosperar.

2.2. Tachas de sospecha formuladas por CEC

2.2.1. Contra Evamaria Uribe

La apoderada de CEC formulé tacha de sospecha contra la testigo Evamaria Uribe
en la audiencia llevada a cabo el 30 de julio de 2013, con fundamento en el interés
que tiene la testigo en el resultado del proceso del cual pueden derivarse
responsabilidades en contra de ella.

El apoderado de CEDELCA manifestd no tener reparo en cuanto a que el Tribunal
evalle la tacha en el laudo, pero advirti6 que segun los argumentos de la
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apoderada de CEC todo declarante seria sospechoso en la medida en que de su
declaracién puede derivarse responsabilidad.

2.2.2. Contra Ricardo Rodriguez Yee

El 31 de julio de 2013 la apoderada de CEC tach6 de sospechoso al testigo
Ricardo Rodriguez Yee con base en que segun la apoderada, el testigo tiene
interés en el proceso en la medida en que el resultado de éste puede generarle
responsabilidades.

El apoderado de CEDELCA calific6 de de improcedente la tachay manifesté que
en su opinion es una eventualidad absolutamente remota el que del Laudo se
generen responsabilidades al testigo.

2.2.3. Contra Angela Patricia Rojas

En audiencia realizada el 13 de agosto de 2013, la apoderada de la convocante
formuldé tacha de sospecha contra la sefiora Angela Patricia Rojas, con base en
los mismos argumentos con los cuales tachd a los testigos Ricardo Rodriguez y
Evamaria Uribe, es decir, tener interés en el proceso en la mediad en que el
resultado de éste les puede generar responsabilidades de diferentes tipos.

El apoderado de CEC manifestd no tener reparo alguno en que el Tribunal estudie
la tacha de sospecha, advirtiendo que la misma es improcedente.

2.2.4. Contra Diego Mufioz

La apoderada de CEC formul6 tacha de sospecha contra el testigo Diego Mufioz
en la audiencia llevada a cabo el 21 de agosto de 2013 por considerar que existe
un conflicto de interés toda vez que el testigo trabajé con las dos empresas
enfrentadas en el proceso.

El apoderado de CEDELCA solicitd al Tribunal rechazar la tacha por improcedente
dado que no se adujo ninguna de las causales de ley.

2.2.5. Contra Alex Ortiz

En audiencia realizada el 9 de septiembre de 2013 la apoderada de CEC formuld
tacha de sospecha contra el sefior Alex Ortiz teniendo en cuenta la relacién de
dependencia con los intereses de |la parte demanda. Asi mismo manifesté que era
evidente la animadversién manifestada por el testigo contra CEC a lo largo de su
declaracién.

El apoderado de la convocada rechazé la tacha por improcedente.
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2.3. Consideraciones del Tribunal frente a las tachas formuladas a los
testigos.

De conformidad con la ley, procede el Tribunal a resolver en el Laudo las tachas
formuladas a los testigos que rindieron declaracién en el transcurso del tramite.

El articulo 217 del Codigo de Procedimiento Civil dispone:

“Son sospechosos para declarar las personas que en concepto del juez, se
encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad, en
razén de parentesco, dependencias, sentimientos o interés en relacion a las
partes o a sus apoderados, antecedentes personales u ofras causas.”

Asi también el inciso final del articulo 218 dispone que:

“El Juez apreciara los testimonios sospechosos, de acuerdo con las
circunstancias de cada caso.”

En primer lugar, vale la pena resaltar que no obstante las tachas formuladas, la
practica de los testimonios se llevd a cabo con la intervencidén de ambos
apoderados y del Tribunal, con excepcion del caso del testimonio del sefior
Ricardo Sanchez a quien el apoderado de CEDELCA una vez formulada la tacha
decidi6 no interrogarlo.

Frente a la tacha formulada contra el testigo Ricardo Sanchez con fundamento en
los vinculos del testigo con CEC, el Tribunal considera que el hecho escueto y
objetivo de que existan vinculos entre los testigos y una de las partes, no hace per
se que el testimonio sea sospechoso o imparcial, pues la supuesta imparcialidad o
falta de credibilidad deben ser demostradas en el proceso, lo cual no sucedié en el
presente caso. Lo mismo aplica para la tacha formulada contra el sefior Diego
Mufioz quien trabajoé tanto para CEC como para CEDELCA. ’

Por otra parte, vale la pena resaltar que el relato de los testigos que tuvieron
relacion directa con las partes y con los hechos que generaron la controversia, son
de gran utilidad para ilutrar al juez sobre el decurso de los hechos que dieron lugar
al conflicto, toda vez que ellos conocieron de cerca e hicieron parte directa de la
relacion desarrollada entre las partes del proceso.

En cuanto a las tachas formuladas contra los testigos Nixon Forero, Evamaria
Uribe, Ricardo Rodriguez Yee, Angela Patricia Rojas y Alex Ortiz por supuesto
interés en los resultados del proceso, el Tribunal considera que el interés aducido
no quedd probado en el tramite arbitral. Por otra parte, tampoco encuentra el
Tribunal que el presente fallo pudiere generar responsabilidades directas contra
los declarantes.
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Analizadas con especial detenimiento las declaraciones de los testigos tachados
de sospechosos, tal como lo ordena la ley, el Tribunal encuentra que dichas
declaraciones fueron ajustadas a los hechos objeto del proceso, segun el
entendimiento que cada uno de los declarantes tuvo de su ocurrencia y efectos.
Los hechos objeto de la declaracion fueron corroborados mediante la practica de
ofras pruebas en el tramite, y por lo mismo ninguna duda cabe al Tribunal en
cuanto a que los deponentes declararon sobre circunstancias que, o bien les
constaban por algin medio o bien fueron participantes en las mismas.

No encuentra el Tribunal prueba alguna de que se haya afectado la credibilidad o
imparcialidad de los declarantes por razén de los vinculos con las partes o de
supuestos intereses en los resultados del proceso, como lo indica la apoderada de
la convocante.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal no encuentra que las tachas por
sospecha contra los sefiores Ricardo Sanchez, Evamaria Uribe, Ricardo
Rodriguez Yee, Angela Patricia Rojas, Diego Mufioz, Alex Ortiz y Nixon Forero
deban prosperar y asi lo declarara en la parte resolutiva de este laudo arbitral.

3. Otras solicitudes presentadas por CEC frente a los testigos

3.1. Tacha de falsedad contra la testigo Angela Patricia Muiioz

La apoderada de la convocante formulé tacha de falsedad contra la testigo Angela
Patricia Rojas en la audiencia realizada el 13 de agosto de 2013 por considerar
que la testigo falt¢ a la verdad en la declaracion rendida.

La procedencia y el tramite de las tachas de falsedad estan detalladamente
reguladas en la ley (arts. 289 a 293 C.P.C.) y del andlisis de dichas normas el
Tribunal observa que la procedencia de la tacha por falsedad, la establece y
regula el legislador para los documentos publicos o privadas que pretendan
aducirse como prueba en un proceso; no asf para los testimonios rendidos en el
tramite que, de conformidad con nuestro ordenamiento procesal, podran ser objeto
de reproche de falsedad en el marco de la responsabilidad penal en que incurre
quien falta a la verdad en las declaraciones rendidas ante un Tribunal de Justicia.

Por ello, para el Tribunal, la objecién de la apoderada de la convocante va dirigida
a establecer que la testigo falté a la verdad bajo la gravedad de juramento. Frente
a este supuesto, de una parte, no encuentra el tribunal prueba alguna en el
plenario que le permita establecer un falso testimonio, razén por la cual se
abstendra de declararlo, tal como lo instruyen la Constitucion y la Ley.

En cualquier caso, y con el fin de salvaguardar los derechos de las partes
procesales, y la credibilidad de la prueba arrimada a un tramite judicial, como lo es
el tramite arbitral, el Tribunal insta a la convocante para que, de contar con las
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pruebas que verifiquen la existencia de falsedad en el testimonio que bajo la
gravedad del juramento rindiera ante el Tribunal la sefiora ANGELA PATRICIA
ROJAS, asi lo denuncie como lo indica la ley frente a la autoridad competente, en
cumplimiento de sus deberes constitucionales.

3.2. Solicitud de compulsar copias al Consejo Superior de la Judicatura
frente al testimonio del sefior Diego Mufioz

La apoderada de la convocante, en audiencia realizada el 21 de agosto de 2013
solicité al Tribunal compulsar copias al Consejo Superior de la Judicatura en
cuanto considera que el sefior Diego Mufioz violé sus deberes como abogado.

Encuentra el Tribunal impertinente la solicitud presentada por CEC, en primer
lugar dado que el sefior Mufioz fue interrogado en calidad de testigo que conocio
los hechos que generaron las controversias entre las partes del proceso y no
como abogado, y, por lo mismo, mal pudo faltar a sus deberes profesionales, en
su condicién de declarante en un proceso en el que depuso sobre su
entendimiento de los hechos sobre los cuales fue interrogado por las partes.

De igual manera, el Tribunal insta a la convocante para que, de contar con las
pruebas que verifiquen la existencia de faltas a las normas que reglamentan el
gjercicio de la profesion de abogado y que impliquen que el sefior Mufioz violé los
deberes profesionales como abogado de CEC, asi lo denuncie como lo indica la
ley frente a la autoridad competente, en cumplimiento de sus deberes
constitucionales.

4. Oposicion de CEO a la diligencia de exhibicién de documentos

El 12 de abril de 2011, el Tribunal decreté la practica de una inspeccién judicial
con exhibicion de documentos a la contabilidad de CEO. Asi mismo decreto la
practica de exhibicién por parte de CEO de los siguientes documentos: (i) Contrato
de Gestidon suscrito entre CEO y CEDELCA, (ii) El plan de inversiones detallado
presentado por CEO a CEDELCA en desarrollo del Contrato de Gestion suscrito
entre esas dos empresas, (iii) la correspondencia cruzada con: (a) la interventoria
designada por CEDELCA para la vigilancia del nuevo Contrato de Gestion; (b)
Cedelca; y (c) la SSPD, en relacién con la ejecucion del nuevo Contrato de
Gestion.

El 18 de mayo de 2011, CEO radico escrito mediante el cual manifestd su
oposicién frente a la exhibicion de la totalidad de su contabilidad, con fundamento
en el art. 64 del C.Co. y el inc. 2 del art. 285 del C.P.C.
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El 31 de mayo de 2011, CEO envi6 carta mediante la cual adjuntdé copia del
Contrato de Gestion celebrado con CEDELCA, el 28 de junio de 2010, asi como 4
cartas enviadas al grupo interventor de Cedelca.

El 19 de agosto de 2011, el Tribunal resolvié que la inspeccion judicial que se
llevaria a cabo en CEO, se limitaria a la contabilidad referente a los periodos
contables relacionados con el contrato de Gestion suscrito entre CEC y CEDELCA
asi como los ingresos derivados del periodo en el que CEC actué como gestor.

El 1 de noviembre de 2011, el Tribunal practico diligencia de inspeccién judicial en
las instalaciones de CEO, segUn consta en el Acta No.16. En dicha diligencia CEO
aporté documento de fecha 24 de octubre de 2011, el cual da cuenta de la cartera
de CEC que recauda CEO. Por otra parte, reiter6 la oposicién a la exhibicién de
documentos. Con respecto al Plan de Inversion cuya exhibicidn solicitd la
convocante, el representante de CEO manifesté en la diligencia que se trata de
informacion comercial protegida por la reserva y confidencialidad por contener el
programa de la compaiiia relativo a sus negocios en materia de energia eléctrica
en los proximos 4 afos y que de conocerse las inversiones de la compafia
podrian derivar perjuicios para ésta. Asi mismo, sostuvo que el Plan de
Inversiones de CEO en el marco del contrato de gestion que esa compariia tiene
suscrito con Cedelca y que no guarda relacién con el presente proceso arbitral.

En cuanto a la contabilidad, cuya exhibicion igualmente solicit6 la convocada, CEO
aclara que dado que la sociedad se constituy6 el 24 de junio de 2010, para los
periodos contables relacionados con el contrato de Gestion suscrito entre CEC y
- CEDELCA no existia contabilidad.

El 29 de febrero de 2012, CEO envié CD con la siguiente informacion: Acuerdo de
pagos vigentes, Cartera CEC (incluye servicios prestados y no facturados), cobros
~ coactivos CEC e Informacion Comercial.

El 3 de octubre de 2012, CEO envié documento mediante el cual actualizd la
~informacién enviada con el oficio del 24 de octubre de 2011, asi como documentos
~ relacionados con la cartera. En cuanto al Plan de Inversion reiteré que no lo
adjunta por las razones expuestas en la diligencia de exhibicién.

El articulo 285 del Cédigo de Procedimiento Civil, dispone que: “(...) Cuando es un
tercero quien se opone a la exhibicion o la rehisa sin causa justificada, el juez le
impondré multa de cinco a diez salarios minimos mensuales. Los terceros no
estan obligados a exhibir los documentos de su propiedad exclusiva, cuando
gocen de reserva legal o la exhibicién les cause perjuicio”.

Observa el Tribunal que de los documentos solicitados en exhibicién a CEO esta
empresa no exhibié los documentos relacionados con su contabilidad, ni el Plan
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de Inversiones elaborado por esa compafiia en desarrollo del Contrato de Gestién
que tiene suscrito con Cedelca.

Con respecto a la contabilidad, el Tribunal, en concordancia con el art. 64 del
C.Co., mediante auto de fecha 19 de agosto de 2011, limité la exhibicién a la
contabilidad referente a los periodos contables relacionados con el contrato de
Gestion suscrito entre CEC y CEDELCA asi como los ingresos derivados del
periodo en el que CEC actu6 como gestor, y tal como lo demostrara el
representante de CEO en la respectiva diligencia, es claro para el Tribunal que
CEO no podia exhibir contabilidad para los periodos establecidos en el decreto de
la exhibicion, dado que la compariia se constituy6 en junio de 2010 es decir, que
para los periodos relacionados con el contrato de Gestion suscrito entre CEC y
CEDELCA no existia CEO y en consecuencia, obviamente, tampoco su
contabilidad.

En lo que respecta a la exhibicion del Plan de Inversiones elaborado por CEO para
Cedelca en la ejecucion del contrato de gestién que tienen suscrito, acoge el
Tribunal los argumentos de CEOQ en cuanto a que dicho Plan no guarda relacion
con el presente tramite. Considera el Tribunal que el Plan de Inversién presentado
por CEC es independiente y relacionado particularmente con el Contrato de
Gestion que es objeto de este proceso, y, por lo mismo, ninguna relacién guarda —
ni debe guardar-, a los efectos de la viabilidad probatoria de su incorporacion al
presente tramite, con el Plan de Inversiones presentado por CEQ. Y ello es asi,
puesto que cada plan de inversion responde a diferentes relaciones contractuales,
reguladas por contratos independientes.

En efecto, para el Tribunal cada uno de los contratos de gestion suscritos por
Cedelca, traidos a colacién en este capitulo, uno con CEC y otro con CEO,
contiene de modo auténomo y especifico, su propia regulacion, especificidades y
caracteristicas del Plan de Inversién exigido al Gestor. Por ello, mal puede el
Tribunal, fundamentar sus conclusiones en el estudio de las pretensiones de las
partes y de los hechos que les sirven de causa, en pruebas, documentos o
circunstancias producidas u ocurridas en el desarrollo de un contrato distinto al
que dio lugar a este proceso.

Por lo demads, encuentra el Tribunal que la relacién CEDELCA — CEC es diferente,
diversa e independiente de la relaciéon CEDELCA — CEQ y que la competencia del
Tribunal se circunscribe Unicamente a la relacion CEC — CEDELCA.

Con fundamento en lo anterior, el Tribunal encuentra causa justificada a la
oposicion presentada por CEO a la exhibicién de su contabilidad, asi como del
Plan de Inversién que elaborara en desarrollo del Contrato de Gestién que tiene
suscrito con Cedelca, y por consiguiente no accedera a las solicitudes formuladas
por la apoderada de la convocante encaminadas a obtener de este Tribunal la

Centro de Arbitraje y Conciliacion, Camara de Comercio de Bogota — Laudo Arbitral- Abril 4 de 2014



000136
Tribunal de Arbitramento ‘

Compaiiia de Electricidad del Cauca S.A. ESP Vs, Centrales Eléctricas del Cauca SA ESP 41

imposicion de multas o sanciones por una omisién que a juicio del Tribunal, por lo
ya expuesto, resulta improcedente.

Adicionalmente, y sin perjuicio de lo anterior, encuentra pertinente el Tribunal

advertir que CEDELCA envié copia del plan de inversiones de CEO por lo que
dicho documento obra en el expediente.

5. Objeciones a los dictamenes periciales

Previo a los pronunciamientos de fondo sobre la controversia planteada por las
partes, el Tribunal decidira las objeciones que por error grave formul6 la parte
convocada en contra del dictamen pericial contable y financiero rendido por la
doctora NANCY MANTILLA VALDIVIESO, asi como las objeciones propuestas
por la parte convocante en contra del dictamen pericial técnico suscrito por el
doctor EDUARDO AFANADOR -ambas experticias practicadas en el marco del
presente tramite arbitral-, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes
consideraciones.

Atendiendo los términos de los articulos 233 y 237 del C. de P. C., es
caracteristico del dictamen pericial que la verificacion de los hechos que a través
suyo se pretenda demostrar tenga un contenido cientifico, técnico o artistico, lo
cual exige para su practica la disposicion de especiales conocimientos sobre una
materia determinada’. De esta forma, corresponde al perito, personalmente?,
realizar los analisis y procedimientos investigativos que considere necesarios a
efectos de dar respuesta a los interrogantes planteados en el proceso® y asi, de
considerarse la “conducencia y pertinencia’ de sus conclusiones, servir de
fundamento para la resolucién de la controversia, previa valoraciéon por parte del
Juez del material probatorio en su conjunto* bajo los postulados de la “sana
critica” -articulo 187, C. de P. C.-.

! “IS]e trata de actividad de personas especialmente calificadas por su experiencia o sus conocimientos técnicos, artisticos o

.-cientificos, en relacion con hechos también especiales, que requieren esa capacidad particular para su adecuada
“percepcion y para la correcta verificacion de sus relaciones con otros hechos, de sus causas y de sus efectos, o,
simplemente, para su apreciacion e interpretacion.” (DEVIS ECHANDIA, Hernando: Teoria General de fa Prueba Judicial,
Tomo Il, Diké, Medellin, 1993, pp. 288)
2 “£n ella [la pericia] se emplea también una persona como instrumento productor de la conviccién del Juez. Pero en vez de
ser esta persona una de las partes, como en la confesion, es un tercero, y en vez de ser un tercero que conoce o aprecia
los datos de modo extraprocesal, es un tercero que los percibe o enjuicia en virtud de un encargo procesal que recibe al
efecto. .
“Perito es, por lo tanto, la persona que, sin ser parte, emite, con la finalidad de provocar la conviccién judicial en un
determinado sentido, declaraciones sobre datos que habian adquirido ya indole procesal en el momento de su captacién.”
gGUASP, Jaime: Derecho Procesal Civil, Tomo |, Instituto de Estudios Politicos, Madrid — Espafia, 1968, pp. 381)
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Auto de 26 de mayo de 2005, Exp. 27.998,
C.P. Maria Elena Giraldo Gomez.
4 Al respecto, la Seccién Tercera ha expuesto: “Si concebimos la conducencia como la capacidad legal que tiene una
prueba para demostrar cierto hecho, la encontramos en el examen que pueda realizar el juez entre la ley y el uso de ese
medio probatorio sin ninguna dificultad legal que anule el valor probatorio que se procura.
“En cuanto a la pertinencia de la prueba, es de mucha importancia la definicién de su objeto al momento de su solicitud, ya
que éste requisito constituye el tnico juicio vélido para que el juez considere la procedencia o no del medio probatorio, en
atencion al articulo 178 del C.P.C., el cual determina que las pruebas deben cefiirse al asunto materia del proceso y el juez
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El objeto de la prueba pericial implica o conlleva dos aspectos o condiciones: en
primer término, la verificacion, percepcién e identificacion de las circunstancias
que requieren del conocimiento especializado del perito en materia cientifica,
técnica o artistica, escenarios generalmente ajenos a la sabiduria del fallador,
para que, con base en ello, -segunda funcién- se emita el dictamen pericial que
expondra las conclusiones de su estudio investigativo frente al caso concreto,
cuyo objeto se dirige a otorgarle al Juez la claridad y conviccién necesarias para
resolver la controversia®. Se trata entonces de una labor que se compone de una
actividad perceptiva en principio y declarativa al final, pero cimentada siempre en
los especiales conocimientos del perito, como tercero ajeno a las resultas del
proceso, caracteristicas que, precisamente, permiten distinguir la peritacion de
otros medios probatorios.

Ahora, tratandose de la impugnacion del dictamen pericial, es preciso tener en
cuenta que el ordenamiento juridico se encargé de establecer diversas
alternativas con el objeto de controvertir la prueba pericial. En efecto, el articulo
238 del C. de P. C. dispuso la posibilidad para que, rendido el dictamen, se
solicite al perito su aclaracion, complementacion o adicion, erigiéndose ésta como
la oportunidad propicia para que, previa orden del juez, el auxiliar de la justicia
enmiende o corrija las eventuales inconsistencias o yerros en que pudo incurrir al
rendir la experticia.

Asi mismo, el precepto establece la posibilidad para que el dictamen pericial sea
objetado por error grave, entendiendo por éste, aquél que “... se presenta a la
mente de cualquier persona de pensamiento sano y que de no haberse incurrido
en él otro seria el resultado del dictamen™.

En efecto, la prosperidad de las objeciones por error grave implica, en primer
término, que en su formulacién se establezca con precision el error en que
incurrio el perito, pues lo alegado por el objetante circunscribe el estudio que
realizara el Juzgador al respecto y, en segundo lugar, considerando el “error’
como aqueélla discordancia con la realidad, como una contrariedad con la verdad’,
se tiene que éste debe calificarse de “grave”, esto es, de tal magnitud y
contradiccion con la realidad de los hechos objeto del dictamen y que tenga la
entidad suficiente para modificar las conclusiones expuestas por el perito, tal
como lo dispone el mismo articulo 238 del C. de P. C., que en su numeral 4°

rechazaré in limine las legalmente prohibidas o ineficaces, las que versen sobre hechos notoriamente impertinentes y las
manifiestamente superfluas.

“Asi mismo la utilidad de la prueba se manifiesta en el servicio que preste para la conviccién de un hecho que aun no se
encuentra demostrado con otro medio probatorio.” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Auto de 7 de febrero de 2007, Exp. 30.138, C.P. Enrique Gil Botero)

5 DEVIS ECHANDIA, Hernando: Ob. Cit. pp. 287 y ss.

® PARRA QUIJANO, JAIRO: Manual de Derecho Probatorio, Décima Quinta Edicion, Libreria Ediciones del Profesional Ltda.
2006. P4agina 638.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 30 de mayo de 1991, Exp.
3577, C.P. Julio César Uribe Acosta.
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establece que habra error grave cuando la reflexion, calculo u operacion que
llegue a considerarse equivocada, “... haya sido determinante de las conclusiones
a que hubieren llegado los per/tos o} porque el error se haya originado en éstas”.
Al respecto, la Corte Suprema de Justicia® sefialé:

‘[S]i se objeta un dictamen por error grave, los correspondientes
reparos deben poner al descubierto que el peritazgo tiene bases
equivocadas de tal entidad o magnitud que imponen como
consecuencia necesaria la repet:c:on de la diligencia con
intervencion de otros peritos...” pues lo que caracteriza desaciertos
de ese linaje y permite diferenciarlos de otros defectos imputables a un
peritaje, “...es el hecho de cambiar las cualidades propias del objeto
examinado, o sus atributos, por otras que no tiene; o tomar como
objeto de observaciéon y estudio una cosa fundamentalmente
distinta de la que es materia del dictamen, pues apreciando
equivocadamente el objeto, necesariamente serén erréneos los
conce,otos que se den y falsas las conclusiones que de ellos se
deriven...” -Negrilla fuera del texto-

Por lo tanto, no es cualquier error o equivocacion lo que puede llevar a desestimar
un dictamen pericial; sino que, por el contrario, debera tratarse de un yerro de tal
entidad o trascendencia que de constatarse su existencia sea menester la
realizacion de un nuevo peritaje. En resumen, la gravedad del error implica que
los efectos de tal equivocacion alcancen una entidad especial, suficiente para
modificar las conclusiones expuestas en el peritaje, al punto que, de no haberse
dado tal yerro, el sentido y las determinaciones del dictamen hubieran diferido
ostensiblemente de las presentadas al proceso, pues ‘[gjrave es lo que pesa,
grande, de mucha entidad o importancia; y grave es en procedimiento judicial lo
que afe{gta seriamente el interés legitimo de las partes en la demostracién de un
hecho”

A contrario sensu, los desacuerdos en las apreciaciones técnicas o dlvergenmas
de opinién entre dos o méas expertos, no constituyen per se un error grave'', como

8 Corte Suprema de Justicia, Auto de 8 de septiembre de 1993, Exp. 3446, M.P. Carlos Esteban Jaramillo Schloss.
® Cita del orlgmal “Gaceta Judicial, T LIl, pag.306."

® ROCHA, Antonio. Citado en: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Sentencia de 30 de mayo de 1991, Exp. 3577, C.P. Julio César Uribe Acosta.

! Tribunal de Arbitramento de Unidad Administrativa de ia Aerondutica Civil contra Compariia de Desarrolio
Aeropuerto el Dorado S.A. CODAD, folio 48.
En igual sentido: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 16 de mayo de
1995, Exp. 10.129, C.P. Daniel Suarez Hernandez.
Esta Providencia expone al respecto: "Por lo demds, también en torno de esta experticia cabe sefialar que es al juzgador a
quien le corresponde calificar el comportamiento de las partes contratantes, asi como el cumplimiento de cada una de sus
obligaciones, con base desde luego en la informacidn técnica suministrada por los peritos, la que puede no ser coincidente,
sin que ello conduzca indefectiblemente a descalificar una peritacién por error grave, entendido éste como aquelia
equivocacion que de no haberse presentado, otro hubiera sido el resultado o el sentido del respectivo dictamen. En
realidad, si bien no existen coincidencias exactas entre las apreciaciones técnicas contenidas en las distintas experticias
practicadas en este proceso, no encuentra la Sala, de otra parte, contradicciones mayores, suficientemente significativas
que permitan darle cabida a la prosperidad de la objecion que por error grave formulara la parte demandante.”
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tampoco lo seran las diferencias en cuanto a las metodologias empleadas,
aspectos que hacen parte de la labor judicial de valoracion y ponderacion del
material probatorio, pues entonces el Juez tendra autonomia para estudiar el
dictamen pericial y luego del examen conjunto con las demas pruebas, acogerlo o
no acogerlo, sustentando, en todo caso, las razones de su proceder.

De otro lado, se tiene que el simple desacuerdo de las partes respecto al sentido
de las conclusiones expuestas en el peritaje, tampoco constituye, por si sélo, un
error grave12, por ende habra que distinguir en cada caso los eventos en que el
objetante, debido a sus intereses procesales, se opone al dictamen pericial en
razon a que las determinaciones alli propuestas no le son convenientes,
supuestos en los que sera improspera la objecion, al no estructurarse las
condiciones propias del error grave. :

Por lo anterior -valga la iteracién-, en cabeza de la parte objetante radica Ia carga
procesal de /) precisar el error grave encontrado en el dictamen pericial; ii) aportar
o solicitar las pruebas que considere necesarias para demostrarlo v jii) acreditar
que el yerro o equivoco fue determinante para la adopcion de las conclusiones a
que llego el perito o que de ellas ha emanado el error denunciado.

Efectuadas las anteriores precisiones de orden tedrico, el Tribunal procede a
resolver cada una de las objeciones por error grave planteadas en contra del
dictamen pericial contable y financiero rendido por la doctora NANCY MANTILLA
VALDIVIESO y en contra de la experticia técnica elaborada por el doctor
EDUARDO AFANADOR.

5.1. Objecion por error grave formulada por CEDELCA contra el dictamen
pericial contable y financiero rendido por la doctora NANCY MANTILLA
VALDIVIESO

A través de memorial presentado el veinte (20) de febrero de 2013, el apoderado
judicial de la parte convocada objetd por error grave la experticia rendida en el
proceso por la doctora NANCY MANTILLA VALDIVIESO, aduciendo al respecto
los motivos que a continuacion se analizan:

5.1.1. “ERROR EN LA ESTIMACION DE LAS INVERSIONES REALIZADAS
POR CEC”

Controvierte la objetante en este punto la conclusién expuesta por la perito
respecto de la cuantificacion de las inversiones realizadas por CEC en el marco
del contrato de gestion, sefialando al respecto que, si bien se concluyé en el

"2 Laudo arbitral de 25 de mayo de 2007, Tribunal de Arbitramento de FERSOFT INFORMATICA contra BANCO
BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA -BBVA-.
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dictamen que las inversiones registradas contablemente ascendian a la suma de
$28.183.083.779, también era cierto que de acuerdo con lo sefialado por la misma
perito, existian diferencias significativas entre dicho monto y lo que se habia
registrado por parte de CEC en el Sistema Unico de Informacién —SUl-, en cuya
cuenta de inversiones solo se habia reportado para junio 30 de 2009 la suma de
$1.765.446.158.

Adicionalmente, indica el objetante que segun lo concluido por la perito, “... CEC
no incluyé en la declaracién de renta del afio gravable 2009 el valor de las
Inversiones que por $28.183.083.779 muestra en sus Estados Financieros a
septiembre 30 de 2009".

Con fundamento en las mencionadas “/nconsistencias”, aduce la parte convocada
que la perito incurrié en un error grave al no tener en cuenta dichas circunstancias
para efectos de realizar los calculos concernientes a las inversiones del gestor,
limitandose Unicamente a proferir una conclusién sustentada en los estados
financieros de CEC.

A fin de resolver la presente causal de objecién es pertinente considerar de
entrada el alcance de los interrogantes planteados a la perito respecto de la
cuantificacion de las inversiones. En este sentido, el Tribunal observa que la parte
convocante solicité a la doctora MANTILLA que determinara “... de acuerdo con
las _cifras causadas en la contabilidad de CEC, a cuanto ascendi6 la inversion
realizada por CEC a septiembre 30 de 2009". Por su parte, el apoderado judicial
de la convocada solicitd que se estableciera “... el valor de las inversiones
realizadas por CEC durante el plazo de ejecucién del Contrato de Gestion, de
conformidad con la contabilidad de dicha empresa a 9 de septiembre de 2009".

Segln se advierte, ambas partes coincidieron en solicitar a la perito que de
conformidad con lo registrado en la contabilidad del gestor, procediera a
cuantificar las inversiones realizadas con ocasion del contrato, frente a lo cual se
emiti6 por parte de la Auxiliar de Justicia una respuesta comin a los dos
interrogantes en los siguientes términos: “De acuerdo con la informacion contable
de CEC con corte a septiembre 30 de 2009, el valor que se encuentra registrado a
esa fecha en la cuenta de Inversiones es de [$28.183.083.779] .

Esta primera acotacién es importante debido a que permite evidenciar que la
conclusién expuesta por la perito respecto de las inversiones realizadas por el
gestor, es consecuente con lo preguntado por ambas partes, quienes de manera
diafana solicitaron que se cuantificaran las inversiones realizadas por CEC, con
fundamento en lo registrado en su contabilidad. Ningin reproche merece,
entonces, la respuesta dada en este sentido por la perito, pues la misma se limito
a contestar lo expresamente preguntado.
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Ahora bien, teniendo en cuenta que las “inversiones’ realizadas por CEC
constituye parametro esencial para liquidar el eventual reconocimiento a que haya
lugar de conformidad con lo estipulado por las partes en la clausula 20.5 del
contrato de gestion, es preciso considerar que en sede de aclaraciones y
complementaciones, el apoderado judicial de la convocada requiri6 a la perito para
que revisara las inversiones reportadas por CEC en el Sistema Unico de
Informacion ~SUI-, con corte a 30 de junio de 2009, a fin de establecer si dicha
suma coincidia o no con aquélla registrada en la contabilidad del gestor para esa
misma fecha.

De otra parte, la convocada pidi6 que se indicara si la declaracién de renta de
CEC correspondiente al afio 2009, reflejaba las inversiones que estaban
registradas en sus estados financieros, solicitando con base en esta nueva
informacion que se aclarara el dictamen “... en el sentido de ajustar todos los
célculos en los que haya tenido en cuenta el valor de las inversiones gjecutadas
por el gestor al momento de terminacién del contrato. En particular, se solicita a la
perito aclarar la respuesta ... en relacién con la cuantificacién del reconocimiento
previsto en la Clausula 20.5 del Contrato de Gestién”.

La perito dio respuesta a las aclaraciones y complementaciones solicitadas por la
convocada, sefalando al respecto que, primero, tratandose de las inversiones
reportadas por CEC en el SUI, para el 30 de junio de 2009, “... se presentan
diferencias significativas en las cuentas de inversiones. Al SU! se reportaron por
este concepto $1.765.446.15800 y lo registrado contablemente es
$15.272.282.290,00 lo que significa que a junio 30 de 2009 no se habia hecho la
capitalizacion de gastos causados a esa fecha’.

Y segundo, en cuanto a la declaracion de renta del afio 2009, encontrd que “...
CEC no incluyé en la declaracion de renta del afio gravable 2009, el valor de las
inversiones que por $28.183.083.779,00 muestra en sus Estados Financieros a
septiembre 30 de 2009".

No obstante lo anterior —una vez respondidos los mencionados interrogantes—, la
perito determind que a su juicio no habia lugar a realizar ajuste alguno respecto de
los calculos correspondientes a la liquidacion del reconocimiento estipulado en la
clausula 20.5, habida cuenta que, “... de acuerdo con los Estados Financieros del
Gestor, las Inversiones al momento de terminacién del contrato, esto es con corte
al 30 de septiembre de 2009, tenfan el valor indicado de $28.183.083.779,22. En
este sentido entonces, no es procedente ajustar los céalculos”.

Esta respuesta es la que da lugar a que la objetante alegue |a presente causal de
error grave, pues considera que la perito incurrié en un equivocé al no realizar los
“agjustes” a la liquidacién correspondiente a la clausula 20.5, con base a lo
concluido frente al valor registrado por CEC en el SUI y a la conclusién sefialada
respecto de lo reportado en la declaracién de renta de 2009.
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Sin embargo, es preciso destacar en este sentido las razones aducidas por la
Auxiliar de la Justicia para insistir en el calculo de la mencionada liquidacion con
sustento en lo reportado por CEC en su contabilidad y/o en sus estados
financieros. Sobre este particular, la perito indicé de manera diafana en su
experticia que la féormula contemplada en la clausula 20.5 alude directamente a los
Estados Financieros como criterio para realizar la liquidacion, de ahi que -en su
sentir- no sea procedente efectuar los “ajustes” segun lo pedido por la convocada,
como quiera que dicha férmula en ningin momento alude al registro de
inversiones en SUl y mucho menos al contenido de la declaracion de renta
correspondiente.

Adicionalmente, indicé al respecto que, “... no es competencia de la Perito
Financiera . ... conceptuar si los costos y gastos incurridos por concepto de
Inversiones eran o no por esos conceptos y cuantias, si cumplian con el plan
detallado de Inversiones a que hace referencia el pliego de condiciones y el
contrato con sus anexos, si las inversiones realmente fueron hechas y su para su
establecimiento y capitalizacion de gastos se cumplieron las normas técnicas y
demas disposiciones prescritas por la Comisién de Regulacién de energia y Gas —
CREG. Este andlisis llevarfa a consideraciones juridicas, que por su naturaleza
corresponden exclusivamente al Tribunal de Arbitramento y escapan a la
competencia del Perito Financiero”.

Como puede advertirse, la perito sefialé con claridad las razones que a su juicio
impedian realizar los “gjustes” solicitados por la convocada, de un lado, porque la
formula contenida en la clausula 20.5 alude a los Estados Financieros como
parametro para realizar los célculos correspondientes, sin considerarse para ello la
informacién reportada en el SUI y tampoco lo reportado en la declaracidn de renta
correspondiente y, de otro, porque de llegarse a tener en cuenta conceptos o
criterios distintos a los Estados Financieros para realizar la referida liquidacion,
acarrearia —segun ella— juicios de orden juridico que desbordan su competencia.

Aunado a lo anterior, al dar una lectura integral al dictamen pericial, puede
observarse que tampoco era posible realizar los referidos “ajustes” que solicitaba
la convocada, primero, en atencion a que el analisis y las respectivas conclusiones
no podian restringirse a la informacién reportada por CEC en el SUI a 30 de junio
de 2009 —como lo pidié la convocada—, pues el contrato terminé meses después
durante los cuales el gestor pudo realizar distintas actividades relacionadas con el
objeto del mismo; segundo, debido a que “... el reporte al SUI es semestral, por
tanto no es posible hacer el anélisis con corte a septiembre 30 de 2009”; y tercero,
en consideracion a lo dicho por la perito quien sefialé que la informacién registrada
en el SUI, asi como lo reportado por CEC en su declaracion de renta del afio
2009, no modificaban los Estados Financieros del gestor, de manera que el
calculo de la liquidacién correspondiente a la clausula 20.5 no resultaba alterado
por esta especial circunstancia, pues, “... de acuerdo con los Estados Financieros
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del Gestor, las Inversiones al momento de terminacién del confrato, esto es con
corte al 30 de septiembre de 2009, tenian el valor indicado de
$28.183.083.779,22, y por ello, al no modificarse dicho valor, no se altera el
calculo descrito”.

Estas consideraciones permiten al Tribunal concluir que en el presente caso no se
configura el supuesto error grave alegado por la objetante, pues claramente se
observa que la perito no incurrid6 en una omision deliberada e infundada que
merezca un juicio de reproche. En efecto, puede advertirse de las respuestas
dadas por la Auxiliar de la Justicia que su anadlisis se restringié a revisar los
calculos correspondientes a la liquidacion contenida en la clausula 20.5, dejando
claro en cada momento las razones en que se sustentaba para concluir que eran
los Estados Financieros de CEC el parametro o criterio determinante para realizar
dicha liquidacion.

No sobra recordar en todo caso que la perito se encargo, tambiéen, de indicar las
razones que le sirvieron de sustento para concluir que desde el punto de vista
contable y financiero no era posible realizar célculos o “gjustes” con fundamento
en los parametros indicados por la convocada (reportes al SUI y declaracion de
renta), pues aunado a la lasitud de los mismos, sus resultados no implicaban la
modificacion de los Estados Financieros de CEC.

Por las razones expuestas, el Tribunal negara la presente causal de objecion.

5.1.2. “ERROR EN EL CALCULO DEL RECONOCIMIENTO PREVISTO EN LA
CLAUSULA 20.5”

Nuevamente la objetante se refiere a la liquidacion del reconocimiento
contemplado en la clausula 20.5 del contrato de gestion, sefialando al respecto
que la perito incurre en error grave al realizar los calculos correspondientes a
dicha clausula, habida cuenta que, “... no podia incluir dentro del concepto ‘valor
registrado en libros contables en el momento de la terminacién anticipada, por
inversiones ejecutadas por el Gestor la suma correspondiente a las
capitalizaciones ($14.565.256.463,00) pues, si en gracia de discusion dichas
sumas pudieran ser consideradas como inversiones, las mismas no estaban
registradas contablemente de esa manera a la terminacién del contrato de
gestion”.

Segun lo expuesto por la objetante, la perito incurrié en error grave al insistir en
que las inversiones realizadas por CEC a 30 de septiembre de 2009 ascendian a
la suma de $28.183.083.779, perdiendo de vista que —en su sentir— no podia
tenerse en cuenta la suma de $14.565.256.463 correspondiente a
“capitalizaciones”, en razén a que esta operacion fue realizada y registrada con
posterioridad a la terminacién de la relacion contractual.
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Cabe destacar a este respecto lo sefialado en el dictamen pericial contable y
financiero, en el cual, se concluyé frente a las inversiones de CEC que el valor de
las mismas, “... durante el plazo de ejecucién del Contrato de Gestién registrada
en sus libros contables a septiembre 30 de 2009, certificados por su
Representante Legal y por el Contador de la Empresa, al igual que dictaminados
por el Revisor Fiscal es como ya se dijjo de $28.183.083.779,00 cifra que se
mantiene registrada en las mismas cuentas contables de los Estados Financieros”.

Como puede advertirse, la referida conclusién emitida por la perito tiene un
sustento objetivo, pues se fundamenta en la contabilidad misma del gestor, la cual
esta debidamente certificada y dictaminada por el Revisor Fiscal, de manera que
el hecho de emitir una respuesta con fundamento en los estados financieros de
CEC no puede considerarse como un error a la luz de lo dispuesto por el articulo
238 del C. de P.C., mas aun cuando se trata precisamente de una experticia
contable y financiera, cuyo insumo esencial son sin duda los libros contables del
gestor.

Ahora bien, tratandose de las denominadas “capitalizaciones” o “capitalizacién de
gastos”, que a juicio de la objetante no podian ser tenidas en cuenta por la perito
al haberse realizado con posterioridad a la terminacién anticipada del contrato, es
menester advertir que si bien es cierto que dicha capitalizacion se llevé a cabo
apenas hasta el 13 de abril de 2010, debe considerarse también que desde el
punto de vista estrictamente contable, la capitalizacién se referia precisamente a
los gastos causados durante los meses en que estuvo en ejecucion el contrato de
~gestion, esto es, a los gastos fechados entre diciembre de 2008 y septiembre de
2009 que no habian sido registrados en su momento por CEC.

Asi lo explico de manera clara la perito contable al indicar respecto de la
_capitalizacion de gastos lo siguiente:

‘Los regqistros contables que soportan la capitalizacién de gastos de
némina, mantenimiento y generales tienen fecha de abril. mayo. junio,
julio, agosto y septiembre de 2009, conteniendo movimientos para estas
cuentas de enero a septiembre de 2009, tal como se evidencia en los
comprobantes contables y en el listado, ‘Registro de documentos
contables por comprobante’. Lo que significa que los estados financieros
mensuales que CEC debia tener para cada uno de esos meses, tuvieron
que ser modificados debido a la capitalizacién de gastos.” -Se subraya-

Esta disquisicion realizada por la perito ofrece claridad en cuanto al alcance y
entendimiento contable que debe darse a la “capitalizacién de gastos”, pues si
bien es cierto que en el caso concreto la capitalizacion se llevé a cabo un tiempo
después de haberse terminado el contrato de gestion, es pertinente advertir que
contablemente habra que entender que los gastos a que se refiere la respectiva
capitalizacion tuvieron lugar durante el tiempo en que se ejecutd el contrato, esto
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es, antes del 30 de septiembre de 2009, solo que los mismos estaban pendientes
de ser registrados en los libros del comerciante, registro que legalmente puede
efectuarse mediante el procedimiento de |a capitalizacion.

Bajo este entendimiento, queda en evidencia que contablemente existe un
sustento objetivo para entender que si bien la capitalizacion fue posterior a la
terminacion del contrato, los respectivos gastos que fueron objeto de dicha
operacion contable se efectuaron y causaron antes del 30 de septiembre de 2009,
de ahi que no pueda considerarse como un error, per se, el hecho que la perito
hubiere concluido que las inversiones realizadas por CEC ascendian a la suma
total de $28.183.083.779, la cual incluye lo correspondiente a los gastos que
fueron capitalizados.

Ahora, independiente que no se encuentre configurado el error grave alegado, es
pertinente advertir que este Tribunal de Justicia estudiara y definira el alcance del
concepto de “inversion” a efectos de resolver la controversia que ha sido sometida
a su decisién, para lo cual habran de efectuarse los analisis juridicos que sean
pertinentes con este objeto, aspecto que —valga la aclaracion— no correspondia
realizar a la perito.

En los anteriores términos, la presente causal de objecion sera negada.

5.1.3. “ERROR EN EL CALCULO DE LOS INTERESES MORATORIOS Y DEL
COSTO DE OPORTUNIDAD”

Senala la objetante en este numeral que la perito incurre en error grave por dos
circunstancias, a saber: primero, debido a que calculd los intereses de mora de
manera compuesta, esto es, intereses sobre intereses y, segundo, en
consideracion a que liquidd los intereses de mora y el costo de oportunidad en
periodos para los cuales no era exigible ain la respectiva obligacion, de manera
que no habia lugar a efectuar ninguin calculo en este sentido y mucho menos a
proponer un reconocimiento especifico a manera de sancion.

Tratandose del primer aspecto que es objeto de reparo por la convocada, referido
a la manera en que se liquidaron los intereses de mora, es pertinente considerar
que sobre este particular se pronuncié la perito al responder los interrogantes 4b y
11b formulados por la convocada, mediante los cuales se solicit6 la liquidacion de
intereses moratorios calculados sobre el valor de la clausula penal y sobre el
reconocimiento de inversiones a que alude la clausula 20.5, respectivamente.

La perito procedio a realizar los calculos solicitados por la convocante, ofreciendo
una respuesta inicial en el dictamen pericial y efectuando la actualizacion
correspondiente en sede de las aclaraciones y complementaciones. Sin embargo,
con ocasion del dictamen pericial de objeciones que fue rendido en el proceso por
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la doctora GLORIA ZADY CORREA PALACIO, quedé en evidencia que
tratandose de la liquidacién de los intereses moratorios, la doctora MANTILLA
VALDIVIESO efectivamente aplico la férmula correspondiente al interés
compuesto, lo cual llevd a que se presentara una diferencia respecto de la suma
que se obtuvo luego de realizar los calculos a través de la metodologia del interés
simple.

Efectivamente, la perito CORREA PALACIO concluyé sobre este particular que,
“[cJomo se puede apreciar existe la diferencia de $1.744.494.674, con referencia a
los intereses calculados en el dictamen, y estéan reflejados en la diferencia entre
interés simple el interés compuesto’.

No hay duda en cuanto a la diferencia que resulta de aplicar la formula de interes
compuesto utilizada por la doctora MANTILLA VALDIVIESO y el método del
interés simple con fundamento en el cual la perito CORREA PALACIO calcul6 los
intereses moratorios. No obstante, si bien es cierto que la perito MANTILLA
VALDIVIESO utilizd en su experticia la férmula del interés compuesto,
circunstancia que precisamente reprocha la parte convocada mediante la presente
causal de objecion, es menester recordar que las diferencias o desacuerdos frente
a la metodologia utilizada por el perito no pueden servir de sustento para alegar la
existencia de un error, mas aun cuando se advierte que la perito MANTILLA
VALDIVIESO efectué los respectivos analisis y expuso los resultados
correspondientes desde el punto de vista contable y financiero, esto es, sin
desbordar su competencia mediante la realizacion de juicios juridicos en cuanto al
método o procedimiento que legalmente fuera procedente.

En este sentido, el Tribunal observa que la perito MANTILLA VALDIVIESO aplicé
una metodologia que desde el punto de vista financiero y contable le permitia
calcular los intereses de mora, circunstancia que por si sola no puede
considerarse como un equivoco que dé lugar a objetar su experticia, como quiera
que se trata simplemente de la utilizacion de un método o formula particular
mediante la cual es posible calcular los intereses de mora. Ahora bien, otra
discusion debera abordarse desde el punto de vista juridico a efectos de
establecer si esta forma de realizar los célculos es o no legalmente aceptada.

En efecto, pese a existir diferencias en cuanto a la metodologia aplicada por la
Auxiliar de la Justicia para realizar los calculos que le fueron solicitados, aspecto
que -segun se dijo- no es constitutivo de error, correspondera al Tribunal valorar y
ponderar juridicamente el material probatorio en su conjunto a fin de decidir a la
luz de la totalidad de las pruebas si acoge o no el dictamen pericial en lo que tiene
que ver con este preciso aspecto, para lo cual habran de exponerse en todo caso
las razones que fundamenten la respectiva decision.

En el presente numeral la convocada alega una segunda circunstancia constitutiva
de error. Se aduce en este sentido que la perito incurre en una supuesta
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equivocacion al liquidar los intereses de mora y el costo de oportunidad durante
periodos en los cuales no era exigible aun la respectiva obligacion.

Concretamente, tratandose de los calculos de la clausula penal, indica la objetante
que la perito liquidé los intereses de mora y el costo de oportunidad desde el
momento mismo en que se dio por terminado anticipadamente la relacion
contractual, perdiendo de vista que la clausula 13 del contrato de gestion estipula
que dicha clausula solo se pagaria y podria exigirse luego de vencido el término
de treinta (30) dias habiles contados a partir de la fecha de terminacion.

Sin embargo, el Tribunal observa que no es cierto lo aducido por la convocada en
este sentido, pues de manera expresa la perito indicé en su experticia que el
calculo de los intereses moratorios y del costo de oportunidad referidos a la
clausula penal se efectud una vez cumplidos los treinta (30) dias habiles contados
a partir de la terminacién anticipada del contrato. En palabras de la doctora
MANTILLA VALDIVIESO se tiene que:

‘Los célculos pertinentes, segtin lo sefialado en el Literal a) anterior y en
la respuesta a la pregunta 4 anterior, se establecen a partir del 19 de
noviembre de 2009, dia posterior a la fecha en la cual se ha debido
pagar la_Clausula Penal,_pues se toma en cuenta, como.ya se sefiald,
que la fecha de terminacién del Contrato de Gestion, que es la fecha en
la cual CEDELCA retomé la operacion, es el 4 de octubre de 2009, que
lleva a que los 30 dias habiles se hubieren cumplido el 18 de noviembre
de 2009.” -Se subraya-

Como puede advertirse, la liquidacion de los intereses de mora y del costo de
oportunidad sobre la clausula penal, se efectud por parte de la perito luego de
pasados treinta (30) dias habiles de terminado el contrato de gestion, de manera
que no es cierto lo aducido por la objetante y, por ende, el supuesto error alegado
en este sentido no existe.

Ahora bien, tratandose del calculo de los intereses de mora y del costo de
oportunidad frente al reconocimiento a que se refiere la clausula 20.5, se observa
que la perito realizd los calculos correspondientes a partir del mes cuatro (4) luego
de la terminacion del contrato de gestiéon, argumentando al respecto que este
correspondia al plazo pactado por las partes para efectuar la liquidacion del
contrato. Segun se ve, la Auxiliar de la Justicia adoptd un parametro objetivo para
efectos de realizar los referidos calculos, circunstancia que, per se, no constituye
un equivoco o error a la luz de lo dispuesto por el articulo 238 del C. de P.C., mas
aun cuando se advierte que sera el Tribunal quien establezca en la oportunidad
pertinente la fecha a partir de la cual habrd de liquidarse un eventual
reconocimiento por concepto de intereses de mora y costo de oportunidad.
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Cabe insistir en lo que tiene que ver con la exigibilidad de la obligacion, que dicha
circunstancia sera definida en su momento por el Tribunal, oportunidad para la
cual se analizaran las conclusiones expuestas en este sentido por la perito, en
conjunto con las demas pruebas del proceso y a la luz de los juicios de orden
juridico a que haya lugar para definir este aspecto en particular.

Asi las cosas, considerando las razones expuestas en el presente acapite, el
Tribunal negara las causales de objecion formuladas por la convocada en este
numeral.

51.4. “ERROR AL HACER UNA INTERPRETACION JURIDICA DEL
CONTRATO”

Aduce la objetante que la Auxiliar de la Justicia incurrio en un error al efectuar un
juicio de orden juridico que no le correspondia, con base en el cual concluyé que
no habia lugar a responder una solicitud de aclaracién y complementacion.
Concretamente, se alega que en sede de aclaraciones y complementaciones se
solicité a la perito que calculara la clausula penal a que se refiere la clausula 13
del contrato de gestion, teniendo en cuenta para ello Gnicamente la facturacién de
los diez (10) meses durante los cuales se ejecuté dicho contrato: sin embargo, la
perito determiné que no podia efectuarse el calculo solicitado por la convocada,
debido a que la referida clausula 13 sefialaba expresamente que se trataba de la
facturacion de los doce (12) meses anteriores a la terminacion, sin que pudiera
reducirse dicho plazo.

Al respecto, el Tribunal observa que efectivamente la perito sefiald en su
experticia que se abstenia de contestar la solicitud de la convocada, en atencion a
que no era posible “... fomar solo los 10 meses que tuvo el Contrato de Gestion,
por cuanto la Clausula Penal es muy clara en sefialar que se deben tomar los 12
meses anteriores”.

Sobre este particular, es menester advertir que la solicitud de aclaracién y
complementacion que expresa y oportunamente formuld la convocada en este
sentido, debi6 ser respondida por la perito en los estrictos términos en que fue
planteada, habida cuenta que la misma fue decretada por el Tribunal Yy, por ende,
tenia que resolverse de conformidad. Es claro, entonces, que esta omisién de la
perito merece un juicio de reproche por parte del Tribunal, pues
independientemente a su posicién o entendimiento en cuanto a lo estipulado en la
clausula 13 del contrato, tenia que darse efectiva respuesta a mencionada la
solicitud, la cual no solo fue planteada por la convocada, sino que también fue
ordenada por el Tribunal.

No obstante lo anterior, debe considerarse que esta especial circunstancia no es
constitutiva de error grave en los términos del articulo 238 del C. de P.C., habida
cuenta que ni siquiera hay respuesta por parte de la perito que pueda ser objeto

Centro de Arbitraje y Conciliacién, Camara de Comercio de Bogota ~ Laudo Arbitral- Abril 4 de 2014



« 3001479
Tribunal de Arbitramento

Compaiiia de Electricidad del Cauca S.A. ESP Vs. Centrales Eléctricas del Cauca SA ESP 54

de valoracién a fin de establecer la existencia de una eventual equivocacion. Asi lo
ha sefialado incluso la H. Corte Suprema de Justicia, al indicar de manera diafana
que, “... un dictamen deficiente o incompleto, por falta de contestacién de todas
las prequntas formuladas, de suyo, no comporta un error grave, dando lugar a su
complementacion o adicién, sea a peticién de parte, sea de oficio, y en definitiva, a
su va/or?gién por el juez, pues, el yerro predicase de la respuesta y no de su
omision™"”.

Adicionalmente, respecto de la eventual realizacién de juicios o discernimientos de
orden juridico por parte de la perito, es preciso tener presente que la existencia de
los mismos es del todo intrascendente, habida cuenta que es al Tribunal a quien
corresponde efectuar dichos andlisis u observaciones. En efecto, “... los asuntos
estricto sensu juridicos, se reservan al juzgador, siendo inocuas e inanes las
eventuales opiniones de los expertos sobre puntos de derecho y las objeciones de
‘puro derecho’ sobre su alcance o sentido™*.

De esta forma, pese a que es procedente y pertinente reprochar la omisién de la
Auxiliar de la Justicia segtn se dijo antes, debe concluirse que no hay error grave
y, por ende, la presente causal de objecion sera negada.

5.1.5. “ERROR EN EL CALCULO DEL DANO EMERGENTE Y EL LUCRO
CESANTE”

En la ultima causal de objecién, la convocada controvierte los métodos utilizados
por la perito para llevar a cabo la liquidacion del dafio emergente y el lucro
cesante. Particularmente, aduce la objetante que: (i) el calculo del dafio emergente
se realiza con base en datos histéricos, cuando lo correcto es utilizar datos
proyectados; (ii) la perito no tiene en cuenta el concepto del valor del dinero en el
tiempo para calcular el lucro cesante; y (iii) se incurre en error al contabilizar dos
veces el mismo perjuicio, pues —segun la convocada— el dafio emergente y el lucro
cesante cuantifican y compensan el mismo dafio, de manera que no hay lugar a
distinguirlos.

Vale recordar frente a la presente causal de objecién que tal como se expuso
parrafos atras, las diferencias respecto de la metodologia aplicada por el Auxiliar
de la Justicia en el respectivo dictamen pericial, no constituyen de manera alguna
circunstancia configurativa de error grave. En efecto, destacando los especiales
conocimientos del perito, los cuales constituyen la raz6n misma de su participacion
en el proceso, debe tenerse en cuenta que no podra ser objeto de reparo la simple
utilizacion de un respectivo método o de una formula en particular para responder
los cuestionarios, toda vez que el experto cuenta para ello con libertad para

'3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de nueve (9) de julio de 2010, Rad. 1999-02191-
01.
" Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Auto de ocho (8) de septiembre de 1993, Exp. 3.446.
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obtener los resultados correspondientes desde la Optica de su especialidad o
campo profesional.

Ahora bien, pese a que este solo argumento es suficiente para negar la presente
causal de error, el Tribunal encuentra que tampoco son del todo acertadas las
acotaciones hechas por la convocada al formular esta objecion, pues segun las
conclusiones emitidas por la doctora CORREA PALACIO en su dictamen de
objeciones, se tiene que: primero, tratandose del calculo del dafio emergente, “...
la metodologia aplicada por Valor & Estrategia, avalada por la Dra. Nancy Mantilla,
para el célculo del dafio emergente, a través de flujos de caja operacional,
financieramente es una metodologia aplicable y vélida® -se subraya-.

Segundo, en cuanto al calculo del lucro cesante y la utilizacién del concepto del
valor del dinero en el tiempo, se indicé en el dictamen de objeciones que, “... en la
metodologia aplicada no se incluyé el valor del dinero en el tiempo, pero, cuando
se lleva a pesos del mes de junio de 2012, $57.895.784.525,76, si estd tomando
en cuenta parcialmente el principio del valor del dinero en el tiempo, porque se
estd trayendo a pesos del afio 2012" -se subraya-.

Y tercero, la perito CORREA PALACIO dej6 claro que contrario a lo indicado por
la convocada, el dafio emergente y el lucro cesante son desde el punto de vista
financiero dos perjuicios distintos. Concretamente se dijo sobre este particular que,
“[e]l dafio emergente y el lucro cesante si remuneran perjuicios diferentes, el dafio
emergente corresponde al dafio de un bien que existia y que sale del patrimonio
con ocasion del dafio o perjuicio sufrido. El lucro cesante remunera la ganancia o
utilidad que se dejé de percibir con ocasién del dafio sufrido, esto es, la utilidad
que se esperaba recibir con ocasién de la ejecucién de una actividad o servicio”.

Bajo este entendimiento, sera negada la presente causal de objecion formulada
por la convocada contra el dictamen pericial contable y financiero.

5.2. Objecion por error grave formulada por CEC contra el dictamen pericial
técnico rendido por el doctor EDUARDO AFANADOR

La apoderada judicial de CEC presenté oportunamente un memorial objetando
parcialmente por error grave el dictamen pericial técnico rendido en el proceso por
el doctor EDUARDO AFANADOR. De manera particular, la convocante aduce una
precisa causal de objecién en los siguientes términos:

5.2.1. Error al desconocer la decision de capitalizacion de gastos adoptada
por la Junta Directiva de CEC y aprobada por su Asamblea en pleno

La unica causal de objecion formulada por la convocante esta referida a las
conclusiones expuestas por el perito técnico en materia de inversiones Y,
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concretamente, a lo relacionado con el alcance y entendimiento dado por el
experto a la capitalizacién de gastos llevada a cabo por parte de CEC. En este
sentido, la objetante manifiesta que el dictamen adolece de error grave por dos
razones especificas, a saber:

De un lado, se aduce que el perito desconocié en sus analisis y conclusiones la
autonomia empresarial de CEC, pues no tuvo en cuenta que en ejercicio de sus
legitimas facultades, el gestor realizé6 una capitalizacion y se encargd de
establecer en el marco de la misma, cuales de los gastos se imputarian a la
cuenta de “inversiones” y cuales debian considerarse como gastos de
Administracion, Operacion y Mantenimiento (AOM).

Y de otra parte, la convocante repara el método aplicado por el perito para
establecer cudles de los gastos correspondian efectivamente a “inversiones” y
cuales eran gastos de AOM, pues —a su juicio—, el doctor AFANADOR utiliz6 para
ello criterios subjetivos y del todo contrarios a la normatividad vigente en la
materia, cuya aplicaciéon significd el desconocimiento de importantes rubros de
inversion que efectivamente realizo CEC, los cuales fueron considerados
equivocadamente por el experto como gastos de AOM.

Sobre el particular se indica en el escrito de objecion que, “... resulta a todas luces
evidente que la CREG no establece qué es AOM y qué es inversion, de lo que se
desprende que el supuesto “criterio” utilizado por el perito Afanador en sus analisis
no pasa de ser una consideracién subjetiva que lo hace incurrir en un error grave
al_hacer afirmaciones sin el sustento debido. (...) Se concluye entonces que el
perito incurre en error grave que afecta gravemente las conclusiones a las que
éste llega en el Dictamen Pericial, al hacer su anélisis de las sumas de gastos
capitalizables imputables a _inversién _bajo la errada_premisa de_que existen
porcentajes fijos de lo destinado _a AOM y a Inversién, desconociendo por
completo la_autonomia que tiene la empresa prestadora de servicios publicos en
este aspecto. Es asi como con sus consideraciones el perito incluso desconoce
las caracteristicas de un contrato de gestion” -se subraya-.

Entendiendo la causal de objecién formulada en estos términos por la parte
convocante, el Tribunal encuentra que a través de la misma se controvierten las
conclusiones expuestas por el perito en materia de inversiones, sefialandose al
respecto la desavenencia en cuanto al método utilizado por el auxiliar de la justicia
para discriminar las distintas erogaciones hechas por parte de CEC en el marco
del contrato de gestion, entre “inversiones” y gastos de AOM. Para la objetante —
valga la reiteracion—, el experto utilizé criterios subjetivos y arbitrarios que
implicaron la exclusion de inversiones efectivamente realizadas por el gestor, lo
que a la postre significé el desconocimiento de la autonomia empresarial de CEC,
pues el doctor AFANADOR le rest6 pleno valor a la capitalizacion de gastos que
se realizo con el fin de imputar las erogaciones ejecutadas durante el contrato a la
cuenta de “inversiones”.
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Es evidente que el reproche que hace la convocante frente al dictamen pericial
técnico esta dirigido a controvertir los resultados atinentes a la cuantificacion de
las “inversiones”, respecto de lo cual manifiesta que el auxiliar de la justicia
supuestamente se equivocd al no incluir erogaciones econémicas que también
constituian “inversiones” y, por ende, no podian considerarse como gastos de
AOM en los términos en que lo hizo el experto técnico.

Bajo esta perspectiva, el Tribunal encuentra que los motivos argiiidos por la
objetante en la presente causal no pueden considerarse de manera alguna como
constitutivos de error grave, habida cuenta que simplemente apuntan a poner en
tela de juicio la confiabilidad del dictamen mismo y, concretamente, de la
conclusion a la que arribé el perito al discriminar y cuantificar las “inversiones”
ejecutadas por el gestor en el marco del contrato. En efecto, se advierte que el
sustento de la objecion corresponde a la simple discordancia de criterios o
pardmetros manifestados por la convocante y por el perito para definir las
erogaciones que corresponden a “inversiones” en el marco del contrato de gestion,
lo cual, per se, no constituye una equivocacién y, por ende, no puede considerarse
como un error grave a la luz de lo dispuesto por el articulo 238 del C. de P.C.

Al respecto, la H. Corte Suprema de Justicia ha indicado con claridad que motivos
como los que aduce la objetante en el presente caso, “... no comportan la
comision de errores de la intensidad atras advertida, pues los arqumentos en
que se edificaron no estan dirigidos a establecer que hubo equivocacién en
cuanto al objeto examinado o que él o la realidad se desfiquraron, sino que
sugieren que las conclusiones incorporadas en el respectivo dictamen son
endebles, por carecer de suficiente sustento, y que, por lo mismo, no pueden
ser tenidas en cuenta para la definicién del litigio”” -destaca el Tribunal-.

Como puede advertirse, la simple discordancia o desacuerdo frente a las
conclusiones expuestas en el dictamen pericial 0 a los métodos o férmulas
utilizadas por el experto para llegar a las mismas, no constituye un equivoco y
mucho menos puede considerarse como un error grave, como quiera que, “... los
errores intrascendentes e inconsistencias de célculo, la critica, inconformidad o
desavenencia con la pericia, o la diversidad de criterios u opiniones, carecen
de esta connotacion por ser susceptibles de disipar _en la etapa de
valoracion del trabajo y de los restantes medios de conviccién”'®.

Por las razones expuestas, el Tribunal negara la causal de objecion grave
formulada por la convocante en contra del dictamen pericial técnico.

'S Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 26 de agosto de 2011, Rad. 1992-01525-01, M.P. Arturo
Solarte Rodriguez.

' Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de nueve (9) de julio de 2012, Rad. 1999-02191-01, M.P.
William Namén Vargas.
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No obstante lo anterior, pese a que esta evidenciado que los argumentos 0
motivos expuestos por la convocante para sustentar su objecion no engendran
error grave por tratarse simplemente de desacuerdos o discordancias frente a las
conclusiones expuestas en el dictamen y a la metodologia o los criterios aplicados
por el experto, es preciso advertir que de acuerdo con las conclusiones expuestas
en el dictamen de objeciones rendido en el proceso por el doctor ABRAHAM
KORMAN K., es limitada la libertad empresarial a que se refiere la objetante para
definir cuales son las inversiones y los gastos de AOM, de manera que dicha
circunstancia no puede quedar al libre albedrio del empresario, sino que habran de
atenderse distintos criterios al respecto.

Concretamente, sefiala el perito KORMAN K., que “... CEC podia imputar los
costos, gastos e inversién, con las limitaciones sefialadas. Esto es: Los principio
de contabilidad, el PUC sectorial, la Ley eléctrica y de servicios publicos, la
regulacion, el SUI y las normas contables especiales, y el contrato de gestion; por
lo que el perito considera que se trata de una autonomia limitada en este marco” -
subraya el Tribunal-.

Lo anterior adquiere importancia en atenciéon a que, si bien es cierto que el
empresario tiene autonomia para imputar sus egresos a las cuentas de
inversiones o gastos de AOM -como lo aduce la objetante-, no puede perderse de
vista que dicha autonomia tiene restricciones, las cuales, precisamente, estan
contempladas en distintas normas aplicables a los prestadores de servicios
publicos, asi como en el contrato mismo. De ahi que el perito KORMAN K. sefiale
al respecto que el perito AFANADOR “... buscé establecer referencias objetivas
para establecer su respuesta’, habida cuenta que arguybé como sustento de sus
respuestas el clausulado contractual, el Plan de Inversiones Detallado —PID-y la
regulacion proferida por la CREG.

Vale destacar en todo caso que, tratindose de la cuantificacion de las
“inversiones” efectuadas por CEC en el marco del contrato de gestion, reposan en
el expediente distintos medios de prueba que se refieren a este preciso aspecto,
de manera que sera tarea del Tribunal analizar las mismas en conjunto a efectos
de tomar las determinaciones correspondientes. En este sentido, la jurisprudencia
ha indicado con claridad que, “... si el concepto de los expertos, ofrece multiples o
diferentes conclusiones respecto de un mismo asunto, aspecto o materia, el
sentenciador, podra optar por cualquiera que le suministre el grado de certidumbre
necesario para su decisién, segin la consistencia, exactitud y aptitud de la
respuesta conclusiva o, incluso extraer las propias apoyado en el material
probatorio del proceso™"’.

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaci6n Civil, Sentencia de nueve (9) de septiembre de 2010, Exp. 010301.
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En los anteriores términos quedan resueltas las objeciones por error grave
propuestas por las partes, reiterando que ninguna de ellas tiene vocacién de
prosperidad.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL EN EL ESTABLECIMIENTO DEL
REGIMEN JURIDICO DE LAS PRETENSIONES DE LAS PARTES.

El Tribunal analizara puntualmente los hechos acaecidos durante el desarrollo del
Contrato de Gestion -de cuya terminacion anticipada surgié la controversia que
tiene enfrentadas a las partes en este Tribunal-, y que los contratantes ubican en
el régimen de la responsabilidad contractual de incumplimiento, con el fin, primero
de establecer si en efecto, ellas o alguna de ellas incurrid en la conducta
constitutiva de omision sancionable con la declaracién que se depreca por las
partes, y si siendo asi, en su caso, la misma tuvo o no justificacién o excusa en la
conducta de la otra, o si, por el contrario los hechos alegados no constiyuyen a
juicio del tribunal, hechos de incumplimiento que acrediten o ameriten la sancion
contractual cuya imposicién solicitan las partes a este Tribunal.

Este analisis adquiere relevancia, toda vez que del hecho mismo de la terminacion
anticipada del contrato, declarada por la entidad contratante, surge el conflicto
sometido por las partes a la solucién judicial.

Mas adelante en este Laudo, el Tribunal emprendera el estudio de todas y cada
una de las imputaciones de incumplimiento que las partes se endilgan
mutuamente, cifiéndose estrictamente a las estipulaciones contractuales, siendo,
como en efecto lo observa el Tribunal, que en el texto del contrato los
cocontrantes regularon, de modo preciso, las causas, la procedencia, el
procedimiento y efectos de la terminacion unilateral y anticipada del contrato por
uno cualquiera de ellos, y unas y otros varian, segun la circunstancia que de lugar
a ella, se ubique en la “causa justa” o el motivo carente de justicia, en los términos
definidos por el contrato. '

A los efectos descritos, debera el Tribunal, en primer término, definir el marco
juridico de la contratacién, con el fin de establecer el régimen legal de las
obligaciones asumidas y los limites que la misma ley impone a los derechos y
deberes surgidos del vinculo contractual.

Al propdsito de ubicar en el régimen juridico adecuado, las pretensiones
formuladas por las partes en este tramite, considera relevante el Tribunal, en una
primera instancia, pronunciarse sobre el régimen juridico del Contrato de Gestién
que dio lugar a las diferencias sometidas al conocimiento del Tribunal, con el fin de
determinar el alcance de las obligaciones asumidas por las partes en el pacto
contractual, asi como los efectos de las circunstancias ocurridas que fueron
determinantes de la decision adoptada por CEDELCA de terminar
anticipadamente el Contrato. En ese contexto, estudiara el Tribunal la procedencia
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de las pretensiones de las partes y adoptara las definiciones que concluyan el
proceso.

Régimen Juridico del Contrato de Gestién

Obra en el expediente copia del “Contrato para la Gestion, ampliacion,
rehabilitacion y mantenimiento preventivo y correctivo de la infraestructura
del servicio y demas actividades necesarias para la prestacién de los
servicios de distribucion y comercializacion de energia eléctrica en el
Departamento del Cauca”, suscrito el 7 de octubre de 2008 entre Centrales
Eléctricas del Cauca S.A. E.S.P. — CEDELCA S.A. E.S.P. y Compafia de
Electricidad del Cauca S.A. E.S.P., cuya terminacién anticipada dio lugar a las
controversias surgidas entre las partes y que define el Tribunal en este Laudo.

De conformidad con lo establecido en la clausula 30 del Contrato de Gestion, el
réegimen juridico de su ejecucién sera ‘La ley de la Republica de Colombia y
especialmente las leyes 142 y 143 de 1994”, asi como toda la regulacion del
sector eléctrico, en el que se ubican las empresas de servicios publicos
domiciliarios que ostentan la condicion de partes procesales en este tramite
arbitral.

Teniendo en cuenta la fecha de suscripcién del Convenio y la naturaleza juridica
de las partes contratantes, a los efectos del establecimiento del régimen juridico
del Contrato de Gestion, determinaciéon que gobernara el marco juridico-normativo
de las decisiones del Tribunal, asi como el régimen que gobierna —o debid
gobernar- el cumplimiento de las obligaciones mutuamente asumidas por las
partes en el negocio juridico en mencion, considera el Tribunal:

En atencion a lo dispuesto en el articulo 38 de la ley 153 de 1887, “En todo
contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su
celebracion”. De esta manera, y siguiendo en ello la jurisprudencia reiterada de la
Corte Suprema de Justicia'®, es claro para el Tribunal, fuera de toda duda o
controversia, que “la regla de que las obligaciones y cuanto concierne a su
existencia, su validez y sus efectos, deben quedar bajo el imperio de la ley que
estuviese en vigor en el momento en que la obligacién tuvo su origen”, debe
aplicarse en el presente caso como postulado de interpretacion del alcance y
contenido de las obligaciones asumidas por las partes en el Contrato de Gestion y
cuyo incumplimiento mutuamente se endilgan.

El Contrato de Gestion que ocupa la atencién de este Tribunal, fue suscrito el 7 de
octubre de 2008. Del objeto del contrato y de la naturaleza juridica de los
cocontratantes, es claro que uno y otros se ubican en la ejecucion y el desarrollo

*® Sala Plena, Cas. Civil, mayo 9 de 1938.
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de la actividad propia de su objeto en el sector de servicio denominado, al tenor de
la Ley que lo gobierna'®, “sector energético o sector eléctrico”.

Para la época de la celebracion del Contrato de Gestion, habian entrado en
vigencia, sin duda, las leyes 142 y 143 de 1994, y de su normativa y marco
regulatorio y reglamentario se desprende la naturaleza y particularidades del tipo
contractual del Convenio y el régimen juridico de las prestaciones asumidas por
las partes, asi como el modo en el que debia darse cumplimiento a sus mutuos
compromisos, expresamente consignados en el documento en el que se contiene
el negocio juridico celebrado y aquellos derivados precisamente de la naturaleza
del mismo y las implicaciones que, en el entorno de su ejecucion, tuvo el hecho de
que su objeto se tipificara como la prestacién de un servicio publico esencial por
agentes economicos que interactuan en el sector energético.

Es por ello, que considera necesario el Tribunal en este punto, al propésito del
establecimiento del régimen juridico del contrato, determinar el del sector de
servicios en el que se ubica la Empresa contratante en atencién a su objeto.

Régimen Juridico de los Servicios Pliblicos Domiciliarios

La modernizacion del Estado exige un régimen de contratacion agil y eficaz que
permita el desarrollo de los servicios publicos a su cargo, en un contexto empresarial
que asegure su eficiencia. Fue este el mandato proferido por la Asamblea
Constituyente de 1991 y ha sido éste el concepto plasmado en la regulacién legal
que le dio cumplimiento. Asi, el Congreso Nacional expidi6 las leyes 142 y 143 de
1994 que determinaron, respectivamente, el régimen juridico de la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios en general y del servicio de energia eléctrica en
particular, en un contexto de libertad y competencia.

Es la libertad de empresa la premisa fundamental en la prestacion de los servicios
publicos, entendida en su acepcion constitucional del libre ejercicio de las actividades
licitas, tal como la concibi6 el articulo 333 constitucional®.

" Ley 143 de 1994 “por /a cual se establece el régimen para la generacion, interconexion, trasmision, distribucion y
comercializacion de electricidad en el territorio nacional, se conceden unas autorizaciones y se dictan otras disposiciones en
materia energética.”

2 4 5 actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podré
exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacién de fa ley.

“La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

“La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El Estado fortalecerd las
organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

“El Estado, por mandato de la ley impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econdmica y evitard y controlarg abusos con
personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.

“La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de
la Nacién.” .
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Participa la norma transcrita del concepto constitucional de interés publico que
informa la nocion de “orden publico econémico”, cuya estructuracion es competencia
privativa del legislador, en tanto apunta a garantizar el libre ejercicio de los derechos
econémicos fundamentales y la restriccion de los mismos, cuando el interés publico
asi lo determine. En tanto interés publico, este concepto escapa a la facultad de
disposicion propia de los derechos de contenido patrimonial, y su observancia no
sera derogable ‘por convenios particulares” (articulo 16 del cédigo Civil).

e Laley 142 de 1994: Estatuto de los Servicios Ptiblicos Domiciliarios.

En materia de servicios publicos domiciliarios la ley 142 de 1994, concretd el
principio constitucional antes referido.

En el caso que nos ocupa, las actividades que constituyen los servicios publicos
~domiciliarios, tienen hoy, en la ley 142 de 1994, tratamiento juridico de actividades
comerciales, y su ejercicio se rige por el derecho privado. De esta forma, el legislador
de 1994, dispuso que su normativa, en relacion con los contratos que celebren las
empresas de servicios publicos, “se interpretaran de acuerdo con los principios que
contiene el titulo preliminar; en la forma que mejor garantice la libre competencia y
que mejor impida los abusos de la posicién dominante, tal como ordena el articulo
333 de la Constitucién Politica; y que mas favorezca la continuidad y calidad en la
prestacién de los servicios publicos”, dispone el articulo 30; y el régimen juridico
de los contratos y de los actos de las empresas sera el establecido por la ley para
los contratos celebrados entre particulares (articulos 31 y 32), salvo en lo relativo
al ejercicio de las potestades exorbitantes o excepcionales que, por autorizacién o
disposicion de las Comisiones de Regulacién se incluyan en los contratos y de los
actos administrativos que profieran las empresas en virtud de las facultades
conferidas por la ley (articulo 33).

e Laley 143 de 1994: Ley Eléctrica.

En forma simultanea con la ley de servicios publicos -Ley 142/94-, el Congreso
Nacional expidi6 la Ley 143 de 1994, denominada “ley eléctrica”, que, en tanto ley
especial, regula preferente y prevalentemente las actividades propias del sector
energético?!.

El objetivo legal del Estatuto, es el establecimiento del “régimen de las actividades
de generacion, interconexién, transmisién, distribucién y comercializacién de
electricidad”, genéricamente denominadas "actividades del sector" energético -
articulo 1o.-, y tipificadas por ella como "servicios publicos de caracter esencial,
obligatorio, solidario y de utilidad publica’, y en consecuencia "destinadas a
satisfacer necesidades colectivas primordiales en forma permanente",

H “Cedigo Civil, articulo 10. (Sustituido por el articulo 5 de la ley 57 de 1887): (...) La disposicion relativa a un asunto
especial prefiere a la que tenga caréacter general.
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El servicio publico de energia eléctrica, se ubica en la categoria de “servicio
publico esencial”, por voluntad del Constituyente que confirma el Legislador, y lo
define el Estatuto especial que regula su prestacion - Ley 143 de 1994 -, como "e/
transporte de energia eléctrica desde las redes regionales de transmisién hasta el
domicilio del usuario final, incluida su conexién y medicién”. Pareciera, en principio,
referirse la ley unicamente a las actividades de transmision y distribucion del proceso
comprendido entre la generacién de energia y la recepcién del servicio por el usuario
final. Sin embargo, por la asimilacién que hace la ley a la definicidn de servicio
publico de todas las actividades complementarias que intervienen en su prestacion,
la distribucion y comercializacion de energia constituyen igualmente “un servicio
publico domiciliario'??, y por lo mismo, “un servicio publico esencial.”

El regimen juridico de actos y contratos de las empresas prestadoras del servicio
publico de energia, en todas sus acepciones, adoptado por el legislador es el de
derecho privado. Asi lo dispone el articulo 8o. de la ley 143 de 1994 con la misma
salvedad que en relacién con las potestades excepcionales establecié la ley 142/94.
Dice el paragrafo de la norma mencionada:

"El régimen de contratacién aplicable a estas empresas sera el de
derecho privado. La Comisién de Regulacién de Energia y Gas podra
hacer obligatoria la inclusién de clausulas excepcionales al derecho
comun en algunos contratos que celebren tales entidades. Cuando su
inclusién sea forzosa, todo lo relativo a estas clausulas se sujetaré al
Estatuto General de Contratacién Publica”. (se subraya).

No es un hecho nuevo el que las empresas estatales -industriales y comerciales del
Estado, las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta®>- se sujeten
en el desarrollo de su actividad contractual al derecho privado, salvo en los casos en
que expresamente la ley les imponga el sometimiento de sus actos y contratos al
régimen de derecho publico. Estos eventos los describe la ley como aquellos que
lleven implicito el ejercicio de una funcién administrativa y dentro de ellos NO se
encontraba, ni se encuentra, el relacionado con el gjercicio de poderes exorbitantes
en contratos clasificados como de derecho privado.?

2 Ei servicio publico domiciliario de energia eléctrica fue definido por el articulo 14, numeral 14.25 de la ley 142 de 1994
como “el transporte de energia eléctrica desde las redes regionales de transmision hasta el domicilio del usuario final,
incluida su conexién y medicién. También se aplicard esta ley a las actividades -complementarias de generacion, de
comercializacién, de transformacion, interconexion y transmision.

2 £ articulo 17 de la ley 142 de 1994 define las empresas de servicios publicos como “sociedades por acciones cuyo objeto
es la prestacion de los servicios publicos de que trata esta ley”. Y el articulo 14 de la misma ley define las empresas de
servicios publicos oficiales como “aquellas en cuyo capital la Nacion, las entidades territoriales o las entidades
descentralizadas de aquella o éstas tienen el 100% de los aportes; y son empresas de servicios publicos mixtas, “aquellas
en cuyos capitales la Nacion, las entidades territoriales o las entidades descentralizadas de aquella o éstas tienen aportes
iguales o superiores al 50%.

2 Los articulos 34 del Decreto Ley 3130 de 1968 y 254 del Decreto Ley 222 de 1983 indicaban que los contratos celebrados por
las Empresas Industriales y Comerciales del Estado se someterian a las normas del Derecho Privado y sus requisitos y clausulas
serian las previstas para los contratos celebrados entre particulares.
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Es asi como, en materia contractual y por la misma naturaleza de la actividad que
desarrollan, por regla general los contratos de las empresas cuyo objeto sea la
prestacion del servicio plblico de energia eléctrica, en los términos definidos por las
leyes 142 y 143 de 1994, son tipicos de DERECHO PRIVADO. ®

Sobre este particular, y para abundar en los fundamentos de la remision legislativa al
derecho privado como régimen juridico de los actos y contratos de las empresas de
servicio publico, y entre ellas, las prestadoras del servicio publico de energia
eléctrica, muchos han sido los pronunciamientos de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, del Consejo de Estado y de los Tribunales Administrativos del
pais.

En cuanto hace particularmente al régimen juridico de los contratos del sector
energético, gobernados por las prescripciones de la Ley 143 de 1994, el Consejo de
Estado, en pacifica jurisprudencia, ha dejado establecido®®:

b) Las empresas de servicios ptblicos y su régimen juridico.

Como se infiere de lo expuesto, si bien la ley 80 creé una categoria
contractual unica (el contrato estatal), en la préactica regulé dos especies 0
tipos contractuales bien diferenciados. De un lado, los contratos estatales
propiamente dichos regidos en un todo por la citada ley; y de ofro, los
especiales regulados en los arts 32, parg 1° 34, 35 y 76, con su régimen
propio.

Pero no obstante esto, el legislador ha venido creando con posterioridad
otros regimenes especiales por fuera del esquema general trazado por el
citado estatuto, tal como puede observarse con el aplicable a las empresas
publicas que presten el servicio de electricidad al entrar en vigencia la ley
143 de 1994, segln el parégrafo de su art 8% que precisa que el régimen de
contratacion aplicable a las mismas sera de derecho privado, pudiendo la
Comision de Regulacion de Energia y Gas hacer obligatoria la inclusion de
clausulas exorbitantes en algunos contratos que celebren tales entidades;
indicando igualmente que lo relativo a estas clausulas se sujetara al
estatuto general de contrataciéon. Ley 143 que, ademas, regula en sus arts
55 y ss el contrato de concesién que pueden celebrar los entes territoriales
con personas juridicas privadas, publicas o mixtas para que asuman en

% Adquiere relevancia este concepto, si consideramos que de conformidad con el articulo 17 de la ley 142/94, las empresas
de servicios publicos seran sociedades por acciones, salvo el caso previsto en el pardgrafo 1 de la misma norma que
autoriza a las entidades estatales descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional “cuyos propietarios no deseen
que su capital esté representado en acciones”, adoptar o mantener, segun el caso, la forma juridica de empresas
industriales y comerciales del Estado.

% SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, C.P.: Dr. CARLOS BETANCUR JARAMILLO, Sentencia del
23 de septiembre de 1997. REF: EXPEDIENTE No. S - 701 - CONTRACTUAL.
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forma temporal la organizacion, prestacién, mantenimiento y gestion de
cualquiera de las actividades del servicio publico de electricidad; contrato
estatal cuyos conflictos deberan dirimirse ante la jurisdicciéon administrativa.

“0..).

a) Elart. 32 ("régimen de derecho privado para los actos de las empresas”)
consagra directamente, sin las sinuosidades del art. 31, el derecho
privado como el apropiado exclusivamente para la constitucién y los
actos de todas las empresas de servicios publicos domiciliarios asi como
los requeridos para la administracién y el ejercicio de los derechos de
fodas las personas que sean socias de ellas, pero olvida que con esa
advertencia entra en contradiccion con otros principios de la misma ley
que muestran un régimen juridico diferente con predominio del derecho
publico, aplicable a ciertas decisiones que afectan la prestacién del
servicio o la gjecucion del contrato, como son los actos administrativos
de negativa del contrato, suspensién, terminacién, corte y facturacion
dictados por dichas empresas.

b) El art. 39 trae una lista de contratos especiales para la gestién de los
servicios publicos; y salvo el de concesién para el uso de recursos
naturales o del medio ambiente y para el acceso al espectro
electromagnético, que se rigen por el derecho publico, todos los demés
se gobiernan por el derecho privado, sequn la estipulacién prevista en el
paragrafo de dicho articulo; o sea los contratos enunciados en los arts
39.2,39.3, 39.4y 39.5.

“0..).

En este orden de ideas, se anota:

1 -. Que los actos de las empresas de servicios publicos domiciliarios son,
por regla general, actos privados (art 32), salvo los enunciados en el
antecitado inc 1° del art 154, que seran materialmente actos
administrativos, susceptibles de los recursos de reposicion ante la persona
0 entidad que los dicte (sea publica o privada) y de apelacion ante la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios; la cual, para estos
efectos, tal como lo sefialé también la Corte Constitucional, es superior
jerdrquico desde el punto de vista funcional, que no orgénico, de todas las
empresas, asi sean éstas privadas o particulares.

(..).

2 - . Que los contratos de las empresas de servicios publicos domiciliarios,
distintos del de servicios publicos regulado en los arts 128 y ss de la ley
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142, estan sometidos al derecho privado y sus controversias seran
dirimidas ante la jurisdiccion ordinaria. Que, en cambio, el de servicios
publicos mencionado, que crea entre las partes una relacién de derecho
publico (contrato empresa - usuario para la prestaciéon de los servicios de
acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, telefonia publica basica
conmutados, telefonia maévil rural y distribucién de gas - art. 14.21), esta
sujeto reglamentariamente, en principio, a la ley 142 y a otras normas de
derecho publico, ademas de estar sometido al derecho privado, ya que
presentan un doble régimen o, mejor, un régimen mixto o especial. De un
lado, la parte contractual propiamente dicha regida, en principio, por las
reglas de la contratacion privada; y de otro, la parte reglamentaria de
derecho publico, impuesta por la ley y los reglamentos del servicio, de
obligatorio acatamiento. Régimen especial que muestra, como sucede con
los contratos estatales, que los aludidos contratos tampoco pueden
confundirse o asimilarse con el contrato privado, en el cual rigen con todo
su rigor los principios de la autonomia de la voluntad, la igualdad de las
partes y la libre discusién de sus derechos y obligaciones, que aparecen
seriamente atenuados en aquéllos.

En el mismo fallo la Corte Constitucional sostiene:

"En la ley 142 de 1992 las relaciones juridicas entre los usuarios y las
empresas prestatarias de Jlos servicios publicos domiciliarios, tiene
fundamentalmente una base contractual. El contrato, "uniforme, consensual
en virtud del cual una empresa de servicios publicos los presta a un usuario
a cambio de un precio en dinero, de acuerdo a estipulaciones que han sido
definidas por ellas para ofrecerlas a un numero de usuarios no
determinados”, se rige por las disposiciones de dicha ley, por las
condiciones especiales que se pactan con los usuarios, por las condiciones
uniformes que sefialan las empresas de servicios publicos, y por las normas
del Codigo del Comercio y del Cédigo Civil (art 128, inciso 1 y 132, inciso
1). Por lo tanto, dicha relacién juridica no solo se gobierna por las
estipulaciones contractuales y el derecho privado, sino por el derecho
publico, contenido en las normas de la Constitucién y de la ley que
establecen el régimen o estatuto juridico de los servicios publicos
domiciliarios, las cuales son de orden publico y de imperativo cumplimiento,
porque estan destinadas a asequrar la calidad y la eficiencia _en la
prestacion de los servicios, el ejercicio, la efectividad y la proteccién de los
derechos de los usuarios, y_a impedir que las _empresas _de servicios
publicos abusen de su posicion dominante.

“0..).

En conclusién:
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a) Los actos y los contratos de las empresas de servicios domiciliarios son
privados y estén sometidos, por regla general, al derecho privado y sus
conflictos dirimibles ante la jurisdiccién ordinaria. b) No obstante esto,
las citadas empresas pueden dictar ciertos actos administrativos,
susceptibles de recursos y de acciones contencioso administrativas,
entre los que puedan citarse los de negativa a celebrar el contrato de
servicios publicos, los que ordenan su suspensién o terminacién o
deciden el corte del servicio y su facturaciéon (art 154 inc 19). c)
Asimismo, esas empresas pueden celebrar contratos sometidos por
regla general al derecho privado y a la jurisdiccién ordinaria; y otros,
como los de prestacién de servicios regulados en los arts 128 y ss y los
demas contratos que contengan clausulas exorbitantes por imposicién o
autorizacion de las Comisiones de Regulacién, en los cuales el derecho
publico seré predominante y cuyas controversias seran de la jurisdiccion
administrativa (art 31 inc 2°), porque quien presta esos servicios se
convierte en coparticipe, por colaboracién, de la gestién estatal: o, en
otras palabras, cumple actividades o funciones administrativas. d) El
gjercicio de las facultades previstas en los arts 33, 56, 57, 116, 117 y
118 de la ley 142, darén lugar a la expedicion de actos controlables por
la jurisdiccién administrativa, y e) Los contratos especiales enunciados
en el art 39 de la_mencionada ley estarén sujetos al derecho privado,
salvo el sefialado en el art 39.1 que estara sometido al derecho publico y
a la jurisdiccidn administrativa.

Y en sede arbitral, importantes pronunciamientos, también han reconocido el
caracter privado del régimen de la contratacion en el ambito de los servicios
publicos domiciliarios. En el laudo que puso fin a las controversias surgidas entre
HIDROMIEL S.A. E.S.P. y el CONSORCIO MIEL, sentencié el Tribunal:

“Ahora bien, el articulo 31 de la Ley 142 sefialé que los contratos que
celebren las entidades estatales que presten los servicios piblicos a los que
ella se refiere, y que tengan por objeto la prestacién de esos servicios, se
rigen por lo que ella dispone y por lo prescrito en el paragrafo 1° del articulo
32 de la Ley 80 de 1993. Dicho paragrafo exceptia determinados contratos
de la regla general prevista en el primer inciso de ese mismo articulo -segun
la cual los que celebran las entidades estatales son contratos estatales-, y
sefiala, en consecuencia, que dichos contratos no estén sujetos a las
disposiciones del Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica. Ademés, en relacién especificamente con las empresas de
servicios publicos, el articulo 32 de esa misma Ley 142 establecio, en
sentido analogo y aun més perentoriamente, que todos sus actos “se
regiran exclusivamente por las normas del derecho privado”.

‘Por su parte, la Ley 143 establecié que los contratos relacionados con la
generacion, interconexién, transmision, distribucion y comercializacién de
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electricidad, que celebren las sociedades por acciones en cuyo capital
tengan participacién las entidades estatales, cualquiera que sea la
proporcion de dicha participacién, se rigen por las normas del derecho
privado.

"El clarisimo sentido de estas normas no deja lugar a la menor duda acerca
de que el propésito que las inspiré fue precisamente el de extraer del
ambito de las reglas que gobiernan los contratos estatales a aquellos que
se celebraran en materia de servicios publicos domiciliarios y de
generacion, interconexién, transmisién, distribucion y comercializacién de
energla eléctrica. Asi, estos contratos no se gobiernan entonces por el
régimen mixto —parcialmente publico y parcialmente privado- que de modo
general sefiala el inciso 1° del articulo 13 de Ia Ley 80 de 1993, sino
exclusivamente por los principios y normas a las que aluden las leyes 142 y
143 de 1994 y fundamentalmente por los principios de derecho comun
sobre contratacién.

“..).

“Asi las cosas, si bien es verdad que, en razén de su indudable vinculacién
a la administracién puablica y del tipo de objeto que ella desarrolla, las
actividades de Hidromiel S.A. deben guiarse siempre por los principios
constitucionales y legales propios de esa condicién y de esas funciones,
segun también quedé mencionado, ello en modo alguno permite concluir
que el regimen contractual de Hidromiel S.A. es el establecido en |a Ley 80
de 1993; ni siquiera en parte.

‘En primer lugar, porque la rotundidad de las normas especiales atras
citadas simplemente no permite una tal interpretacién, cuando establecen
que los contratos que celebre una sociedad del tivo de Hidromiel S.A. para
el cumplimiento de sus objetivos no se rigen por las disposiciones de la Ley
80 de 1983, sino principalmente por las normas del derecho privado. Y en
segundo término, porque asi mismo se vio cémo una cosa son los principios
que el ordenamiento juridico consagra de modo general como postulados
fundamentales de conducta para todo ente piiblico o para todo titular de una
funcién administrativa -los cuales por lo demés estan por encima de Ia
condicion de regirse por el derecho publico o de derecho privado-, y otra
muy distinta los principios concretos que las normas juridicas consagran
como regla imperativa e inmediata de conducta para gobernar un
determinado campo de la accién estatal -ellos si propios del derecho
publico-.

“l..).

En este contexto normativo y doctrinario, entra el Tribunal a establecer la
naturaleza juridica del Contrato de Gestion que dio inicio a este tramite,
determinando las especificidades que le son propias, con el fin de definir el ambito
juridico de las pretensiones formuladas por las partes.
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El Contrato de Gestion: La Regulacién de la Tipologia Contractual

Dada la nominacién del Contrato “de Gestion” que dio inicio a este tramite, y
considerando que la misma tiene contenido y definicién legal, conviene precisar
como punto de partida el concepto de gestién, puesto que sera éste el que
determinara, en dltimas, la naturaleza juridica del contrato en cuestién, y
consecuentemente, el régimen juridico de las obligaciones pactadas.

Para tal efecto resulta necesario partir de lo establecido por el articulo 28 del
Cadigo Civil, el cual sefala que:

“Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y
obvio, segtn el uso general de las mismas palabras, pero cuando
el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias,
se les dara en éstas su significado legal’”.

Dado que en este caso la ley no definid lo que para efectos de la Ley 142 de 1994,
habria de entenderse por la actividad nominada ‘gestién’, se debera acudir
entonces al sentido natural o corriente de tal expresion, para lo cual el Tribunal se
atiene a la definicién contenida en el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real
Academia Espafiola, segun la cual por “gestién” habra de entenderse “accién y
efecto de gestionar”’, de acuerdo con su primera acepciéon. En cuanto a la
expresion “gestionar”, este mismo diccionario establece como su significado la
accion de realizar “...diligencias conducentes al logro de un negocio o de un deseo
cualquiera”.

Asi las cosas, podra afirmarse entonces que el objeto del mencionado Contrato de
Gestion que ocupa a este Tribunal, en términos generales, tenia por finalidad
encomendar a un tercero la realizacion de ciertas actividades o diligencias
comerciales propias y necesarias para lograr que la prestacién del servicio publico
domiciliario de distribuciéon y comercializacion de energia eléctrica a cargo de
CEDELCA, pudiera hacerse de una manera mas eficiente y eficaz. De ello dan
cuenta, ademas del objeto mismo del convenio, los antecedentes de la
contratacién, como mas adelante se explica por el Tribunal al estudiar la “causa
del negocio juridico”.

Si esto es asi, entiende el Tribunal que la naturaleza juridica del contrato en
mencion corresponde a la del tipo “contrato especial” previsto en el capitulo Il
“Contratos Especiales para la Gestién de los Servicios Publicos”, de la Ley 142 de
1994, que prevé y define este tipo de contratacion “especial’, en los siguientes
términos:
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“Articulo 39. Contratos Especiales. Para efectos de la gestion _de los
servicios publicos se autoriza la celebracién, entre otros, de los
siguientes contratos especiales:

“1..)

“39.3. Contratos de las entidades oficiales para transferir la propiedad o
el uso y goce de los bienes que destina especialmente a prestar los
servicios publicos; o0 concesiones o similares; o para_encomendar a
terceros cualquiera de las actividades que ellas hayan realizado para
prestar los servicios publicos; o para permitir que uno 0 mas usuarios
realicen las obras necesarias para recibir un servicio que las entidades
oficiales estén prestando; o para recibir de uno o mas usuarios el valor de
las obras necesarias para prestar un servicio que las entidades oficiales
estéen prestando;, o para pagar con acciones de empresas los bienes o
servicios que reciban.

“.)

En efecto, se trata en este caso de un contrato de una entidad de naturaleza
publica —sociedad de economia mixta -CEDELCA- que se celebré con el fin
especifico de encomendar a un tercero -el contratista/gestor- la ejecucién de
algunas de las actividades que la Empresa ha realizado para prestar el servicio
publico de energia eléctrica, con el fin de optimizar su gestion.

Normatividad Aplicable

Establecida la tipicidad de “contrato especial” que en la ley encuentra el Contrato
de Gestion celebrado entre CEDELCA y CEC, procede el Tribunal a armonizar la
normativa particular que le es propia, con la general derivada de su categoria y
ubicacion en el régimen juridico de los servicios publicos domiciliarios, en los
términos antes descritos.

De esta manera, encuentra el Tribunal que el Convenio se sujeta, de modo
general a lo dispuesto por los articulos 31 y 32 de la Ley 142 de 1994, y en
especial, el paragrafo del articulo 39 de la misma norma.

Disponen las dos primeras normas citadas:

» Articulo 31 de la Ley 142 de 1994, modificado por el articulo 3° de la Ley
689 de 2001:

‘Régimen de la contratacién. Los contratos que celebren las
entidades estatales que prestan los servicios publicos a los que se
refiere esta ley no estaran sujetos a las disposiciones del Estatuto
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General de Contratacion de la Administracion Publica, salvo en lo
que la presente ley disponga ofra cosa.

Las Comisiones de Regulacién podran hacer obligatoria la
inclusién, en ciertos tipos de contratos de cualquier empresa de
servicios publicos, de cléusulas exorbitantes y podran facultar,
previa consulta expresa por parte de las empresas de servicios
publicos domiciliarios, que se incluyan en los demas. Cuando la
inclusién sea forzosa, todo lo relativo a tales clédusulas se regiré,
en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, y
los actos y contratos en los que se utilicen esas clausulas y/o se
gjerciten esas facultades estaréan sujetos al control de Ia
jurisdiccién contencioso administrativa. Las Comisiones de
Regulacién contaran con quince (15) dias para responder las
solicitudes elevadas por las empresas de servicios piblicos
domiciliarios sobre la inclusién de las clausulas excepcionales en
los respectivos contratos, transcurrido este término operard el
silencio administrativo positivo.

Paragrafo. Los contratos que celebren los entes territoriales con
las empresas de servicios publicos con el objeto de que estas
ultimas asuman la prestacion de uno o de varios servicios ptblicos
domiciliarios, o para que sustituyan en la prestaciéon a otra que
entre en causal de disolucion o liquidacién, se regiran para todos
sus efectos por el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, en todo caso la seleccion siempre deberd
realizarse previa licitacién publica, de conformidad con la Ley 80
de 1993”".

» Articulo 32 de la Ley 142 de 1994

“Régimen de derecho privado para los actos de las empresas.
Salvo _en cuanto la Constitucién Politica o esta Ley dispongan
expresamente lo contrario, la constitucion, y los actos de todas las
empresas de servicios publicos, asi como los requeridos para la
administracion y el ejercicio de los derechos de todas las personas
que sean socias de ellas, en lo no dispuesto en esta Ley, se
regiran exclusivamente por las reglas del derecho privado.

‘La regla precedente se aplicard, inclusive, a las sociedades en las
que las entidades publicas sean parte, sin atender al porcentaje
que sus aportes representen dentro del capital social, ni a la
naturaleza del acto o del derecho que se egjerce.
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“Se entiende que la autorizacién para que una entidad publica
haga parte de una empresa de servicios publicos organizada
como sociedad por acciones, faculta a su representante legal, de
acuerdo con los estatutos de la entidad, para realizar respecto de
la sociedad, las acciones y los derechos inherentes a ellas y todos
los actos que la ley y los estatutos permiten a los socios
particulares”.

Hasta este punto, la sola lectura de las anteriores normas indicaria que el régimen
juridico del contrato de gestion que ocupa la atencién del Tribunal,—“contrato
especial” previsto en el numeral 39.3 del art. 39 de la Ley 142 de 1994- es pura 'y
llanamente el derecho privado.

Tal afirmacion estaria claramente de acuerdo con lo que hasta antes de la
expedicion de la Ley 689 de 2001, disponia el paragrafo del articulo 39 de la Ley
142 de 1994, el cual sefalaba:

“Salvo los contratos de que trata el numeral 39.1., todos aquellos a
los que se refiere este articulo se regiran por el derecho privado.
Los que contemplan los numerales 39.1., 39.2. y 39.3., no podran
ser cedidos a ningun titulo ni podran darse como garantia, ni ser
objeto de ningun otro contrato, sin previa y expresa aprobacion de
la otra parte.

“Cuando cualquiera de los contratos a que este capitulo se refiere
permita al contratista cobrar tarifas al publico, que estén sujetas a
regulacién, el proponente debe incluir en su oferta la férmula
tarifaria que aplicaria”.

Por otra parte, esta interpretacion coincidiria igualmente con lo expresado por el H.

Consejo de Estado en sentencia del 23 de septiembre de 1997% en los siguientes
términos: ‘

“(.)

“El art. 39 trae una lista de contratos especiales para la gestién de
los servicios publicos; y salvo el de concesién para el uso de
recursos naturales o del medio ambiente y para el acceso al
espectro electromagnético, que se rigen por el derecho publico,
fodos los demés se gobiernan por el derecho privado, segun la
estipulacién prevista en el paréagrafo de dicho articulo;, o sea los
contratos enunciados en los arts 39.2, 39.3, 39.4 y 39.5.

“.)

7 Consejo de Estado, Sala Plena, Sentencia de! 23 de septiembre de 1997, Expediente No. S -701- Contractual, Consejero
Ponente: Carlos Betancur Jaramillo.
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“En conclusién: (...) e) Los contratos especiales enunciados en
el art 39 de la mencionada ley estaran sujetos al derecho
privado, salvo el sefialado en el art 39.1 que estara sometido
al derecho publico y a la jurisdiccién administrativa. (Destaca
el Tribunal).

Sin embargo, la Ley 689 de 2001, introdujo una modificacién al paragrafo del
articulo 39 de la Ley 142 de 1994 que, bajo una lectura desprevenida, pareceria
alterar tal conclusion.

Dispuso el articulo 4° de la Ley 689 mencionada lo siguiente:

“Articulo 4°. El pardgrafo del articulo 39 de la Ley 142 de 1994,
quedara asi:

‘Paragrafo. Salvo los contratos de que tratan el pardgrafo del
articulo 39 y el numeral 39.1 de la presente ley, todos aquellos a
los que se refiere este articulo se regirén por el derecho privado.

Los que contemplan los numerales 39.1, 39.2 y el 39.3 no podrén
ser cedidos a ningun titulo, ni podran darse como garantia, ni ser
objeto de ningun otro contrato, sin previa y expresa aprobacién de
la otra parte.

‘Cuando cualquiera de los contratos a que este capitulo se refiere
permitan al contratista cobrar tarifas al pablico, que estén sujetas a
regulacion, el proponente debe incluir en su oferta la férmula
tarifaria que aplicaria’ ”.

Si se compara la redaccién del mencionado paragrafo antes de la modificacién
introducida por la Ley 689 de 2001 con la redaccién con que quedé el mismo tras
la expedicion de dicha ley, se podra concluir que la modificacion consistiria en
excluir de la aplicacion del derecho privado no solo los contratos de que trata el
numeral 39.1. de la Ley 142 de 1994 —contratos de concesion para el uso de
recursos naturales o del medio ambiente y para el acceso al espectro
electromagnético-, sino también los contratos de que trata “el pardgrafo del
articulo 39”.

Ahora bien, si nos atuviéramos exclusivamente a lo literalmente expresado por el
citado paragrafo, se podria concluir que al referirse éste en estricto sentido a “/os
contratos de que tratan (...) el numeral 39.1 de la presente ley” (inciso 1°), a “Los
que contemplan los numerales 39.1, 39.2 y el 39.3" (inciso 2°) y a “los contratos a
que este capitulo se refiere” (inciso 3°, ninguno de los contratos especiales
previstos en el articulo 39 de la Ley 142 de 1994 seria regulado por las normas del
derecho privado.
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Considera el Tribunal que tal conclusién parece a todas luces inapropiada,
maxime si la norma misma, tras la modificacion introducida por la Ley 689 de
2001, supone un contrasentido, en la medida que:

* Si se asumiera que, dado que el paragrafo del articulo 39 se refiere en
Ultimas a todos los “contratos especiales” regulados en la Ley 142 de 1994,
puesto que en sus tres incisos se hace referencia a “/os contratos de que
tratan (...) el numeral 39.1 de la presente ley” (inciso 1°), a “Los que
contemplan los numerales 39.1, 39.2 y el 39.3” (inciso 2°) y a “los contratos
a que este capitulo se refiere” (inciso 3°), habria que concluir que todos los
contratos especiales previstos en dicha ley quedarian excluidos de la
regulacion del derecho privado.

* No obstante, una conclusion de este tipo resultaria abiertamente
contradictoria no sélo con lo establecido en los articulos 31 y 32 de la
misma Ley 142 de 1994, sino sobre todo, con lo previsto como regla
general en la parte final del inciso 1° del mismo paragrafo, vale decir, la
aplicacion del derecho privado a los contratos especiales previstos en el
articulo 39.

En efecto, tal interpretacion necesariamente llevaria a deducir que el inciso
1° del citado paragrafo resultaria ineficaz, puesto que, por sustraccion de
materia, la regla general que se pretendié establecer en el mismo nunca
podria ser aplicada.

Asi las cosas, para establecer la normatividad a la que estaria sometido el
‘contrato especial” celebrado entre CEDELCA y CEC, habria que acudir al
régimen general previsto en los articulos 31 y 32 de la Ley 142 de 1994, normas
que llevarian a concluir que dicho contrato se encuentra gobernado por las
disposiciones propias del derecho privado.

En cualquier caso, y haciendo a un lado, como en efecto lo hace el Tribunal por
carecer de sentido el debate, el Consejo de Estado zanjé la discusion, al
considerar, con apoyo en el criterio organico de calificacién de los negocios
juridicos, como “contrato estatal” todo aquel que sea celebrado por una de las
entidades a que refiere el articulo segundo de la ley 80 de 1993, con
independencia del régimen juridico del contrato mismo, que puede devenir de
leyes especiales que se hayan ocupado de regular un sector de servicios en
particular, como sucede en materia de servicios publicos domiciliarios, y como de
modo evidente sucede en el caso en analisis.

En ese orden de ideas, resulta claro como, cualquiera sea la via que se escoja, el
“contrato especial” o Contrato de Gestién celebrado entre CEDELCA y CEC con
el objeto de “que el Gestor por su cuenta y riesgo asuma la gestién administrativa,
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operativa, técnica y comercial, la inversién, ampliacion de coberturas,
rehabilitacion y mantenimiento preventivo y correctivo de la infraestructura del
servicio y demas actividades necesarias para la prestacién de los servicios de
distribucion y comercializacion de energia eléctrica en el Departamento del
Cauca’, y que motivo este tramite arbitral, estuvo gobernado por las normas del
derecho privado.

Establecido lo anterior, debe anotarse que el régimen aplicable al mencionado
‘contrato especial” debe complementarse con la aplicacion de los principios que
gobiernan la actuacion administrativa, vale decir, los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, tal y como lo
ordena el articulo 209 de nuestra Constitucién Politica?®, principios que para
efectos contractuales fueron desarrollados por los articulos 23, 24, 25 y 26 de la
Ley 80 de 1993, y con la aplicacion de los principios establecidos en la Ley 142 de
1994.

Al respecto se debe aclarar que la aplicacion de tales principios no se deriva
propiamente de su inclusion en el Estatuto Contractual Pablico, ya que los mismos
serian igualmente aplicables, incluso si dicho Estatuto no se refiriera a ellos, en la
medida que se trata de los principios que gobiernan la actuacién administrativa,
comprendida aquella desplegada por CEDELCA, en su calidad de empresa de
servicios publicos cuyo objeto se centra en la prestacion del servicio publico
domiciliario de energia electrica, por ella asumida.

Asi mismo, debe tenerse en cuenta que al “confrato especial” - Contrato de
Gestion, objeto de esta litis, por tratarse de un contrato celebrado por una
empresa de servicios publicos, le resultara aplicable el articulo 36 de la Ley 142 de
1994, el cual dispone:

“Articulo 36. Reglas contractuales especiales. Se aplicaréan a los
contratos de las empresas de servicios publicos las siguientes reglas
especiales:

“36.1. Podréa convenirse que la constitucibn en mora no requiera
pronunciamiento judicial.

“36.2. Las donaciones que se hagan a las empresas de servicios publicos
no requieren insinuacion judicial.

“36.3. A falta de estipulacién de las partes, se entiende que se causan
intereses corrientes a una tasa mensual igual al promedio de las tasas

2 Constitucion Politica de Colombia, articulo 209: “La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

“Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado.
La administracion publica, en todos sus ordenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos que sefiale la
ley”.
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activas del mercado y por la mora, a una tasa igual a la méxima permitida
por la ley para las obligaciones mercantiles.

"36.4. Si una de las partes renuncia total o parcialmente, y en forma
temporal o definitiva, a uno de sus derechos contractuales, ello no
perjudica a los demés, y mientras tal renuncia no lesione a la otra parte,
no requiere el consentimiento de ésta, ni formalidad o solemnidad alguna.
“36.5. La negociacion, celebracién y modificacién de los contratos de
garantla que se celebren para proteger a las empresas de servicios
publicos se someteran a las reglas propias de tales contratos aun Si, para
otros efectos, se considera que son parte integrante del contrato que
garantizan.

“36.6. Esta prohibido a las instituciones financieras celebrar contratos con
empresas de servicios publicos oficiales para facilitarles recursos, cuando
se encuentren incumpliendo los indicadores de gestién a los que deben
estar sujetas, mientras no acuerden un plan de recuperacion con la
comisién encargada de regularlas’.

Adicionalmente, debera tenerse en cuenta que CEDELCA en el tramite de la
referida contratacion, debié aplicar las prescripciones de su Manual de
Contratacioén, toda vez que, segun lo expuesto, este especifico “contrato especial”
no fue excluido del ambito de aplicacién del mismo, ni sometido a un régimen
especial®®.

De todo lo anterior, el Tribunal confirma que el régimen juridico del Contrato de
Gestion es el derecho privado, y encuentra que el clausulado del contrato
responde a los marcos juridicos que en este regimen definen el ejercicio de los
derechos y obligaciones de las partes, regulan y limitan las facultades y
potestades que con fundamento en el pacto se asignan, asi como los principios
que deben gobernar su actuacion en el desarrollo de las tareas que constituyan el
objeto contractual, todo dentro de los amplios margenes de discrecionalidad que el
derecho privado concede a los particulares en su actividad contractual, con las
restricciones que los principios generales del derecho, por sobre todo el de la
buena fe y la equidad, imponen a las partes del contrato inhibiendo el abuso de los
derechos y posiciones surgidos del Convenio.

% MANUAL DE CONTRATACION DE CEDELCA:
“2, DISPOSICIONES GENERALES.
“2.1 OBJETO Y FIN DE LA CONTRATACION,

{(...).

“2.2 REGIMEN DE LOS CONTRATOS DE CEDELCA S.A. E.S.P.

“De conformidad con lo dispuesto en el articulo 32 de la Ley 142 de 1994 y el articulo 8 Parégrafo Unico y articulo 76 de la
Ley 143 de 1994, el régimen legal aplicable a los actos y contratos de la Empresa es el del derecho privado. Los ltimos se
regiran por lo previsto en este Manual en concordancia con las politicas empresariales y en los aspectos no contemplados
en él se aplicaran las disposiciones del Cédigo Civil, del Cédigo de Comercio o de las normas que los sutituyan, adicionen o
modifiquen.

“1..).
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CLAUSULAS RELEVANTES DEL CONTRATO DE GESTION: PROCEDENCIA
DEL_PACTO_Y APLICACION DE MULTAS,: PROCEDIBILIDAD DE LOS
INCENTIVOS O LA SUPUESTA OBLIGACION DE SU CAUSACION.

Considera pertinente el Tribunal abordar en esta instancia, y dentro del marco
juridico descrito®, el analisis del clausulado contractual relacionado con las
potestades, poderes y limitaciones de los cocontratantes en el establecimiento y
adopcion de medidas sancionatorias, cuya imposicion dependa de la sola voluntad
de una de ellas, concretada en un acto juridico con efectos en derecho, como es el
caso de la terminacion anticipada y unilateral de un contrato validamente
celebrado. Para el Tribunal, el enunciado analisis es necesario, puesto que, tales
estipulaciones, en principio, resultarian contrarias a los postulados legales en los
que se apoyan los negocios juridicos bilaterales y onerosos, en el ambito del
derecho privado, régimen que como se vio, goberno el Contrato de Gestién que
nos ocupa.

Por ello y para abordar el estudio propuesto, debe nuevamente partir el Tribunal
de la normativa de estirpe legal que gobierna, permite y delimita, el ejercicio de los
derechos y el cumplimiento de los deberes de las partes en el mencionado
negocio juridico, asi como de aquella que regula la eficacia de los pactos
contractuales de cara a las normas de derecho publico, inderogable e indisponible
por el pacto entre particulares. (articulo 16 del Cédigo Civil).

Las conclusiones del Tribunal frente a la aplicacién de esta normativa, sera
definitoria en la determinacion que adopte sobre las estipulaciones de multas,
desincentivos, aplicacién de la clausula penal pactada en el contrato, e incluso la
posibilidad de terminar unilateralmente el covenio, en punto a si su ejercicio es un
asunto en principio gobernado por la autonomia de la voluntad, o si, por el
contrario, una vez elevada a pacto contractual la intencién conjunta de las partes
en este sentido, el mismo deviene obligatorio en su observancia por la parte en
cuyo beneficio o favor se estatuye una determinada facultad sancionatoria.

Contiene el Contrato, el régimen sancionatorio por el incumplimiento de las
obligaciones a cargo del Gestor, en sus clausulas 13, 15.2,16, 17, 19 y 20.

En cuanto a las “Multas” enunciadas en la Clausula 1 DEFINICIONES del Contrato
de Gestion, como la “sancién que consiste en la obligacién del Gestor de pagar a
la Empresa una cantidad determinada de dinero”, encuentra el Tribunal que las
partes omitieron su regulacién independiente en el texto contractual, por cuanto
ninguna disposicién en el Convenio hace referencia a este tipo de sancién. Sin
embargo, y de la misma manera, encuentra el Tribunal que las partes en esta
clausula omitieron la definicion de la sancién pecuniaria denominada

% Régimen aplicable al “contrato especial’ o Contrato de Gestion celebrado entre CEDELCA y CEC vy, concretamente, al
derecho privado al que el mismo estuvo sujeto.
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“desincentivos”, por lo cual, es el entendimiento del juez en su tarea interpretativa
que éstos se asimilan a “multas”, segun su causa y contenido.

Asi, la sancion denominada por las partes “Desincentivos para el Gestor’,
encuentra en la Clausula 17 del Contrato, su definicion y el procedimiento
contractual para su imposicion, en los siguientes términos:

“Clausula 17.- Desincentivos para el Gestor.

“17.1 Por incumplimiento con respecto a las obligaciones estipuladas en el
Anexo Técnico:

‘(i) Durante el primer afio de ejecucién del Contrato, es decir el 2009 y en
caso de incumplimiento con respecto a las obligaciones estipuladas para
dicho periodo en el Anexo Técnico, el Gestor deberé pagar un desincentivo
de MIL MILLONES DE PESOS ($1.000.000.000,00) por cada actividad que
no haya culminado en el plazo establecido que deberé ser transferido a la
Fiducia — Cedelca.

“Si transcurridos noventa (90) dias contados a partir de Ia fecha del
vencimiento para cumplir con las obligaciones, el Gestor no ha
cumplido, CEDELCA podra dar por terminado el presente Contrato,
previa aprobacién de parte de la Junta Directiva de CEDELCA y del
Comité de Seguimiento, con justa causa sin perjuicio de los pagos que
el Gestor deba cancelar a CEDELCA.

“Para la imposicién del desincentivo debido a un incumplimiento probado, el
interventor estaré en la obligacion de surtir el procedimiento descrito en el
literal a. de la cléusula 24 y como resultado de dicho procedimiento,
recomendar a la Empresa si se debe aplicar el desincentivo al Gestor y las
razones explicativas de tal decisién. La Empresa con base en dicha
comunicacién deberéa proceder a aplicar el desincentivo.

‘(i) En relacién con las metas establecidas relacionadas con los informes
sobre los indicadores trimestrales del anexo técnico, no serén aplicables los
desincentivos establecidos durante el primer afio de ejecucién contractual,
es decir en el afio 2009. (...).

“17.2 Por incumplimiento con respecto a la presentacién de los planes de
inversion detallados para cada quinquenio:

‘(i) Si dentro de las fechas estipuladas en el Anexo Técnico, el Gestor no
presenta los planes de Inversién detallados para cada quinquenio para el
seguimiento por parte del Interventor, deberd informar a CEDELCA con
copia al Gestor del Incumplimiento probado de conformidad con lo
dispuesto en el literal c. (sic)*’ de la Clausula 24 del presente Contrato.

“Con base en el Informe mencionado en el numeral precedente, CEDELC
procedera a imponer un desincentivo de $150.000.000.00 por mes de
atraso.

¥ Revisado el Contrato se encuentra que no existe un literal ¢ en la clausula 24.
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‘En todo caso, si el Gestor incumple con Ia obligacién de presentar los
planes de inversién por mas de tres meses a partir de la fecha de
vencimiento inicial, CEDELCA podrd dar por terminado el presente
Contrato, previa aprobacién de parte de la Junta Directiva de
CEDELCA y del Comité de sequimiento.

“17.3 Por incumplimiento de los Indicadores:

“..).

“Clausula 17.- Desincentivos para el Gestor.

“17.1 Por incumplimiento con respecto a las obligaciones estipuladas en el
Anexo Técnico:

‘(i) Durante el primer afio de ejecucion del Contrato, es decir el 2009 y en
caso de incumplimiento con respecto a las obligaciones estipuladas para
dicho periodo en el Anexo Técnico, el Gestor debera pagar un desincentivo
de MIL MILLONES DE PESOS ($1.000.000.000,00) por cada actividad que
no haya culminado en el plazo establecido que debera ser transferido a la
Fiducia — Cedelca.

“Si transcurridos noventa (90) dias contados a partir de la fecha del
vencimiento para cumplir con las obligaciones, el Gestor no ha
cumplido, CEDELCA podra dar por terminado el presente Contrato,
previa aprobacién de parte de la Junta Directiva de CEDELCA y del
Comité de Sequimiento, con justa causa sin perjuicio de los pagos que
el Gestor deba cancelar a CEDELCA.

“Para la imposicién del desincentivo debido a un incumplimiento probado, el
interventor estara en la obligacién de surtir el procedimiento descrito en el
literal a. de la cléusula 24 y como resultado de dicho procedimiento,
recomendar a la Empresa si se debe aplicar el desincentivo al Gestor y las
razones explicativas de tal decisién. La Empresa con base en dicha
comunicacion debera proceder a aplicar el desincentivo.

“(ii) En relacion con las metas establecidas relacionadas con los informes
sobre los indicadores trimestrales del anexo técnico, no seréan aplicables los
desincentivos establecidos durante el primer afio de ejecucion contractual,
es decir en el afio 2009. (...).

“17.2 Por incumplimiento con respecto a la presentacion de los planes de
inversion detallados para cada quinquenio:

‘(i) Si dentro de las fechas estipuladas en el Anexo Técnico, el Gestor no
presenta los planes de Inversién detallados para cada quinquenio para el
seguimiento por parte del Interventor, deberé informar a CEDELCA con
copia al Gestor del Incumplimiento probado de conformidad con lo
dispuesto en el literal c. (sic)** de la Clausula 24 del presente Contrato.

“Con base en el Informe mencionado en el numeral precedente, CEDELC
procedera a imponer un desincentivo de $150.000.000.00 por mes de
atraso.

% Revisado el Contrato se encuentra que no existe un literal ¢ en la clausula 24.
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‘En todo caso, si el Gestor incumple con la obligacién de presentar los
planes de inversiéon por mas de tres meses a partir de la fecha de
vencimiento inicial, CEDELCA podra dar por terminado el presente
Contrato, previa aprobacion de parte de la Junta Directiva de
CEDELCA y del Comité de sequimiento.

“17.3 Por incumplimiento de los Indicadores:

)

Del solo enunciado y definicion de esta sancion pecuniaria, y del procedimiento
pactado por las partes para su imposicién, concluye el Tribunal que:

a) Se trata de una sancién pecuniaria por incumplimiento de las obligaciones
asumidas por el Gestor bajo el Contrato, y la capacidad de CEDELCA para
su imposicién surge del pacto.

b) Por lo mismo, y tratdndose de una potestad que le confiere a CEDELCA el
contrato (surgida del acuerdo inter-partes), es claro que su imposicién, en
cuanto se trata del ejercicio de un derecho suyo, es potestativa. En otras
palabras, sera CEDELCA, quien frente a la ocurrencia de los hechos
constitutivos de incumplimiento que ameritan la sancién, en los términos
pactados, determinara si impone o no los desincentivos, cumplido el
procedimiento previo, igualmente acordado por las partes a este efecto.

No se trata entonces de una obligaciéon impuesta a la Contratante, ante el
incumplimiento de su contratista. Tampoco se trata de un requisito previo para una
etapa sancionatoria posterior. Ello no lo previé el Contrato. Asi no lo concibieron
las partes ni fue plasmado en el acuerdo; tampoco puede deducirlo el intérprete
del modo como consignaron su intencién en el documento contractual. Por el
contrario, la claridad del acuerdo de las partes, lleva al juez al convencimiento de
que se trata de una prerrogativa otorgada a una de ellas con el consentimiento
claro y expreso de la otra.

Ilgualmente, previeron los cocontratantes y la regularon con detalle, la posibilidad
de terminacién unilateral del Contrato por causas distintas al vencimiento del plazo
y el cumplimiento del objeto pactado. En efecto, encuentra el Tribunal, que

175

ademas de las causales legales de terminacion de los contratos®, las partes

avistaron las circunstancias que pudieran dar lugar a la finalizacién del convenio y
decidieron plasmarlas en el documento que lo contiene, asi como las
consecuencias derivadas de este evento.

De la misma manera, surge de la sola lectura de las estipulaciones contractuales
pertinentes, el pacto interpartes relacionado con las reparaciones de indole
compensatoria y/o indemnizatoria que como obligaciéon clara y expresa, se

¥ Articulo 1602, Codigo Civil: “Todo contrato legaimente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento o por causas legales.”
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configuraria a cargo de la parte que decidiera utilizar la prerrogativa contractual de
terminar unilateralmente el contrato. Dijeron los cocontrates en el texto del
contrato:

“Clausula 19.- Terminacion del Contrato. Serén causales de terminacién de
este Contrato, las siguientes:

“El Contrato se daré por terminado en los siguientes eventos:

Cuando el Gestor sea tomado en posesién por la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios.

Por vencimiento del término.

Por el comun acuerdo de las partes.

Por la Empresa o el Gestor unilateralmente, en los casos contemplados en
la clausula 20 siguiente asi como en otras partes del presente Contrato.

Las demas consagradas en el presente Contrato y aquellas establecidas en
la Ley.

“Clausula 20.-_Terminacién Unilateral.

20.1 Terminacién anticipada del Contrato por parte de la Empresa. La Empresa
podra terminar el Contrato anticipadamente de manera unilateral y con justa
causa por las siguientes causas atribuibles al Gestor:

a.

b.

Cuando el Gestor no entregue la informacién de que trata el numeral 4.9.3
de este Contrato.

Cuando se presente la renuncia o abandono de los servicios de Distribucion
y Comercializacién, presumiéndose que existe renuncia o abandono si en
un plazo continuado de diez (10) dias calendario, el Gestor sin justa causa,
deja de prestar dichos servicios total o parcialmente.

Cuando el Accionista Gestor disminuya su participacién accionaria del
24.9% en el capital del Gestor.

Cuando el Gestor entre en proceso de liquidacién.

Cuando la Empresa sea sancionada por cualquier autoridad administrativa
0 judicial por causas atribuibles al Gestor, sus empleados, contratistas,
subcontratistas o asesores, siempre que ponga en riesgo la prestacién del
servicio de distribucién y comercializacién en el Area de Influencia.

Por no realizar las capitalizaciones a que el Gestor se encuentra obligado
de conformidad con lo dispuesto en la cldusula 10 del presente Contrato.
Por las demas causales establecidas en el Anexo Técnico al presente
Contrato.

“q..).

“20.3 Procedimiento. En el evento que ocurra cualquiera de las causales que
dan lugar a la terminacién anticipada por parte de la Empresa, las Partes se
Sujetarén al siguiente procedimiento:
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a. La Empresa, mediante disposicion de la Junta Directiva, informaré al Gestor
en forma escrita, sobre las causas que dan lugar a la declaratoria de
terminacién anticipada.

b. El Gestor, a su vez, manifestara por escrito si acepta o no las causas
invocadas por la Empresa para terminar anticipadamente este Contrato, lo
que debera hacer dentro de los cinco (5) dias hébiles siguientes a la fecha
de recibo de la comunicacién enviada por la Empresa. En tal documento se
haran constar las razones que sustenten la posicién del Gestor.

c. La Empresa, a través de su Junta Directiva, previo concepto del Interventor,
evaluara y calificara los argumentos y explicaciones del Gestor, para lo cual
podra obtener los conceptos técnicos y/o especializados que considere
necesarios para tomar la decisién final.

d. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes al pronunciamiento del
Gestor, la Empresa, mediante disposicién de la Junta Directiva, comunicaré
al Gestor la decisién que corresponda. En todo caso, la Empresa podra
otorgar un plazo prudencial adicional hasta de quince (15) dfas habiles,
para que el Gestor supere las causas que dieron lugar a la declaratoria de
terminacion anticipada.

e. Si dentro del plazo concedido, no se superan las causas de la terminacion
anticipada, el Contrato sera terminado.

f. El mismo dia en que se declare la terminacién del Contrato, cualquiera que
Sea su causa, el Gestor se obliga a entregar los Activos del Gestor y la
Infraestructura a CEDELCA, sin que pueda alegar derecho de retencién
alguno o no entrega de los activos y la Infraestructura por cualquier otra
causa.

g. Luego de la entrega de los Activos del Gestor y de la Infraestructura a
CEDELCA se procederéd a la liquidacion del Contrato, con sujecién a lo
previsto en la cldusula 21 siguiente. EI Gestor esta obligado a cumplir con el
Contrato y, en consecuencia, haré entrega de los Activos del Gestor ydela
Infraestructura a CEDELCA en la misma fecha de la terminacién del
Contrato por cualquier causa, tal como ya ha sido estipulado en clausulas
anteriores en este Contrato.

‘204 Responsabilidad por los servicios de Distribucién y Comercializacién. En
caso de terminacion anticipada de este Contrato por la Empresa, el Gestor se
obliga a entregar de los Activos del Gestor y la Infraestructura a CEDELCA, sin
que pueda alegar su retencién o no entrega por cualquier causa, tal como ya
ha sido estipulado en clausulas anteriores en este Contrato.

En el caso que ocupa, llama la atencién del Tribunal —y ello es motivo de reproche
del Gestor- que CEDELCA no utilizd los instrumentos y mecanismos
sancionatorios ante los hechos que hoy califica de incumplimientos contractuales
del Gestor y que sirvieron de base para adoptar finalmente la decision de terminar
el Contrato, invocando precisamente el incumplimiento por su contratista de las

Centro de Arbitraje y Conciliacion, Camara de Comercio de Bogota — Laudo Arbitral- Abril 4 de 2014



000178

Tribunal de Arbitramento
Compaiiia de Electricidad del Cauca S.A. ESP Vs. Centrales Eléctricas del Cauca S.A. ESP 83

obligaciones asumidas en el Convenio, conducta que, si bien se hizo acreedora de
requerimientos y reconvenciones por la contratante y el interventor del contrato, no
fue objeto de sancion durante la ejecucién del convenio. Decidié la entidad, acudir
directamente al expediente de la terminacién unilateral del Contrato, sin agotar
previamente las facultades sancionatorias y conminatorias que el mismo convenio
le otorgaba para esos casos, dando por ciertos los hechos que, en su criterio,
constituyeron incumplimientos de las obligaciones a cargo del Gestor.

Esta conducta de la entidad contratante sera objeto de analisis por el Tribunal mas
adelante, cuando acometa el estudio de la conducta contractual de las partes y
sus efectos juridicos en el marco de la contratacién y en relacién con las
pretensiones formuladas en las respectivas demada y demanda de reconvencion.

No obstante, en esta instancia considera pertinente el Tribunal, desde ya dejar
sentado que, si bien es claro que en el Contrato de Gestién bajo analisis, no es
predicable del ejercicio de la facultad sancionatoria en cabeza de CEDELCA
obligatoriedad alguna, no es menos cierto que las mismas estan instituidas para
advertir, reconvenir, y por sobre todo otorgar, a quien incumple parcialmente sus
obligaciones y compromisos, la oportunidad de corregir y, por sobre todo, la
opcion de CUMPLIR. Ese parece ser, a juicio del Tribunal, el criterio utilizado por
las partes en el Contrato de Gestion, con el fin de evitar precisamente que las
circunstancias constitutivas de incumplimiento que afectaran la ejecucion del
objeto pactado pudieran conducir fatalmente a la terminacion del convenio.

En relacion con esta ultima materia, y para lograr un mejor entendimiento sobre el
caso que nos ocupa, considera pertinente el Tribunal, estudiar las bases
normativas de los pactos contractuales que, consignados en el texto del convenio
y asumidos por las partes, dieron lugar a la controversia que los tiene enfrentados,
advirtiendo que las estipulaciones bajo analisis son validas y gozan de eficacia
juridica, de conformidad con el régimen legal que goberné el Contrato de Gestion.

La autonomia de la voluntad en el derecho privado:

Es cierto que los particulares, por mandato constitucional®, se encuentran
autorizados para realizar todas las actividades que no estén expresamente
prohibidas por las leyes; pero esa autorizacidn tiene precisamente el limite
previsto por la misma Carta, esto es que en ejercicio de tal potestad no podran
transgredir el regimen juridico-normativo que les impone la sujecién a los
principios generales de derecho, y la observancia de las precripciones cuyo
contenido corresponda a los conceptos de interés o utilidad publica, orden publico
y moralidad publica.

* Articulo 6, Constitucion Politica.
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Sera valido, todo convenio que no esté expresamente prohibido por las leyes; y
estan prohibidos los pactos derogatorios de disposiciones de orden publico o que
pretendan desconocer las prohibiciones impuestas por el legislador en
determinadas materias. Las estipulaciones convenidas en este sentido estaran
viciadas, desde su nacimiento, de nulidad absoluta o ineficacia juridica, segun los
efectos legales sefialados en las disposiciones que regulen la materia.*®

Es asi como, de conformidad con la legislacién civil, para que una persona se
obligue a ofra por un acto o declaracién de voluntad, es necesario, ademas de
contar con la capacidad legal al efecto y prestar libremente su consentimiento, que
el objeto de la obligacion sea licito, esto es, que su celebracién no se encuentre
prohibida por las leyes y que no contrarie principios inderogables de orden
superior®® (art. 1502 del C.C.). Y “Hay objeto ilicito -dispone el articulo 1519 del
C.C.- en todo lo que contraviene al derecho publico de la Nacién.” “Hay asi
mismo objeto ilicito -reza el articulo 1523 del mismo Estatuto- en fodo contrato
prohibido por las leyes.”

Por otra parte, las estipulaciones de los cocontratantes tendientes a desconocer
los principios enunciados, se hacen acreedoras a la sancion legal de nulidad o
invalidez. “Los actos o contratos que la ley declara invélidos, no dejaran de serlo
por las cééusulas que en ellos se introduzcan y en que se renuncie a la accién de
nulidad”.

La normativa que se comenta ha sido interpretada y precisada en sus alcances
por la Corte Suprema de Justicia®, en el contexto del derecho privado, régimen
juridico del Contrato de Gestidn, asi:

‘En virtud del principio de la autonomia de la voluntad privada les
esta permitido a los particulares crear, modificar o extinquir
obligaciones mediante actos juridicos de caracter unilateral, bilateral
o plurilateral. (...)

“La sola existencia de la voluntad no es suficiente para producir efectos en
derecho. Es necesario que dicha voluntad se presente bajo la forma de
una manifestacién externa, la cual puede ser interpretada, con base en las
reglas de la hermenéutica juridica. Estas reglas en general buscan no sélo
hacer prevalecer la intencién de los contratantes, sino la realizacion de
principios superiores como la buena fe, la eficacia, la equidad y el
equilibrio de las prestaciones en la ejecucién de los contratos.”

% Articulos 15 y 16 Codigo Civil.

% Articulo 1502, Codigo Civil.

3 Articulo 1526, Cédigo Civil.

% Sentencia del 27 de marzo de 1996, expediente 4714, M.P.: Dr. Pedro Lafont Pianetta.
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En esta materia, entonces, se perfilan como principios rectores de la autonomia de
la voluntad en derecho privado, de una parte, el que ensefia que todo contrato
legalmente celebrado es ley para las partes, y de otra, el que permite a las partes
derogar las normas supletivas de la voluntad, no asi las contentivas de
principios y normas de derecho publico o en las que tengan interés la moral, las
buenas costumbres o el orden publico®,

Es por ello que no encuentra razon el argumento que pretende establecer que en
el derecho privado, “todo estd permitido”. No es asi. La autonomia de la
voluntad se encuentra muy cercada por un cimulo normativo de limitaciones, que
atienden a la realizacion del interés publico. A los particulares se les “permite fodo
aquello que no se encuentre prohibido, restringido o condicionado” por el
legislador.

Concluye entonces el Tribunal, que, como lo estableciera el profesor Pefia
Castrillon®, “podriamos decir que en Colombia esa autonomia de la voluntad y
esa libertad contractual del Derecho Privado deben respetar estos limites, por lo
menos:

* Labuena fe (arts. 1602 del C.C. y 871 del C. de Co. )

* Elobjetoy la causa licitos (arts. 1523 y 1524 del C.C. )

= Elorden publico y las buenas costumbres (art. 16 del C.C. )

* Que si se trata de renuncias, no estén prohibidas (art. 15 del C.C. )

" Que lo pactado sélo aprovecha o perjudica a las partes (efecto relativo de
los contratos), y su consecuente interpretacion restringida a ese sélo
contrato (art. 1619 del C.C.);

* Que no se puede abusar del derecho (art. 830 del C. de Co.), de la
posicién dominante (una disposicién especial en el Decreto 2153 de
1.992, art. 50 y ss.), ni enriquecerse indebidamente a costa de otro (art.
831 del C. de Co.);

* Que no se puede negociar en fraude a la ley (desarrollo jurisprudencial del
art. 8 de la ley 153 de 1887);

* Que no se puede inducir o crear una situacién generalizada de error
porque en ese caso se debe responder por la apariencia juridica
propiciada (error communis facit jus), principio incorporado en el art. 842
del C. de Co.”

Lo anterior, lleva necesariamente al Tribunal a concluir con el citado autor*', que
bajo la 6ptica del derecho comin -Civil y Comercial- “/a autonomia de la
voluntad se expresa en una libertad contractual cada vez més reglada, en la
medida en que por la via de normas expresas el legislador ha tenido que entrar a

% Articulos 15 y 16, Codigo Civil.

* PENA CASTRILLON, Gilberto. ASPECTOS CONTROVERSIALES DE LA LEY 80 DE 1993, Universidad de Los Andes,
septiembre de 1994.

! Ibidem.
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precaver situaciones abusivas de la parte dominante, a su vez lesivas de la parte
debil de la relacién contractual.” Asi, es claro para el Tribunal que no existe la tan
sonada ‘libertad absoluta” que en materia contractual, muchos han querido
atribuirle a la contratacion sujeta al régimen del derecho privado.

Concordante con la ley y la jurisprudencia sobre los alcances y limitaciones de la
autonomia de la voluntad en derecho privado, ha sido la doctrina comercial y
civilista que ha incursionado en este tema, y en relacion con los limites de la
voluntad privada en materia contractual y la inclusién del concepto en la
contratacion publica, ha sido especialmente prolija.

Para mayor ilustracion, parece conveniente transcribir algunos apartes de la
opinién que en relacién con este tema, consignd en su libro “DERECHO
PRIVQ\?_DO, Estudios del Derecho Civil y Comercial”, el tratadista Jorge Suesctn
Melo:

“2.4.1 Fijacion de términos, condiciones y demés cliusulas
principales.

‘La libertad para definir el contenido del contrato tiene, ante todo, limites
infranqueables representados en las normas inderogables y en
consideraciones de orden publico o interés general y en imperativos de
caracter ético, plasmados en la nocién de buenas costumbres.

“Con estas excepciones en desarrollo de la autonomia de la voluntad, los
particulares pueden apartarse y sustituir toda la legislacion restante
consistente en normas de cardcter indicativo o supletivo.

‘Recuérdese al respecto que la legislacién contiene, en materia
contractual, ciertas normas imperativas o prohibitivas, que siguen siendo
minoria. Estas normas fijan claros limites a la autonomia de la voluntad.
De otra parte, se encuentran el resto de las normas, que son mayoritarias;
son las dispositivas o supletivas. Estas disposiciones son expresamente
permisivas, o por no contener una prohibicién, se entiende que autorizan
un determinado comportamiento. Igualmente son las que complementan la
voluntad declarada de las partes, en el sentido de que si no se pacta otra
cosa, se considera que lo previsto por la norma es lo querido por los
contratantes. Estas normas confieren un poder regulador a las partes,
quienes pueden derogarlas y sblo se aplican a falta de pacto que
establezca otra cosa.

“2 SUESCUN MELO, Jorge. “DERECHO PRIVADO. Estudios de Derecho Civil y Comercial Contemporaneo”. Pags. 270 y
SS.
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“(...) Ahora bien, como se integra el ordenamiento jurfdico en los contratos
entre particulares? Es decir, cuél es la jerarquia de normas que conforman
el régimen? En primer término, si se trata de un contrato tipico esa
Jjerarquia tiene el siguiente orden: a) Las normas imperativas aplicables al
contrato de que se trate; b) Las estipulaciones licitas de las partes, bien
sea que versen sobre elementos esenciales, naturales o accidentales del
contrato; ¢) Las normas supletivas del contrato tipo correspondiente; d)
Las normas generales de los actos juridicos; e) La analogia de la ley; y f)
Las reglas o principios generales de derecho.

“Tratandose de contratos atipicos la escala de prelacién se conforma asi:
a) Las normas imperativas aplicables; b) Las estipulaciones licitas de las
partes sobre cualquier elemento del contrato; ¢) Las normas generales de
los actos juridicos; d) La analogia de la ley; y e) Las reglas o principios
generales del derecho.

‘Estas escalas que muestran la jerarquia de las normas en la elaboracién
del régimen contractual ponen de manifiesto que la Gnica cortapisa a la
autonomia de la voluntad, en cuanto a la determinacion del contenido del
contrato, son las normas imperativas y que los particulares pueden dejar
de lado cuantas normas supletivas o dispositivas deseen.”

En el mismo sentido, el doctrinante GUILLERMO OSPINA FERNANDEZ, dijo en
su obra “TEORIA GENERAL DE LOS ACTOS JURIDICOS™ ;

‘LA SUBORDINACION DE LA VOLUNTAD PRIVADA AL ORDEN
PUBLICO. Por otra parte, la conveniente generosidad que nuestro Cédigo
muestra hacia la autonomia de la voluntad privada no se opone, como ya
quedé dicho, a que también la haya situado en la justa posicién que le
corresponde en el ordenamiento juridico y social.

“Si la iniciativa particular no se limita adecuadamente, en forma tal que
opere siempre con la debida subordinacién al orden publico, deja de ser
benéfica para la satisfaccién de las necesidades individuales y para el
progreso de la sociedad ; pasa entonces a constituir grave amenaza para
los asociados y para ésta. Los primeros quedan expuestos a sucumbir en
una lucha egoista y despiadada, en la cual prevaleceran la avaricia, la
astucia y la inescrupulosidad sobre la penuria, la inexperiencia y la buena
fe; y la segunda queda expuesta a derrumbarse, tanto por el
debilitamiento y la pugna entre sus miembros, como porque la voluntad
privada sin freno, por satisfacer el interés particular, que es su objetivo
inmediato, pierde de vista el interés general y el menoscabo que pueda

“ Editorial Temis, Bogota.

Centro de Arbitraje y Conciliacion, Camara de Comercio de Bogota — Laudo Arbitral- Abrif 4 de 2014



- 009183

Tribunal de Arbitramento
Compariia de Electricidad del Cauca S.A. ESP Vs. Centrales Eléctricas del Cauca SA ESP 88

irrogarles al derecho ajeno, a las buenas costumbres y, en general, a los
principios angulares del orden social.”

Expuesto lo anterior, concluye el Tribunal que dado que en el derecho privado
impera el Principio de la Autonomia de la Voluntad, y que es éste el régimen
juridico que gobern¢ el “contrato especial” bajo estudio, CEDELCA y su contratista
podian pactar las clausulas que en materia de multas, desincentivos y demas
sanciones pecuniarias, incluyendo la terminacién unilateral del Contrato, estimaran
convenientes, siempre que éstas no transgredieran las limitaciones antes descritas
ni vulneraran los principios de la actuacion administrativa a los que igualmente se
hizo mencion.

Al respecto conviene tener en cuenta que el articulo 1 “PRINCIPIOS DE LA
CONTRATACION” del Manual de Contratacion de CEDELCA establece que:

‘En el desarrollo de todos los procesos de contratacién de la Empresa, se
cumpliran los siguientes principios.

1.1 BUENA FE: Las partes deberd proceder de buena fe en todas sus
actuaciones y los contratos obligarén no sélo a lo pactado expresamente en
ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segun la
ley, la costumbre o la equidad, so pena de indemnizar los perjuicios que se
causen.

1.2 TRANSPARENCIA: El proceso de contratacién deberé realizarse con base
en los procedimientos de seleccioén y reglas claras que garanticen la calidad,

~ Imparcialidad e igualdad de oportunidades.

1.3 ECONOMIA: Los procesos de contratacion se adelantaran de tal manera que
la sociedad pueda seleccionar la oferta que convenga a sus intereses y
gjecutar el contrato respectivo haciendo la mejor inversién con recursos
técnicos, econémicos y humanos.

1.4 EQUIDAD: EI principio de equidad debe inspirar y gobernar los procesos
contractuales, por ello cuando no exista norma especiual para el caso
concreto, se aplicara la norma general y abstracta con el fin de realizar la
Justicia.

1.5 RESPONSABILIDAD: En virtud de este principio, los trabajadores de Ia
electrificadora estén obligados a vigilar la correcta ejecucién del objeto
contratado y a proteger los derechos de la Empresa respondiendo por sus
actuaciones y omisiones o el incumplimiento de los deberes legales.

1.6 AUTOCONTROL: Se refiere a medir y supervisar los resultados de las
labores realizadas, comparar las mediciones con los planes y cuando sea
necesario, tomar los correctivos respectivos.

1.7 INTERPRETACION DE LAS NORMAS: Las dudas que surjan en la
interpretacién del presente MANUAL INTERNO DE CONTRATACION PARA
CENTRALES ELECTRICAS DEL CAUCA S.A. EMPRESA DE SERVICIOS
PUBLICOS, deberan aclararse mediante Ia aplicacién de los principios
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generales del derecho o aplicando las disposiciones del Cddigo de
Procedimiento Civil.”

La Buena Fe Contractual

Los contratos obligan no sélo al cumplimiento de las obligaciones literalmente
expresadas en su texto, sino que comportan y llevan implicitas una serie de
obligaciones que corresponden de manera imperativa a la ejecucién de los
mismos, como es el PRINCIPIO DE LA BUENA FE.

El Codigo Civil “ y el Cédigo de Comercio de 1971, al consagrar en su articulo
871 el postulado de la buena fe como un deber de comportamiento que ha de ser
cumplido por las partes en todas y cada una de las etapas del camino del contrato,
otorgaron a este principio, tan antiguo como la humanidad misma, una
connotacion legislativa que, encuentra, hoy por hoy, un sélido respaldo en la
Constitucién Politica.

Reza el articulo 871 del Codigo de Comercio:

ARTICULO 871.- “Los contratos deberén celebrarse y ejecutarse de
buena y, en consecuencia, obligardn no sélo a lo pactado en ellos, sino a
todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, la costumbre o Ia
equidad natural.” (El subrayado es nuestro).

Por su parte, la Constitucion de 1991, otorgando respaldo a lo previsto en el
Codigo de Comercio, consagré en su articulo 83 que ‘Las_actuaciones de los
particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la
buena fe, la cual se presumird...”. (Se ha subrayado).

En materia contractual se tiene que el postulado de la buena fe goza de rango
constitucional, y por lo mismo, su inclusién en los contratos como un deber
ineludible de los cocontratantes, sencillamente se presume. Este principio
superior, ademas de presumirse, debe concretarse mediante su aplicacién en
razon a la busqueda de un punto de equilibrio que consulte, como su nombre lo
indica, no sélo la equidad natural, sino también la naturaleza misma del contrato
de tracto sucesivo, el cual, sabido es que se encuentra sujeto a los cambios que
acontecimientos futuros le impriman, entendiéndose subordinadas sus
estipulaciones a los mismos.

En virtud del principio de la buena fe, los cocontratantes no se liberan Gnicamente
con el cumplimiento de las obligaciones en la forma expresamente contemplada
en el contrato, sino que, estando obligados al cumplimiento de todos los deberes

“ Articulo 1603 del Codigo Civil: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a lo que
en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que por la ley
pertenecen a ella.”
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que comporta la buena fe, han de ajustar su conducta encaminada a la plena
satisfaccion del objeto pactado.

Este principio, de estirpe constitucional, se constituye en rector del cumplimiento
de las obligaciones asumidas por las partes del contrato, y, por lo mismo, imprime
a su conducta, efectos y consecuencias contractuales.

La buena fe contractual es, asi mismo, expresién material de otro principio
constitucional que debe gobernar las relaciones de las partes en los contratos
validamente celebrados. Se trata de la confianza legitima que se instituye, a juicio
de este Tribunal, como un derecho de todo contratante Yy que se concreta en la
legitima expectativa y confianza de que la otra parte cumplird con sus obligaciones
y con los resultados de las acciones que durante la ejecucion del contrato
emprenda con fines determinados. Es el derecho de las partes del contrato
esperar, con confianza, que se cumpla lo pactado, incluso cuando ello no conste
en documentos y surja si de las conductas, manifestaciones y acciones e incluso
omisiones que por su certidumbre hagan creer al otro que un determinado
resultado se obtendra o una determinada consecuencia ocurrira, relacionado con
el desarrollo o ejecucion del objeto de la contratacién.

Para la Corte Constitucional®®, “La confianza legitima ha de entenderse como la
expectativa cierta de que una situacién juridica o material, abordada de cierta
forma en el pasado, no sea tratada de modo extremadamente desigual en otro
periodo, salvo que exista una causa constitucionalmente aceptable que legitime su
variacion. En este sentido, esta Corporacion ha sostenido que “el administrado no
es titular de un derecho adquirido sino que simplemente tiene una mera
expectativa en que una determinada situacién de hecho o regulacién juridica no
seran modificadas intempestivamente, y en consecuencia su situacion Juridica
puede ser modificada por la Administracién.” Como elemento incorporado al de
buena fe, la confianza legitima puede proyectarse en el hecho de que se espere la
perpetuacion de especificas condiciones regulativas de una situacién, o la
posibilidad de que no se apliquen exigencias més gravosas de las ya requeridas
para la realizacion de un fin, salvo que existan razones constitucionalmente
validas para ello.”

Para el Consejo de Estado, la buena fe contractual se manifiesta y concreta en las
actuaciones de las partes, conducentes a la materializacién del objeto contratado.
Sobre este particular, ha dicho la Corporacién en reiterada doctrina®®, que
comparte el Tribunal:

“% Sentencia T-308/11
“ CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION C,
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO, Sentencia del 9 de mayo de 2011,
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‘De igual forma, a partir del principio de buena fe contractual se desprenden
una serie de subprincipios, reglas y subreglas que sirven para establecer la
hermenéutica del negocio juridico, asi como para efectuar su integracién, es
decir, que al margen de las estipulaciones literales que estan contenidas en
el acuerdo negocial, es posible desentrafiar el verdadero contenido y
alcance de la voluntad emitida por los contratantes en determinadas
condiciones de tiempo, modo y lugar (v.gr. el principio de lealtad, la regla
del venire contra factum propium, y el principio de lnformac:/on entre otras).

().

En consecuencia, frente al contrato (pr/vado O publico) operan los
fenémenos de integracion®’ e interpretacion®, el primero esta asociado a la
verificacion y articulacién de las normas de orden publico que, sin
encontrarse expresamente estipuladas por las partes, integran el negocio
Juridico y se imbrican con el mismo, mientras que el segundo se refiere a la
forma cémo se fija el contenido y alcance de las cléusulas convencionales y
su aplicacién®. En otros términos, la voluntad expresa o insita de las partes
es susceptible de ser objeto de interpretacién, mientras que donde ella no
recae es que se genera el efecto integrador u objetivo, ya que en este
escenario, el operador juridico vincula al negocio las normas
suplementarias —a efectos de llenar vacios o lagunas- y las imperativas —en
aras de verificar que la declaracién se cifia a los postulados normativos
prevalentes—.

“.).

El hecho de que la convencién pueda ser interpretada no quiere ello
significar que el proceso hermenéutico del contrato esté aislado de las
condiciones objetivas del ordenamiento juridico y, por lo tanto, se
circunscriba a la determinacién de lo real y efectivamente pactado o
acordado por las partes contratantes. En otros términos, la interpretacion
posee una naturaleza dual o bifronte; la subjetiva, encaminada a
desentrafiar la voluntad material de los sujetos contratantes, y la objetiva,

4 “Ocurre la integracién cuando el texto adolece de defectos, de oscuridad o ambigtiedad, o es incompleto o equivocado, o
cuando las expresiones y aun las mismas ideas de las partes carecen de claridad o de exactitud, o bien, porque la
consecuencia juridica no la conocen las partes lo suficiente, o bien a causa de que ellas no previeron determinada situacion
que se produce despues. En los casos de integracion, corresponde al intérprete rectificar las faltas del contrato,
resultantes de la deficiente expresion del querer de las partes y colmar las lagunas y omisiones que hubieren quedado
en esta...” (negrillas fuera de texto). Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil y Agraria, sentencia de 19 de junio
de 1935, citada extraida de: JARAMILLO, Carlos Ignacio “La interpretacion del contrato en el derecho privado colombiano.
Panoramico examen legal, jurisprudencial y doctrinal.” en: “Tratado de Interpretacion del Contrato en América Latina”,
Carlos Alberto Soto Coaguila (Director), Ed. Grijley, Universidad Externado de Colombia, Rubinzal - Culzoni, Tomo Il, 2007,
Lima, pag. 894.
“®“lI. No hay que confundir con la interpretacion, que se limita a revelar e indagar la voluntad de las partes, la operacu)n
encaminada a suplir las lagunas del contrato. En el planteamiento y solucién de cuestiones contractuales, puede ocurrir que
se presenten problemas que las partes, al contratar, no previeron y que mal podian, por tanto, resolver.” VON TUHR, Arthur
“Tratado de las Obligaciones”, Ed. Comares, 2007, Granada, pag. 159.

® “El resultado de toda interpretacion, ya verse sobre las declaraciones de voluntad del legislador o de los particulares, es
siempre el completar la declaraciéon de voluntad. Se desmenuza, se analiza la declaracién de voluntad, y este sentido
ampliado —simplemente en cuanto al aspecto externo—, completado, de sus palabras es el que se aplica.” DANZ, Erich “La
interpretacion de los negocios juridicos.” Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 32 ed., Madrid, 1955, pag. 90y 91.
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cuya finalidad consiste en analizar el acuerdo a la luz de las normas
imperativas, los principios generales del derecho, el tréfico Jjuridico y los
usos sociales.

En consecuencia, se reitera, los articulos 1603 del Cddigo Civil y 871 del
Codigo de Comercio consagran el principio de buena fe contractual,
postulado que tanto en su dimensién subjetiva como objetiva integran al
negocio juridico una serie de principios, valores y reglas que aunque no se
encuentren de manera expresa estipuladas, si son de obligatorio
cumplimiento para las partes pues se vinculan al mismo para facilitar
la integracién y la interpretacién del contrato, lo que permite
establecer su verdadero y real contenido y alcance.

En esa linea de pensamiento, es posible que desde el plano subjetivo el
acuerdo de voluntades sea lo suficientemente claro al grado que no sea
necesario aplicar los criterios hermenéuticos para indagar por la voluntad
real; no obstante, serd procedente |la interpretacién del contrato desde la
perspectiva objetiva, en aras de fijar si el acuerdo se acompasa con los
lineamientos juridicos imperativos, las buenas costumbres, la moralidad, los
derechos fundamentales e inclusive con los principios generales del
derecho (v.gr. principio de buena fe* y de no abuso del derecho)®’. Esta
importante herramienta, huelga reiterarlo, no puede erigirse en un
instrumento para cercenar o modificar la voluntad del los contratantes en
aquellos aspectos o lugares donde la autonomia de la voluntad no tiene
restricciones o limitaciones derivadas de los factores legales o normativos
enunciados.

%0 “En este orden de ideas, “bona fides negotiae” obliga, no solo a lo fijado en la convencion y a los cuidados generales
usuales entre personas honorables, sino a todas aquellas prestaciones accesorias que rodean el negocio en cada momento
vayan poniendo de manifiesto, con independencia de que hayan o no sido pactadas expresamente, comoquiera que la
fuerza de la buena fe, como principio normativo, integra el contenido del contrato, formandolo permanentemente a través
del establecimiento de reglas concretas mediante las que se otorga la exacta dimensién al contenido de las obligaciones de
las partes a la luz de la buena fe.

“Esta funcion integradora del contenido del negocio que emana de la buena fe, la cual participa a su vez de las
caracteristicas ya enunciadas como inherentes al principio, se manifiesta grosso modo en dos tipos de reglas: aquellas
relativas al surgimiento, en cabeza de las partes contratantes, de obligaciones adicionales no previstas expresamente en el
contrato, y las concernientes a la restriccion de las obligaciones previstas en el orden contractual.” NEME Villareal, Martha
Lucia “La buena fe en el derecho romano - Extension del deber de actuar conforme a buena fe en materia contractual”, Ed.
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2010, pag. 240.

*' Sobre el particular, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de fa Corte Suprema de Justicia ha sefialado: “... [Tlodo
el derecho no esta encerrado dentro de la legalidad; alrededor de la regla formal, alrededor de! derecho escrito, vive y
hierve todo un mundo de principios, de directivas y de standars, en los cuales distingue muy justamente Hauriou los
principios constitucionales del comercio juridico, y como una especie de super-legalidad (...) Entre esas directivas
pueden citarse... la regla error communis facit jus, la teorfa del enriquecimiento sin causa y, sobre todo, la del abuso del
derecho: aunque ninglin texto de derecho positivo las enuncie en su forma general, la realidad de esos dogmas
consuetudinarios es tan cierta como puede serlo la de los principios consignados en los términos més expresos e
imperativos. Més aln: aquellos dogmas consuetudinarios estan por encima de estos principios, puesto que escapan a la
arbitrariedad del legislador, que no podria desconocer esas verdades superiores, a las cuales él mismo esta subordinado,
ya que no emanan de él. Los derechos que éste reglamenta no se realizan abstractamente y en el vacio: funcionan en un
medio social;, desempefian un papel en ese medio, socialmente, no en una direccion cualquiera sino en vista de fines
determinados; su misién es la de realizar la justicia y ellos no podrian. rebelarse contra ésta sin que se incurriera en un
contrasentido juridico, en un abuso que acarrearia una sancién” (Sentencia de 20 de mayo de 1936, G.J. XLIII, 47-48).
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Desde esa panorédmica, la autonomia de la voluntad y la garantia de
respeto por las disposiciones incorporadas al negocio juridico al momento
de su celebracién, encuentran limites en el constitucionalismo moderno
porque la norma superior se imbrica y fluye a través de diversos vasos
comunicantes a lo largo del ordenamiento juridico, es decir lo integra,
circunstancia que debilita en la actualidad las fronteras trazadas entre el
derecho publico y el privado, como lo ha reconocido la Corte Constitucional,
en los siguientes términos:

‘De este modo, el ejercicio de la autonomia de Ila voluntad para
contratar encuentra restricciones constitucionales, propias de la
funcion social que la Constitucién Politica le adscribe a la propiedad privada
Y, por ende, a la empresa (arts. 58 y 333 C.P.). Es evidente que tales
restricciones se potencian para el caso de las entidades que prestan
servicios publicos y adquieren un contenido atin mas significativo

(...).

“(...) no seria aceptable en un Estado de derecho, en el que las
consecuencias perversas de la aplicacion de las normas no sean tenidas en
cuenta por los operadores juridicos, lo cual no opera en el nuevo modelo
politico acogido por el Constituyente de 1991, en el cual la razén de ser de
todo ordenamiento juridico es la persona. Asi las cosas, la eficacia directa
de los derechos fundamentales entre particulares obliga a llegar a una
conclusion diferente a la que adopté el juez de tutela de segunda instancia y
mas cuando la lesiéon que se prodiga a uno de los contratantes es
desproporcionada frente al deber de respeto de los derechos que a toda
persona incumbe, de alli que el articulo 95-1 de la Carta imponga como
deber de la persona “Respetar los derechos ajenos y no abusar de los
propios.”? (negrillas de la Sala).

El Abuso del Derecho

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 830 del Estatuto Comercial, todo
aquel que abuse del ejercicio de un derecho suyo —legitimo; valido y reconocido —
“estara obligado a indemnizar los perjuicios que cause”.

Este principio, corolario necesario del principio de la buena fe contractual, impone
a los contratantes un especial deber de conducta y una particular diligencia en el
ejercicio de los derechos que la ley y el contrato le atribuyen, guardando siempre
que la actividad derivada de tal ejercicio, esté encaminada al cumplimiento de la
funcion asignada en el pacto a esos derechos, facultades o potestades, dentro de
un contexto de equidad y de justicia contractual.

52 Corte Constitucional, sentencia T-1217 de 2005, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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Encuentra el Tribunal que los principios descritos gobiernan la contratacion bajo
andlisis y asi lo tendra en cuenta como base en el andlisis de la conducta
contractual que desplegaron las partes durante la corta ejecucion del Contrato de
Gestion, para concluir que en buena fe, y dentro del desarrollo de la autonomia de
la voluntad, si bien pudieron haberse presentado incumplimientos de los deberes
asignados en el texto del contrato para cada una de ellas, ambas partes
convinieron en continuar con el contrato, revisandose y dandose mutuamente
oportunidades para concurrir al cumplimiento del objeto.

EL CONTRATO DE GESTION Y LAS ESTIPULACIONES PARTICULARES
APLICABLES.

El régimen juridico del convenio sera el vigente al momento de su celebracion.>® El
Contrato de Gestion fue celebrado entre las partes el 7 de octubre de 2008, fecha
en la que regian las leyes 142 y 143 de 1994, aun vigentes, cuya normativa en
materia contractual y su gobierno en el contrato bajo andlisis, ya fue objeto de
estudio en este escrito.

Es asi como, de conformidad con lo antes expuesto, el régimen juridico del Contrato
de Gestion suscrito entre CEDELCA y CEC es el del derecho privado y procede, en
consecuencia, la observancia de los principios y normas aplicables a los contratos
celebrados entre particulares. (Cédigo Civil, Codigo de Comercio, y normas de
caracter especial contenidas en las leyes 142 y 143 de 1994, asi como la regulacion
expedida por la CREG sobre la materia).

El contrato de gestién fue celebrado el 7 de octubre de 2008, con el objeto de
otorgar al Gestor, la gestion técnica, administrativa y financiera de la Empresa, asi
como la prestacion de los servicios de distribucion y comercializacion de energia,
bajo su responsabilidad. En efecto, al tenor de su clausula 3, el objeto del Contrato
de Gestion que ocupa la atencion del Tribunal, consistié en:

“... que el Gestor, por su cuenta y riesgo asuma la gestion administrativa,
operativa, técnica y comercial, la inversién, ampliacién de coberturas,
rehabilitacién y mantenimiento preventivo y correctivo de la infraestructura
del servicio y deméas actividades necesarias para la prestacién de los
servicios de distribucién y comercializacién de energia eléctrica en el
Departamento del Cauca.

“0.)

‘En desarrollo del objeto de este contrato, el Gestor debera por su cuenta y
riesgo:

% Ley 153 de 1887, articulo 38: “En todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al momento de su
celebracion. (...)."
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() realizar todas las acciones necesarias para el desarrollo del objeto del
Contrato;

(ii) realizar las inversiones necesarias para el efecto, cumpliendo con los
compromisos exigidos, tanto en los pliegos de condiciones como en el
presente Contrato y su Oferta Econémica;

(i)  adelantar todas las gestiones relacionadas con las labores comerciales
(...).

(lv)  todas las demés tareas requeridas para brindar una adecuada, oportuna
y satisfactoria atencion al usuario, siempre de acuerdo con la normativa
regulatoria y legal;

(v)  en general, realizar toda la gestién administrativa, operativa, técnica y
demas actuaciones necesarias para garantizar la continuidad y
eficiencia en la prestacién del servicio de energia eléctrica en el
Departamento del Cauca.

Paragrafo: En todo caso y circunstancia, los inmuebles, mejoras sobre
inmuebles, software, bases de datos, licencias, autorizaciones de uso,
manuales, garantias, muebles, herramientas, enseres, obras, equipos,
derechos y cualquier otro activo que pertenezca al Gestor y que hubiese
sido adquirido a cualquier titulo por el Gestor para la ejecucion del
presente Contrato, seran entregados a Cedelca y pasaran a ser de su
propiedad en la fecha de terminacion del Contrato, terminacion que se
origine por cualquier causa, lo cual se hara sin contraprestacion alguna.

En todo caso, la Infraestructura y los Activos del Gestor son propiedad de
CEDELCA por el hecho mismo de la terminacién del Contrato.

“En el evento de terminacién del Contrato, por cualquier motivo o causa,
la devolucién y entrega de la Infraestructura y de los Activos del Gestor
se debera hacer en la misma fecha y en el lugar donde se produzca la
terminacién del Contrato, todo ello previo a la liquidacién del Contrato o a
las indemnizaciones/compensaciones previstas en el Contrato cuando
sean pertinentes, o cuando se deriven de la clausula penal o cuando sean
resultado de cualquier discusién sobre saldos o contraprestacién alguna
entre las partes y que sean derivadas de la terminacién del Contrato.”

Remarca el Tribunal en este punto, que desde la formulacion del objeto
contractual, se advierte y es claro y asumido por las partes, que en el evento de
terminacién del contrato, por cualquier causa, se procedera de inmediato por el
Gestor a “/a devolucién y entrega de la Infraestructura y de los Activos del Gestor
se debera hacer en la misma fecha y en el lugar donde se produzca la terminacién
del Contrato”.

Esta obligacion a cargo del Gestor, que se encuentra reiterada en el texto
contractual en multiples estipulaciones, surge en el momento mismo en que se de
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la terminacién del Contrato, sin que para su cumplimiento deban concurrir otros
elementos o situaciones distintas al hecho mismo de la finalizacién de la relacion
contractual. De la misma manera, previeron las partes en el documento contentivo
del Convenio, que, de modo correlativo, para el mismo evento, y “previo” a la
devolucién y entrega por el Gestor de la Infraestrutura y Activos del Gestor, debia
verificarse por parte de la Empresa “la liquidacién del Contrato o a las
indemnizaciones/compensaciones previstas en el Contrato cuando sean
pertinentes, o cuando se deriven de la cldusula penal o cuando sean
resultado de cualquier discusién sobre saldos o contraprestaciéon alguna
entre las partes y que sean derivadas de la terminacién del Contrato.”

Mas adelante volvera el Tribunal sobre este punto que considera esencial y base
vertebral de su analisis, puesto que desde la celebracién del Contrato, esta
circunstancia fue explicita, entendida y asumida por los cocontratntes, de modo
que ningun reproche en torno al surgimiento de sus mutuas obligaciones al
sobrevenir la terminacion del contrato les era permitido formularse, en punto a Ia
entrega de infraestructura y activos por el Gestor, y la liquidacion y
reconocimientos pactados en el Contrato para este evento, por la Empresa.

Observa el Tribunal que es enfatico, incisivo y reiterativo el Contrato al establecer
como obligacion ineludible del Gestor, a la terminacién del Contrato, por cualquier
causa, la devolucion a CEDELCA de Ia Infraestructura® —de su propiedad, dada
en arriendo al Gestor y con la Unica finalidad de la prestacion de los servicios
publicos- y el traspaso a la Empresa del dominio de sus activos propios, afectos a
la actividad desplegada en desarrollo y para el cumplimiento del Contrato,
denominados en el lenguaje contractual (DEFINICIONES) “los Activos del Gestor”
~inicialmente de su propiedad®®, pero con vocacion de traspaso a la Empresa a la

* DEFINICIONES .- “Infraestructura: Son los activos que seran entregados al Gestor a titulo de arrendamiento en la Fecha
de Inicio de Operacion, los cuales se describen en el Anexo 5 del presente Contrato. La Infraestructura incluye entre otros,
los activos de Distribucion y Comercializacion de energia eléctrica y algunas de las sedes e inmuebles que tiene la Empresa
para la operacién, mantenimiento preventivo y correctivo y administracion de la misma, incluyendo, entre otros, aquellos
destinados a la atencién de los usuarios y/o suscriptores. Igualmente formarén parte de la Infraestructura, aquellos activos
que el Gestor en desarrollo del Contrato adquiera en cumplimiento de sus obligaciones relacionadas con la prestacion del
servicio de distribucion y comercializacién y todos los demas que estén relacionados con el objeto del Contrato. El Gestor
.se obliga a devolver estos activos a CEDELCA sin mediar requerimiento judicial, de manera inmediata y en Ia
misma fecha en que se termine el Contrato por cualquier motivo o circunstancia.

“Lo anterior, con el fin de garantizar la prestacion del servicio de energia eléctrica en el Departamento del Cauca
garticulo 365delaC.P).

® DEFINICIONES .- “Activos del Gestor: Seran los activos que de conformidad con la cléusula 6 siguiente, deberd adquirir y
mantener el Gestor con recursos propios o con financiamiento a su nombre y que al final del presente Contrato devolvera
sin contraprestacion alguna a la Empresa, de conformidad con la Cléusula 6 de este Contrato para dar cabal cumplimiento
al objeto del mismo. El Gestor se compromete a devolver estos activos a CEDELCA de manera inmediata sin mediar
requerimiento judicial, en la misma fecha en que termine el Contrato por cualquier motivo o cirunstancia.

“En todo caso, la Infraestructura y los Activos del Gestor son propiedad de GECELCA por el hecho mismo de
terminacioén del Contrato.

“En el evento de terminacion del Contrato por cualquier motivo o causa, la devolucién y entrega de la
Infraestructura y de los Activos del Gestor se debera hacer en la misma fecha y en el lugar donde se produzca la
terminacién del Contrato, todo ello previo a la liquidacién del Contrato, o a las indemnizaciones/compensaciones
previstas en el Contrato cuando sean pertinentes, o cuando se deriven de la cldusula penal, o cuando sean
resultado de cualquier discusién sobre saldos o contraprestacion alguna entre las partes y que sean derivadas de
la terminacién del Contrato.” (Destaca el Tribunal).
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terminacion del Contrato. También de modo reiterativo y como deber correlativo
impuesto contractualmente a CEDELCA, previeron las partes la necesidad de que
previamente a que se materializara esta entrega, traspaso y devolucién, se
concretara la liquidacion del Contrato y en ella se dieran los reconocimientos,
indemnizaciones, compensaciones y aplicacion de clausula penal, segtn fuere
pertinente.

Sin embargo, ante la inmediatez que impone el Contrato al Gestor para, en caso
de terminacion del Contrato por cualquier causa, la devolucion de infraestructura y
activos, y considerando que este hecho constituye en el proceso un reproche de
incumplimiento formulado por CEDELCA su contratista — gestor, relieva el
Tribunal que es el mismo Convenio el que determina reiteradamente que la
devolucion y otros, solo procede “previo” la liquidacion, y/o el reconocimiento de
indemnizaciones/compensaciones y/o aplicacion de la clausula penal, segun fuere
pertinente. Entiende el Tribunal que lo primero, la devolucién, debe ocurrir de
forma inmediata, de modo que la prestacion del servicio no se altere como
consecuencia de la extincion del vinculo contractual; pero, también es claro para el
Tribunal, que lo segundo, esto es, la liquidacién del Contrato y los reconocimientos
pertinentes enunciados en el contrato, tomara a las partes un tiempo razonable
para su establecimiento.

Ello, a juicio del Tribunal, explica las actuaciones de los cocontratantes posteriores
al advenimiento de la terminacién del vinculo contractual, pero que nunca
concretaron las partes de modo pacifico, en un documento de liquidacion del
contrato. Y es que el Contrato mismo, prevé y regula esta circunstancia. En efecto,
la clausula 21 del Contrato de Gestién, establece:

“Clausula 21. Liquidacién del Contrato. En la fecha en que se de por
terminado el Contrato de Gestién por cualquier causa, el Gestor se obliga a
entregar los Activos del Gestor y la Infraestructura a CEDELCA, sin que
pieda alegar su retencién o no entrega por cualquier causa.
‘Acto seguido se procederd a su liquidacion dentro de los cuatro (4)
meses siguientes a la fecha en que se de por terminado.

Sin perder de vista que la liquidacién del contrato de Gestion es una de las
pretensiones formuladas al Tribunal, y sin perjuicio de lo que sobre su procedencia
en esta instancia, segun las pruebas del proceso, se decida en este Laudo,
encuentra el Tribunal que esta estipulacién contraria, en alguna medida, el pacto
de las partes que ordena, en caso de terminacion del Convenio, la liquidacion del
contrato y la realizacién de los reconocimientos a que hubiere lugar, previamente
a la devolucion y entrega por el Gestor de Infraestructura y Activos del Gestor. En
efecto, nota el Tribunal que en esta clausula, muy por el contrario a lo antes
previsto, las partes acuerdan realizar la liquidacién del contrato posteriormente a
la devolucion y entrega de Infraestructura y Activos del Gestor, cuya inmediatez
preservan en la presente clausula.
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De ahi porqué, debe el Tribunal, a los efectos de estudiar y decidir las
pretensiones de la demanda y de la demanda de reconvencion, interpretar el
clausulado involucrado con el fin de preferir, como lo ordena el articulo 1620 del
Cédigo Civi™®, la interpretacion en que la voluntad expresa de las partes
consignada en las estipulaciones contractuales citadas, tenga sentido y eficacia, y
de esta manera identificar y concretar el contenido de los pedimentos que le han
sido sometidos y los efectos juridicos derivados de las conductas de las partes,
una vez terminado el Contrato, en cuanto hace al cumplimiento de sus deberes
surgidos del hecho mismo de la terminacion.

En la tarea que la ley impone al juez al producir la sentencia que resuelve el litigio,
el Tribunal debe escudrifiar la verdadera intencién de las partes, asi como el modo
y tiempo en que ellas debian dar cumplimiento al pacto en comento.

TERMINACION _ANTICIPADA DEL_CONTRATO DE GESTION Y LA
APLICACION DE LA CLAUSULA PENAL Y EL RECONOCIMIENTO DE LAS
INVERSIONES DEL GESTOR.

El andlisis de la figura juridica de la terminacién anticipada que estipularon las
partes en el marco del Contrato de Gestion, supone necesariamente el estudio y
entendimiento de los efectos juridicos y econémicos que se derivan de su
aplicacion y, concretamente, de las consecuencias generadas con ocasién de la
decision adoptada por CEDELCA de dar por terminada, anticipada vy
unilateralmente, la relacién contractual que habia celebrado con CEC a fin de
garantizar la prestacion del servicio de energia eléctrica en el departamento del
Cauca.

A este respecto, es menester considerar de entrada que en el texto del contrato de
gestion, los contratantes se encargaron de fijar ex ante los distintos aspectos que
habrian de tenerse en cuenta para ser aplicados en el evento en que las partes
ejercieran la facultad convencional de terminar anticipada y unilateralmente el
referido contrato. Se trata de las clausulas 13, 20.5 y 20.6, mediante las cuales se
regulo, primero, lo concerniente a la denominada “cléusula penal’ (clausula 13) v,
segundo, lo referido al “reconocimiento de inversiones al gestor’, tanto para el
caso en que CEDELCA terminara el contrato sin justa causa (clausula 20.5), como
para el evento en que dicha terminacion hubiere tenido lugar de manera justificada
(clausula 20.6).

Sea lo primero advertir que la estipulacion de estas clausulas especiales (clausula
penal y reconocimiento de inversiones al gestor) tiene como sustento juridico el
ejercicio de la autonomia y libertad contractual de quienes son parte en el

% “E| sentido en que una clausula puede producir algin efecto, debera preferirse a aquel en que no sea capaz de producir
efecto alguno.”
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respectivo negocio, en los términos y en el marco juridico-contractual antes
definido por el Tribunal.

Precisamente, en ejercicio de esa autonomia vy libertad contractual los
cocontratantes ademas de pactar la facultad para terminar anticipada y
unilateralmente el contrato®, regularon en el texto del contrato, lo atinente a los
efectos juridicos y econémicos derivados de dicha declaratoria de terminacion,
circunstancia que deja en evidencia la naturaleza accidental —accidentalia negotti-
de este tipo de clausulas que son pactadas con el objeto de regular ab initio los
efectos y las reglas que habran de considerarse en los eventos en que se dé
aplicacion a la referida potestad de terminar anticipada y unilateralmente el
contrato.

Es claro, entonces, que de manera general la terminacién unilateral y anticipada
del contrato, asi como la regulacién de los efectos juridicos y econdmicos que se
derivan del ejercicio de dicha facultad convencional, constituyen verdaderas
clausulas accidentales, habida cuenta que no corresponden a elementos de la
esencia para el surgimiento del respectivo negocio y menos aun pueden
considerarse como de la naturaleza del mismo, pues en ningun caso podran
entenderse como inherentes al contrato dada la necesidad de que exista pacto
expreso en este sentido por parte de los contratantes®. De esta forma, no habra
potestad de terminacién unilateral del contrato y tampoco clausula penal ni de
reconocimiento de inversiones, si dichas clausulas no son el resultado del libre
acuerdo y manifestacién de quienes son parte en el respectivo negocio juridico.

Sin perder de vista esta precision inicial, el Tribunal observa que a titulo de
clausula accidental, las partes del Contrato de Gestion pactaron y regularon
expresamente la facultad de terminar anticipada y unilateralmente su relacion
contractual, pero, también, acordaron en la clausula 13 lo que denominaron
“clausula penal’ y en las clausulas 20.5 y 20.6, lo concerniente al “reconocimiento
de inversiones al gestor’ que se aplicaria en el evento de que CEDELCA hiciera
ejercicio de la potestad de terminacion unilateral y anticipada del contrato.

*” En este sentido, la H. Corte Suprema ha manifestado: “E/ contrato a partir de su existencia genera efectos vinculantes
para las partes, atadas u obligadas al cumplimiento, sea espontaneo, sea forzado, y fenece por decision exclusiva de una
porque la ley concede el derecho o se pacta accidentalia negotii, como las cléusulas resolutorias expresas, con o sin
preaviso e, incluso, casos hay, donde la comun negativa se ha tomado como dissensus o distrato o concluye en éste (cas.
civ. sentencia de 12 de marzo de 2004). (...)

“Andlogamente, el legislador o, las partes, ceflidas a la ley, ética, correccion, probidad, lealtad, buena fe, funcion, utilidad y
relatividad del derecho, en ejercicio de su libertad contractual, pueden disponer la terminacion unilateral del contrato.” (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de treinta (30) de agosto de 2012, Rad. 1999-01957-01, M.P.
William Namén Vargas)

%8 Debe advertirse sobre este particular que el contrato de Agencia Comercial, regulado en el articulo 1317 y siguientes del
Codigo de Comercio, constituye un evento particular que debe ser considerado de manera especial, habida cuenta que es
directamente la norma que regula esta figura juridica la que expresamente contempla la posibilidad para que los
contratantes den por terminado anticipada y unilateralmente el contrato y, ademas, den aplicacion a las consecuencias
indemnizatorias y compensatorias que son contempladas por el mismo articulado. Lo anterior adquiere importancia en
atencion a que, para este preciso contrato debe considerarse que la facultad de terminacion unilateral y el reconocimiento
de indemnizaciones y compensaciones a que haya lugar debido al ejercicio de esta potestad, constituyen elementos de la
naturaleza del contrato de Agencia Comercial, conclusién que de manera alguna puede aplicarse para el contrato de
gestion sub examine, teniendo en cuenta la tipologia y naturaleza especial del mismo.
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Teniendo en cuenta lo anterior, con el animo de entender el contenido y alcance
de las referidas clausulas 13, 20.5 y 20.6, el Tribunal procedera a estudiar lo
relacionado con la “clausula penal’, para luego realizar el andlisis de las clausulas
20.5y 20.6 referidas al “reconocimiento de inversiones al gestor’.

La “CLAUSULA PENAL” pactada en el Contrato de Gestién

Como se dijo antes, los contratantes estipularon en el texto del contrato de gestion
la denominada “cléusula penal’, estableciendo al respecto los supuestos facticos y
las condiciones que darian lugar a su aplicacion, las consecuencias econémicas
derivadas de la misma y las reglas que debian cumplirse para que dicha clausula
generara los efectos juridicos pretendidos por los celebrantes, respecto de lo cual
cabe destacar la manifestacion hecha por ellos mismos al redactar su contenido
en el sentido de indicar que los efectos de la mencionada clausula tenian
naturaleza de “pena” y su objetivo estaba dirigido a compensar los dafios sufridos
como consecuencia de la terminacion unilateral y anticipada de la relacion
contractual®.

Concretamente, la clausula 13 del contrato de gestion estipula a titulo de “clausula
penal lo siguiente:

“Clausula 13.- Clausula Penal.
“1. Por causas atribuibles al Gestor:

“Cuando haya lugar a la terminacion anticipada del Contrato por
causas atribuibles al Gestor, este debera pagar a la Empresa, sin
necesidad de requerimiento previo o declaracién judicial o
intervencion judicial alquna, a los cuales renuncian expresamente
las partes, la _suma de TREINTA MIL MILLONES DE PESOS
($30.000.000.000) a precios del 31 de diciembre de 2007, los cuales
deben ser actualizados por el IPC a la fecha de terminacién, a titulo

de pena.

“Asi_mismo, cuando la terminacién del Contrato se dé por causas
atribuibles _al Gestor, CEDELCA reconoceri al Gestor las

% Aeste respecto, es menester considerar que tratdndose de la naturaleza de la pena convencional, la H. Corte Suprema

de Justicia ha indicado que, “[lJa cldusula penal es simplemente el avalio anticipado hecho por las partes (sic) de perjuicios

que pueden resultar por la insjecucion de una obligacion, su ejecucion defectuosa o el retardo en el cumplimiento de Ia

misma; el calificativo de penal no significa que pertenezca al Derecho Penal, entendido como la de defensa de los intereses

comunes, sino una sancién o pena civil, tendientes a garantizar los intereses particulares y limitada a una reparacion

exclusivamente patrimonial. El concepto de pena comprende el derecho represivo y el Derecho Privado en el que se da a
/

través de convenciones o clausulas para garantizar el cumplimiento de la voluntad contractual™. ~Subraya fuera del texto—

Centro de Arbitraje y Conciliacion, Camara de Comercio de Bogota — Laudo Arbitral- Abril 4 de 2014




- 000196

Tribunal de Arbitramento
Compafiia de Electricidad del Cauca S.A. ESP Vs. Centrales Eléctricas del Cauca S.A. ESP 101

Inversiones efectuadas por éste durante la vigencia del contrato, de

acuerdo con lo previsto por la clausula 20.6.

‘2. Por causas atribuibles a la Empresa:

“2.1) Ante el incumplimiento de la Empresa en la entrega al Gestor de la
Infraestructura, por un periodo igual o superior a dos (2) meses, éste
podra dar por terminado el Contrato de manera unilateral y la Empresa
debera pagarle, sin necesidad de requerimiento previo o declaracién
Judicial o intervencién judicial alguna, a los cuales renuncian
expresamente las partes, la suma de SEIS MIL MILLONES DE PESOS
($6.000.000.000), a titulo de pena y de indemnizacién de dafios y
perjuicios asi como de compensacion. El Gestor con el pago de la citada
suma manifiesta que se da por resarcido en todos sus posibles dafios y
perjuicios y se entienden las partes a paz y salvo.

‘2.2) En caso_de terminacién anticipada del Contrato por razones
atribuibles a la Empresa y sin justa causa, y por causa diferente a la
del numeral 2.1., la__Empresa reconocera al Gestor como
indemnizacion por todos los perjuicios presentes y futuros que se
hayan derivado de la terminacién del Contrato, un valor equivalente al
35% de la facturacion de los doce (12) meses inmediatamente anteriores
a la fecha de terminacién, en el caso en que la terminacién se dé dentro
del primer quinquenio, al 30% en el caso en que se dé dentro del
segundo quinquenio, al 25% en el caso en que se dé dentro del tercer
quinquenio y al 18% en el caso en que se dé dentro del cuarto

quinquenio.

‘Al valor antes mencionado se le adicionara el cinco por ciento (5%) del
valor presente de las Inversiones correspondientes a los cinco (5) afios
siguientes a la fecha de terminacion anticipada, establecidas en el
programa de _Inversion entregado por el Gestor en la propuesta
econdémica, Inversiones que serdn descontadas a una tasa del catorce
por ciento anual (14%). El resultado del valor presente de las Inversiones
sera actualizado con el IPC a la fecha de terminacion del Contrato. Para
los ditimos cinco (5) afios de vigencia del Contrato, la parte
correspondiente a la indemnizacion de las Inversiones seré el resultado
de sumar el siete por ciento (7%) del monto de las Inversiones para cada
afio que falte hasta la finalizacién del Contrato.

‘El valor de la indemnizacién/compensacién determinada en este
numeral 2.2., se pagara por la Empresa al Gestor dentro de los TREINTA
(30) dias habiles siguientes a la fecha de terminacién del Contrato.
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‘El Gestor acepta y se obliga a que la Infraestructura y los Activos del
Gestor son propiedad de CEDELCA por el hecho mismo de la
terminacién del Contrato.

‘En el evento de terminacién del Contrato por cualquier motivo o causa,
la devolucion y entrega de la Infraestructura y de los Activos del Gestor
se debera hacer en la misma fecha y en el lugar donde se produzca la
terminacion del Contrato, todo ello previo a liquidacién del Contrato, o a
las Indemnizaciones/compensaciones previstas en el Contrato cuando
sean pertinentes, o cuando se deriven de la clausula penal, o cuando
sean resultado de cualquier discusién sobre saldos o contraprestacién
alguna entre las partes y que sean derivadas de la terminacién del
Contrato.

‘Las partes acuerdan que la cifra a que se refiere este numeral 2.2.
constituye una indemnizacién/compensacion suficiente y adecuada
para el Gestor, y que éste no podrd solicitar cifras_adicionales a
titulo de indemnizaciéon ___por ___ninguna circunstancia,
independientemente de lo previsto por la cldusula 20.5.” -Destaca el
Tribunal-

De la lectura de la clausula contractual en cita puede advertirse como las partes
regularon minuciosamente las condiciones bajo las cuales operaria la denominada
‘clausula penal’, indicando al respecto los eventos en que habria de darse
aplicacion a la misma, tanto por causas atribuibles al gestor, como por eventos
imputables a CEDELCA.

(i) Partiendo de esta distincion se observa que, tratandose del primer
supuesto denominado por las partes como “causas atribuibles al
gestor’, se establecié como (nico evento que cuando hubiere lugar a
la terminacién anticipada del contrato por circunstancias imputables
al contratista, procedia el reconocimiento de la “clausula penal’ a
favor de CEDELCA, consistente en el pago de una suma de dinero
prefijada por las partes, la cual seria debidamente actualizada a la
fecha de terminacién del contrato.

Como puede advertirse, es la terminacion anticipada del contrato de
gestion por causas atribuibles al contratista, el hecho o supuesto
factico que daba lugar a la aplicacién de la “cldusula penal’ en este
primer evento contemplado en la clausula 13, el cual tenia como
claro beneficiario de dicha clausula a la entidad contratante.

Aunado a lo anterior, destaca el Tribunal la manifestacion hecha en
el inciso final del numeral 1° de la clausula 13, en el cual quedo
consignado que aun en el evento en que se configurara el supuesto
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que daba lugar a reconocer y pagar la “cléusula penal’ a favor de
CEDELCA, esto es, la terminacién anticipada del contrato por causas
imputables al contratista, habia lugar a reconocer a favor del Gestor
las inversiones realizadas con ocasién del contrato, de conformidad
con lo establecido en la clausula 20.6, circunstancia importante que
permite advertir que la clausula 13 no se contrapone con Io
estipulado en la clausula 20.6, de manera que nada obsta para que
en un evento en particular sea reconocida y pagada la “clausula
penal’ en favor de la entidad contratante y, a su vez, se reconocieran
y pagaran al gestor las inversiones ejecutadas en el marco del
contrato, aspecto éste de marcada relevancia sobre el cual se
volvera mas adelante.

(i) Ahora bien, en cuanto al segundo supuesto a que alude la clausula
13, esto es, a la aplicacion de la “cldusula penal’ por causas
atribuibles a CEDELCA, los contratantes contemplaron, a su vez,
dos eventos a saber:

» El primero, esta referido al incumplimiento de la entidad contratante en la
entrega de la infraestructura al Gestor, circunstancia que daba lugar a que
el contratista pudiera ejercer la potestad de terminar anticipada y
unilateralmente el contrato, aunado al consecuente reconocimiento y pago
de una suma de dinero a favor suyo, a titulo de “clausula penal
indemnizatoria y/o compensatoria.

> El segundo evento alude al supuesto en que tuviera lugar la terminacién
anticipada del contrato, “... por razones atribuibles a la Empresa y sin justa
causa’, distintas en todo caso a la contemplada en el numeral anterior. En
este nuevo supuesto, la entidad publica contratante reconoceria y pagaria
al gestor un valor en dinero a titulo de “clausula penal’ indemnizatoria y/o
compensatoria, con lo cual se entenderian resarcidos los perjuicios
presentes y futuros sufridos por el contratista a raiz de dicha terminacioén
contractual.

Debe destacarse en este punto que en el inciso final del numeral 2.2 -bajo
analisis-, se dejo también expresa constancia en cuanto a que el reconocimiento y
pago de la “clausula penal’ a raiz de la terminacion anticipada del contrato por
razones imputables a CEDELCA o por decision de CEDELCA sin una justa causa
para ello, no era impedimento para efectuar igualmente el reconocimiento y pago
de las inversiones hechas por el gestor, de conformidad con lo dispuesto por la
clausula 20.5 del contrato, lo cual ofrece claridad en cuanto a que ambas
estipulaciones contractuales (13 y 20.5) tampoco se contraponen y pueden
aplicarse conjuntamente en el evento en que se configure el supuesto estipulado
contractualmente para cada caso.
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Las consideraciones hasta aqui expuestas permiten advertir al Tribunal que, a
excepcion de lo estipulado en el numeral 2.1 de la clausula 13, en el cual se indico
que habria lugar a la “clausula penal’ a favor del contratista debido al
incumplimiento en la entrega de la infraestructura por parte de CEDELCA, los
demas supuestos que fueron contemplados por los contratantes para dar
aplicacion a la “clausula penal’, estan referidos ineludiblemente a la terminacion
anticipada y unilateral del contrato. En efecto, sin perder de vista la excepcion
indicada supra, se observa cémo la terminacién anticipada del contrato se
constituye en la premisa o condicion esencial contemplada por los contratantes
para que la “clausula penal’ tuviera aplicacion en cada caso, distinguiéndose
Unicamente cuando los eventos que dieran lugar a dicha terminacién fueran
imputables al contratista y cuando dicha terminacion se decretara por causas
atribuibles a la entidad contratante.

En este contexto, resulta importante para el Tribunal tener claridad sobre el
concepto y la naturaleza de la clausula penal como institucién juridica propia del
derecho de las obligaciones, a fin de establecer con base en este analisis el
alcance y entendimiento que habra de darse a lo pactado en este sentido en el
Contrato de Gestion.

Partiendo de la definicion legal que se ha dado a la clausula penal, se tiene que de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1592 del Cédigo Civil, “[lJa cldusula penal
es aquélla en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacién,
se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o
retardar la obligacion principal’ -subraya el Tribunal-.

Por su parte, el articulo 867 del Cédigo de Comercio se refiere a la clausula penal
indicando que, “Cuando se estipule el pago de una prestacién determinada para el
caso de incumplimiento, o de mora, se entendera que las partes no pueden
retractarse”.

La lectura de las disposiciones normativas en cita permite colegir con claridad el
objeto que legalmente se atribuye a la clausula penal pecuniaria, el cual esta
representado en dos aspectos perfectamente reconocibles y que son inherentes a
esta institucion juridico-negocial, esto es, su caracter compulsivo, de un lado, y su
contenido indemnizatorio o compensatorio, de otra parte.

En primer lugar, tratandose del caracter compulsivo o coercitivo de la clausula
penal®, debe tenerse presente que al estipularse dicha clausula en el marco del
respectivo contrato, se pretende instar o alentar a los contratantes a cumplir
debida y oportunamente con la prestacién a la cual se han comprometido, pues en

% En este sentido, la H. Corte Suprema ha sefialado con claridad que, “... la clausula en comentario, de
conformidad con el articulo 1601, también puede operar como una sancién convencional, con un caracter coercitivo o
compulsivo, tendiente a forzar al deudor a cumplir las obligaciones adquiridas” (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, Sentencia de 23 de junio de 2000, Exp. C-4823, M.P. José Fernando Ramirez Gomez).
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el evento de evidenciarse el incumplimiento por parte de alguno de ellos, sera
compelido a cumplir con la “pena” que expresamente se ha estipulado en el
contrato a titulo de clausula penal, pues como lo ha indicado la doctrina
especializada, “[lJa garantia de la cldusula penal se basa en la presién sicolégica
que tiene el deudor de verse expuesto a una pena que le signifique un apreciable
mayor pago, temor que ha de inducirlo a poner mas cuidado y esmero en el
cumplimiento de la obligacién principal’®’. :

El segundo aspecto o funcion que la ley atribuye a la clausula penal es de orden
compensatorio, pues a través suyo se establece desde el inicio la prestacion que a
titulo de indemnizacion habra de reconocerse y pagarse ante el incumplimiento de
la obligacién correspondiente o a raiz de la demora en el cumplimiento de la
misma, o simplemente por la ocurrencia de un hecho pactado (Vr.gr. la
terminacién anticipada del contrato), frente a lo cual cabe agregar que dicha
estimacion anticipada de perjuicios hecha por los contratantes se hace exigible per
se, de manera que no requerira prueba para efectos de obtener su pago por parte
del deudor®.

En otras palabras, la clausula penal se acuerda, “... con la intencién de indemnizar
al acreedor por el incumplimiento o por el cumplimiento defectuoso de una
obligacién, por norma Qgeneral se le aprecia a_dicha prestacion como
compensatoria_de los dafios y perjuicios que sufre el contratante cumplido, los
cuales, en virtud de la convencidn celebrada previamente entre las partes, no
tienen que ser objeto de prueba dentro del juicio respectivo, toda vez que, como
se dijo, la pena estipulada es una apreciacién anticipada de los susodichos
perjuicios, destinada en cuanto tal a facilitar su exigibilidad”®® -subraya el Tribunal-.

Segln se observa, es notable la intencién indemnizatoria de la clausula penal, a
través de la cual se pretende estimar desde un principio la prestacion que recibira
el acreedor ante el incumplimiento demostrado del obligado, o la compensacion
por los efectos de un hecho previsto, atin no constitutivo de incumplimiento; de ahi
que la doctrina concluya con acierto y claridad que la clausula penal, “... es
compensatoria de los dafios y perjuicios que sufre el acreedor, segun la
apreciacion que de éstos hacen las partes™*.

Las acotaciones anteriores se desprenden directamente de lo dispuesto por el
legislador en relacion con la clausula penal pecuniaria, de lo cual puede advertirse
con claridad el objeto y la finalidad pretendida por los contratantes cuando deciden
pactar esta precisa clausula accidental en el marco de su negocio juridico. De

81 ALESSANDRI R., Arturo. SOMARRIVA U., Manuel. VODANQVIC H., Antonio: Tratado de las Obligaciones, Vol. I,
Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2008, pp. 331.

®2 Expresa la doctrina en cuanto al objeto y las ventajas de las denominadas clausulas penales, que las mismas “... ahorran
costos en materia de prueba de dafios y perjuicios, establecen al respecto una indiscutible certidumbre y pueden, en alguna
medida, limitar =y en este sentido dar seguridad— a la situacion del deudor” (CLAUSULA PENAL Y RESOLUCION DE
CONTRATO. EN: ENSAYOS JURIDICOS, Tomo I, Luis Diez-Picazo, Civitas, Pamplona, 2011, pp. 2630).

& Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 23 de mayo de 1996.

% CLARO SOLAR, Luis: Derecho Civil, Tomo |, Imprenta Universal de Chile, Santiago de Chile, 1986, pp. 508.
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manera especifica, la normatividad bajo analisis deja en evidencia que esta
clausula tiene tanto una funcion conminatoria, como una funcién indemnizatoria
y/o compensatoria, cada una de ellas de importancia destacable frente a la
relacion contractual respectiva, pues, en principio, funge como instrumento
mediante el cual se insta a los contratantes a dar debido y oportuno cumplimiento
a las obligaciones que cada uno asumié en el marco del contrato correspondiente
Y, cOmo consecuencia de un eventual incumplimiento contractual, sirve de medio
para prefijar la indemnizacion de perjuicios que por tal circunstancia sufre el
acreedor de la obligacion, quien, ademas, estara exento de probar el monto de la
respectiva compensacion a que tiene derecho, por haberse estimado ésta desde
el mismo momento en que se pactaron las condiciones del contrato®.

Sobre este particular se ha referido también la doctrina especializada en la
materia, indicando que el objeto de la clausula penal esta encaminado, en
principio, a asegurar el cumplimiento de la obligacion principal del contrato vy,
eventualmente, a indemnizar el dafo sufrido por el acreedor con ocasion del
incumplimiento definitivo, por el cumplimiento tardio o por el cumplimiento
deficiente de la respectiva obligacion, o sencillamente se dirige a compensar los
efectos nocivos derivados de un hecho previsto y cuya ocurrencia fue materia de
pacto, como es el caso de la terminacion anticipada del Contrato por una de las
partes, para referirnos concretamente al Contrato de Gestion que nos ocupa.

Cabe destacar en este sentido lo sefialado por el profesor CLARO SOLAR, quien
al referirse a la clausula penal pecuniaria ha puesto de presente su doble
connotacion o finalidad en los siguientes términos:

“El objeto de la cldusula penal es asequrar el cumplimiento _de la
obligacion principal segtin se expresa en la definicién del articulo 1535

“Por consiguiente la mira de los contratantes no ha sido la extincién ni la
resolucion de la obligacion principal por medio de la cléusula penal,_sino
al contrario establecer un apremio que impulse al deudor al cumplimiento
y_puntual ejecucién de la_obligacién: v el acreedor puede en todo
momento persequir el cumplimiento de la obligacién principal en lugar de

exiqir la pena. (...)

‘La_cldusula penal es estipulada ademds con la intencién de
indemnizar al_acreedor el dafio _que le ocasiona la falta de
cumplimiento o el cumplimiento tardio de la obligacién principal es,
por_consiquiente, compensatoria_de los daiios y perjuicios que

% “Pero no solo la clausula penal como avaluacién de los perjuicios evita la prueba de la existencia de éste, sino que
también evita la discusién sobre su cuantia. En todo caso se deberd la cuantia establecida en la cldusula penal, aun cuando
el monto real de los perjuicios sufridos por el acreedor sea muy inferior.” (ALESSANDRI R., Arturo. SOMARRIVA U.,
Manuel. VODANOVIC H., Antonio: Ob. Cit., pp. 330)
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sufre el acreedor, sequn la apreciacion que éstos hacen las
partes.”® -Destaca el Tribunal-

En similares términos, DIEZ-PICAZO analiza Ia clausula penal y hace referencia a
su finalidad conminatoria e indemnizatoria, destacando adicionalmente que Ia
‘pena convencional’ -como expresamente la denomina-, puede considerarse
también como garantia de la obligacion, habida cuenta que con la misma se
asegura el cumplimiento por parte del deudor y se facilita la exigibilidad del crédito.
En palabras del doctrinante se tiene que:

“Se denominada ‘pena convencional’ a aquella prestacién que el deudor
se compromete a satisfacer al acreedor para el caso de incumplimiento o
de cumplimiento defectuoso o retrasado de la obligacién principal.
Econémicamente, la_estipulacién de una pena convencional puede ser
considerada _como una garantia de la obligacién en cuanto que _su
existencia asequra al acreedor el cumplimiento y facilita la exigibilidad del
crédito. La jurisprudencia ha sefialado que entrafia un ‘medio de presion’,
que_actua sobre el deudor forzéndole al cumplimiento y que, ademas,
facilita la exigibilidad al hacer superflua o innecesaria la prueba del dafio
Y de su cuantia, si la obligacién es cumplida de un modo inadecuado.
Juridicamente, puede ser considerada también como sancion,
convencionalmente establecida, del incumplimiento o del cumplimiento
defectuoso. De ahi su nombre de pena y de multa convencional”® -
Subraya del Tribunal-

Por su parte, VON TUHR analiza la clausula penal y manifiesta frente a la misma
que es inherente a su objeto el conminar al deudor para que dé cumplimiento
debido a la prestacion u obligacién principal a la cual se comprometid, indicando
adicionalmente que ante el eventual incumplimiento que se verifique en este
sentido, habra de pagarse la indemnizacion que se ha estimado anticipadamente
_por los contratantes a titulo de clausula penal.

Para este autor, “/ujna de las modalidades més importantes de la promesa
condicionada es la pena convencional o cldusula penal. Es el acto por el cual el
deudor promete al acreedor una prestacién (consistente por lo general en dinero)
para el caso de que deje incumplida o no cumpla debidamente. sobre todo
puntualmente, una obligacién, a la que suele darse el nombre de obligacién
principal. La pena convencional puede consistir en una suma fija o ajustarse a la
cuantia de la infraccién contractual. Mediante la pena convencional se gjerce una
presion sobre el deudor, al que se conmina con un determinado perjuicio para el
caso_de infringir el contrato, perjuicio que excede generalmente de la
indemnizacién establecida por la ley y que surge, por tanto, para el efecto de
pena, por ofra parte, esta clausula exime al acreedor de la prueba, que en ciertos

:: CLARO SOLAR, Luis: Derecho Civil, Tomo I, Imprenta Universal de Chile, Santiago de Chile, 1986, pp. 508.

DIEZ-PICAZO, Luis: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Tomo I, Civitas, Madrid, 1996, pp. 397.
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casos puede ser muy dificil, de los dafios que se le producen por el incumplimiento
de la obligacién” -subraya el Tribunal-.

Puede advertirse de manera diafana que Ila doctrina se inclina
preponderantemente en considerar que la clausula penal tiene, en principio y salvo
disposicion contractual en otro sentido, un objeto conminatorio e indemnizatorio, lo
cual implica que mediante la estipulaciéon convencional de la misma en el
respectivo negocio, los contratantes pretenden, de un lado, asegurar el
cumplimiento debido y oportuno de la prestacién acordada y, de otro, estimar
anticipadamente los perjuicios derivados del eventual incumplimiento, a fin de
compensar al acreedor por los dafios sufridos con ocasién de esta especial
circunstancia, quien ni siquiera requerira para ello de intervencién judicial y mucho
menos de prueba sobre la cuantificaciéon del dafio sufrido.

Sin perder de vista lo expuesto y destacando la coincidencia de los conceptos
expresados por la doctrina respecto de la clausula penal, los cuales, incluso, son
respetuosos de lo dispuesto normativamente en relacion con esta institucion
juridica, es menester para el Tribunal prestar atencién a un aspecto puntual que se
ha observado como condicion tenida de modo general como inherente a la
clausula penal. Se trata precisamente del objeto mismo de esta figura juridico-
negocial, el cual —segun se ha visto— en principio, esta referido de una u otra
forma al cumplimiento o incumplimiento de la prestacioén u obligacién principal del
contrato, lo cual daria a entender que el supuesto que da lugar a la configuracioén'y
aplicacion de la clausula penal estd enfocado unicamente a los hechos
constitutivos de incumplimiento contractual.

En efecto, repasando lo dicho en cuanto a la cladusula penal, se evidencia que a
través de la misma se pretende instar al cumplimiento del contrato o estimar
anticipadamente los perjuicios que se ocasionen ante un eventual incumplimiento
de la prestacion contractual a cuya ejecucion se obligé el deudor, circunstancia
que lleva al Tribunal a plantearse el siguiente interrogante: ¢la estipulacion de la
clausula penal y su aplicacién procede unica y exclusivamente para los eventos
referidos al incumplimiento de la prestacion contractual o puede ser pactada y
regulada también para otro tipo de supuestos, como es el caso de la terminacion
anticipada del Contrato?

Adquiere importancia lo anterior frente al caso concreto en consideracion a que,
segun se estipulé en la clausula 13 del Contrato de Gestion, los contratantes
previeron como supuesto para la aplicacién de la clausula penal, la terminacion
anticipada del contrato por causas atribuibles al contratista o a la entidad publica
contratante, respectivamente. Sin embargo, salvo la excepcion a que se hizo
referencia parrafos atras contenida en el numeral 2.1 de la clausula 13, los
contratantes no contemplaron directamente el incumplimiento contractual de la
obligacion principal como supuesto esencial para dar aplicaciéon a la clausula
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penal, sino que se refirieron —valga la reiteraciéon— a la terminacion anticipada y
unilateral del contrato.

A fin de tener claridad a este respecto, es determinante hacer hincapié en el
caracter convencional de la clausula penal, pues entendiendo que la misma surge
a rafz del mutuo acuerdo manifestado por los cocontratantes, es perfectamente
viable que las partes, “... cefiidas a la ley, ética, correccién, probidad, lealtad,
buena fe, funcion, utilidad y relatividad del derecho, en ejercicio de su libertad
contractual™®®, puedan disponer no solo de su intencién de pactar una clausula
penal en el marco del negocio juridico, sino, también, de regular el contenido y
alcance de la misma, atendiendo a las particularidades propias de la respectiva
prestacién contractual.

El caracter convencional propio de la clausula penal ha sido destacado por la
Corte Suprema de Justicia, en cuya jurisprudencia se ha indicado que dada la
naturaleza negocial de dicha clausula, esta puede ser calificada, “... como un acto
juridico adicional y accesorio del principal, constituye una ley para los
contratantes, no mutable,... [que] es el fruto del libre acuerdo y de la autonomia de
la voluntad, expresado con toda la conciencia’®” -se destaca-.

Cabe destacar en este sentido que la estipulacion de la clausula penal y la
regulaciéon de su contenido y alcance, pertenecen “... al campo estricto de los
intereses de las partes, de los intereses privados, r/ge respecto de este tema el
principio dispositivo’™®, lo cual deja en evidencia el amplio margen negocial que al
respecto tienen los contratantes para pactar la clausula penal en el marco del
respectivo contrato y para definir el propésito particular pretendido con la misma,
sin perjuicio de que sean ellos mismos quienes directamente dispongan también
las reglas, condiciones y consecuencias que sean aplicables a determinado
supuesto contractual.

La doctrina especializada en la materia se ha referido también a este preciso
aspecto, indicando sobre el particular que, “f/Ja prestacion penal puede poseer una
naturaleza diversa. Las partes gozan de una_gran libertad para configuraria, sin
otros limites que los_generales de la_autonomia privada’’' —subraya fuera del
texto—. De manera que atendiendo a la disposicién de los contratantes, la clausula
penal puede cumplir distintas funciones, entre las que claramente se destaca la de
servir como método valido y eficiente para prefijar la indemnizacién derivada del
incumplimiento del contrato o de cualquier otra circunstancia que para las partes
sea generatriz de perjuicios y, por ende, merezca un reconocimiento econémico 2,

® Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de treinta (30) de agosto de 2012, Rad. 1999-01957-01,
M.P. William Namén Vargas.
® Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 23 de junio de 2000, Exp. No. C-4823, M. P. José
Fernando Ramirez Gomez.
" DIEZ-PICAZO, Luis: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Tomo II, Civitas, Madrid, 1996, pp. 403.
& 7" Ibidem, pp. 308.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de siete (7) de junio de 2002, Exp. 7320, M. P. Silvio
Fernando Trejos Bueno.
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Asi las cosas, es perfectamente posible que los contratantes estipulen la clausula
penal en el marco de su negocio con un objeto especifico y especial distinto al
incumplimiento de la prestacion u obligacién principal del contrato, como es el
caso, por ejemplo, del ejercicio de la potestad convencional de terminar anticipada
y unilateralmente la relacién contractual, hecho que evidentemente puede causar
perjuicios, tanto para el contratante que decidid terminar el contrato ante el
incumplimiento del deudor, como para la otra parte en el evento en que dicha
determinacién no se adopte con sustento en una probada “‘justa causa”
contractual.

No sobra advertir en todo caso que, atendiendo la naturaleza indemnizatoria
inherente a la clausula penal, el supuesto o la circunstancia que de acuerdo a la
voluntad de las partes dé lugar a la aplicacion de la misma, debera ser fruto de
una conducta dolosa o culposa atribuible al deudor, pues de tratarse de un evento
constitutivo de caso fortuito o fuerza mayor, se romperia el nexo causal Yy no
podria imputarse responsabilidad alguna”.

Efectivamente, como lo ha expuesto la Corte Suprema de Justicia, la clausula
penal es una especie de autotutela privada que, autorizada por la ley, suple en
precisos eventos la funcién judicial en lo que tiene que ver con la facultad de
ordenar la indemnizacion de perjuicios y/o su compensacién, de manera que
debera tenerse en cuenta al momento de pactarse dicho acuerdo penal en el
contrato y de regularse su contenido, la estricta necesidad de considerar los
distintos elementos de la responsabilidad contractual para efectos de establecer
los supuestos en los cuales habra de aplicarse esta clausula especial™.

Concretamente, ha sefalado la jurisprudencia en este sentido lo siguiente:

‘[Sliendo la cléusula penal una especie de autotutela privada, que como
remanente histérico reconoce la ley, por cuanto ella de alguna manera
Suple la funcion judicial, puesto que en el rol liquidatorio de perjuicios la
tutela del Estado queda como suceddnea, su tratamiento debe ser
restrictivo y si se quiere excepcional, si es que se procura dejar a salvo el
sistema general e imparcial de la tutela judicial y al mismo tiempo el
principio de la autonomia privada que prima en la configuracién de la
clausula penal, dentro de los propios limites legales, que en algunas

™ Aeste respecto, ha dicho la doctrina: “Para que el acreedor pueda exigir la pena es preciso que el incumplimiento de Ia
obligacién provenga de la culpa o dolo del deudor, que le sea imputable. Si el incumplimiento proviene de un caso fortuito,
no hay lugar al pago de la pena”. (ALESSANDRI R., Arturo. SOMARRIVA U., Manuel. VODANOVIC H., Antonio: Ob. Cit.,
. 340)

QPA este respecto, son importantes las consideraciones expuestas por DIEZ-PICAZO, quien al referirse a la clausula penal,
hace énfasis en la necesidad de tener en cuenta la teoria del dafio y las condiciones juridicamente contempladas para la
indemnizacion del mismo. Concretamente, el autor ha indicado lo siguiente: “Cuando la pena actua en funcién de liquidacién
del dafio, los problemas relativos a la procedencia o improcedencia del deber de resarcimiento y los requisitos generales de
la responsabilidad contractual siguen las reglas generales, que no quedan modificadas por el establecimiento de aquélla.”
(DIEZ-PICAZO, Luis: Ob. Cit., pp. 401)
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latitudes dan lugar a la llamada "moderacién’, razén por la que se insiste
en que si las partes no disponen con ocasién del pacto penal de un
mecanismo de reajuste o valuacién, éste no se puede determinar
judicia/;yente, as/ medie la peticion del acreedor y mucho menos de
oficio.”

Nuevamente, la Corte Suprema de Justicia recaba sobre la naturaleza
convencional que es propia de la clausula penal, destacando al respecto los
precisos limites que deben atender los contratantes en materia de responsabilidad
contractual, pues claramente se advierte que el caracter indemnizatorio de la
denominada pena convencional, requiere necesariamente de la observancia y
aplicacién de los distintos elementos de la responsabilidad contractual aplicados al
caso concreto.

Teniendo en cuenta, entonces, el amplio margen que tienen las partes del
Contrato para estipular y regular el alcance y las reglas de aplicaciéon de la
clausula penal, el Tribunal advierte que en el ejercicio de su voluntad contractual,
ellas pueden fijar los distintos supuestos que den lugar a la aplicacion de la
mencionada clausula, sin restringirse para ello a un supuesto de incumplimiento o
cumplimiento tardio de la obligacién principal.

Precisamente, recordando que es objeto de discusion en el sub lite el hecho
concerniente a la terminacién anticipada del contrato de gestion, como supuesto
que daba lugar a la aplicacién de la clausula penal, es menester considerar -segun
lo ha indicado la doctrina- que, “[nlinguna duda existe respecto de la posibilidad de
las cldusulas penales en materia de resolucion’® -se destaca-, de manera que es
perfectamente posible distinguir entre una clausula penal estipulada para el caso
de ‘incumplimiento contractual y otra contemplada respecto del supuesto de
resolucion del contrato o de terminacion anticipada del mismo, ambas
posibilidades del todo validas y sujetas unicamente a la libertad de configuracion
contractual que le asiste a los contratantes.

Debe tenerse en cuenta sobre este particular que, “... el dafio de resolucién es de
naturaleza diferente del dafio de incumplimiento lo que significa que si las partes
hubieran previsto al estipular la pena una reparacién para el dafio de
incumplimiento no se podria exigir en el caso de resolucién, donde hay un dafio
diferente”’’. Lo anterior adquiere marcada importancia para efectos de inquirir el
propdsito de los contratantes al estipular la clausula penal, pues teniendo en
cuenta la imposibilidad de confundir la clausula penal para los eventos de
incumplimiento contractual o de terminacion anticipada, es menester que sean las

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 23 de junio de 2000, Exp. No. C-4823, M.P. José
Fernando Ramirez Gomez.

’® CLAUSULA PENAL Y RESOLUCION DE CONTRATO. EN: ENSAYOS JURIDICOS, Tomo I, Luis Diez-Picazo, Civitas,
Pamplona, 2011, pp. 2646.

77 Ibidem, pp. 2647.
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partes quienes manifiesten con claridad el supuesto a que se refieren y para el
cual habré de aplicarse la pena correspondiente.

Partiendo de lo anterior, es posible que los contratantes acuerden como clausula
accidental a su contrato, que habra pena convencional para eventos precisos y
especificos referidos a la terminacion anticipada y unilateral del mismo, pues este
aspecto no es ajeno a la libertad de configuracién contractual de las partes,
quienes no solo podran pactar clausula penal para eventos de incumplimiento
contractual, sino, también, para supuestos referidos a la terminacion anticipada del
contrato.

De lo anterior da cuenta la doctrina especializada en la materia, la cual, de manera
precisa, se ha referido a la clausula penal pecuniaria pactada para los eventos de
terminacion anticipada o resolucién del contrato, indicando al respecto que no
puede discutirse la posibilidad que le asiste a los contratantes para acordar una
pena convencional relacionada con este preciso supuesto, a fin de efectuar una
liquidacion anticipada de perjuicios y establecer consecuencialmente Ia
indemnizacién correspondiente frente al caso en que se termine anticipadamente
el contrato de manera indebida o éste deba terminarse por uno de los contratantes
a raiz del comportamiento irregular de la otra parte del negocio, o sencillamente la
contratante concrete su voluntad de terminar el convenio, sin que para ello cuente
con una ‘justa causa”.

Vale destacar en este sentido las palabras de la doctrina, las cuales, por su
pertinencia y utilidad merecen citarse in extensum:

‘Admitida, como generalmente lo es, la doble funcién de las clausulas
penales, que liquidan la indemnizacién de dafios o la absorben y pueden
significar garantia de presién del cumplimiento, creo que no puede
discutirse que, en materia de resolucién, pueden funcionar clausulas de
liquidacién del dafio o de las indemnizaciones. Esta idea puede, incluso,
ampliarse a todas aquellas compensaciones 0 mas exactamente
restituciones que el acreedor debiera recibir como consecuencia de |Ia
resolucién.

‘Por lo demés la validez de este tipo de cléusulas se encuentra
reconocida en nuestra legislacién, en la que especialmente las normas
protectoras de consumidores y usuarios han tratado de reducir su
alcance pero nunca de negarle validez. (...)

“‘No obstante lo anterior, el dafio de resolucién no se iquala al dafio de
incumplimiento, entre otras razones porque el demandante de la
resolucion, o el que la acuerda, obtiene con ello algunas ventajas, como
son notoriamente la de quedar liberado de cumplir sus propias
obligaciones o la de obtener la restitucién de aquello que hubiera
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transmitido o atribuido, que es la razén por la cual, en definitiva, ha
elegido este camino.

“Por la misma razén, no constituirdé un dafio indemnizable, tras la
resolucién el conjunto de lucros cesantes que después de ella se hubiera
producido, aunque nadie ponga en duda que si lo constituiran todos
aquellos que hubieran acaecido en un momento anterior. Ello es
especialmente importante en las llamadas obligaciones duraderas o de
tracto sucesivo. Si_se elige la_via de la resolucién, es porque se
quiere dar por terminado el contrato o llegar a la misma situacion
que si no se hubiera celebrado, sequn los casos. Por consiguiente. el
curso de los acontecimientos en una fase posterior no puede tomarse en
cuenta porque el demandante ha elegido resolver, todo ello sin olvidar
que, al resolver y liberarse, deja expeditas las posibilidades para obtener
lucros que son situaciones no protegidas por el contrato ya disuelto. Y en
este sentido no se deja tampoco olvidar que de acuerdo con las mas
modernas directrices jurisprudenciales la resolucién puede ejercitarse por
el interesado extrajudicialmente, caso en el cual los tribunales sélo diran
si_estuvo bien o _mal_hecha, refiriendo el momento de la resolucion a
aquél en que el interesado emitié_una_declaracién de voluntad.”™® -
Destaca el Tribunal-

El aparte en cita no deja espacio de duda en cuanto a la validez y utilidad de la
clausula penal que se estipula para los eventos de terminacion anticipada del
contrato, destacando igualmente que el acaecimiento de esta circunstancia puede
generar perjuicios susceptibles de indemnizacion. De ahi la factibilidad para que
los contratantes puedan, ademas de contemplar la potestad de terminar anticipada
y unilateralmente el contrato, prefijar la indemnizacién y/o la compensacion a que
haya lugar en el evento en que dicha facultad se ejerza indebidamente o para el
caso en que la terminacién tenga lugar tras el comportamiento incumplido de uno
de los contratantes, o sencillamente ocurra sin una justa causa acreditada en los
términos de la ley y del convenio. Lo anterior, sin perjuicio del caracter
conminatorio que también puede atribuirse a esta precisa clausula, pues
claramente su existencia en el contrato instara a las partes para que ejerzan en
debida forma la facultad de terminacién anticipada y cumplan con sus respectivas
obligaciones a fin de que no se configure supuesto alguno que origine la
posibilidad de terminar irregularmente la relacién contractual.

Bajo estas consideraciones, el Tribunal encuentra que la clausula penal que fue
pactada por las partes en la clausula 13 del contrato de gestion comprende este
preciso supuesto, esto es, la terminacion anticipada y unilateral del contrato,
evento que para los contratantes seria generador de responsabilidad v,
consecuencialmente, un hecho pasible de ser indemnizado en atencion a los

™8 Ibidem, pp. 2645.
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perjuicios causados a raiz de la decisién adoptada por uno de ellos de dar por
terminada la relacion contractual, sin una causa justa que la respalde.

En este orden de ideas, recordando que en la mencionada clausula 13 se
contemplé expresamente que se daria aplicacion a la clausula penal con ocasion
de la terminacion unilateral y anticipada del contrato, ya fuere por causales
atribuibles a CEDELCA o por razones imputables al contratista -gestor, es
menester concluir al respecto que dicha clausula asi pactada es plenamente valida
y, por ende, genera efectos juridicos de conformidad con lo establecido por las
partes en el contenido de la misma, en el sentido de estimar desde un inicio los
perjuicios y predefinir la indemnizacién a que hubiere lugar con ocasién del
€jercicio de dicha facultad convencional.

Ahora bien, sin perder de vista lo anterior, quiere destacar el Tribunal el contenido
subjetivo que fue contemplado por las partes en el marco de la clausula 13 del
contrato de gestion como requisito sine qua non para dar aplicacion a la clausula
penal. En efecto, recordando lo expuesto parrafos atras en el sentido de destacar
la necesidad de que las partes tuvieran en cuenta los elementos de la
responsabilidad contractual al momento de estipular vy regular la respectiva
clausula penal, es preciso considerar que tratandose de la referida clausula 13, los
contratantes tuvieron en cuenta la conducta contractual como condicion
imprescindible para que pudiera operar la pena convencional.

Concretamente, en el numeral 1° de la clausula 13 -antes citada-, las partes
estipularon que operaria la clausula penal en el evento en que el contrato
terminara anticipadamente por causas atribuibles al contratista - gestor, siendo
determinante para este primer supuesto el comportamiento incumplido del Gestor,
el cual, de comprobarse a la luz del texto contractual, daria lugar a que CEDELCA
terminara  unilateral 'y anticipadamente el contrato de gestiéon vy,
consecuencialmente, a que se impusiera en detrimento del contratista la clausula
‘penal.

En contraste con lo anterior, en el numeral 2.2 de la misma clausula, se contemplé
que también habria lugar a imponer la clausula penal -pero esta vez a favor del
contratista-, en el evento en que CEDELCA diera por terminado el contrato sin
contar para ello con una “justa causa” que le permitiera ejercer dicha potestad
convencional, siendo determinante en este caso el indebido y equivocado ejercicio
de la facultad de terminar la relacién contractual por parte de la entidad publica
contratante.

Adicionalmente, en el numeral 2° de la clausula 13, también se hace mencion a
dos aspectos puntuales, de un lado, a la terminacion anticipada y unilateral que
podia decretar el contratista - gestor por el incumplimiento de CEDELCA en la
entrega oportuna de la infraestructura, conducta que daria lugar a la aplicacion de
la clausula penal, pero de otra parte, también habria lugar a la aplicacion de la
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pena convencional en contra de la entidad contratante en el caso en que el
contratista - gestor hubiere terminado el Contrato al advertir el incumplimiento
contractual de CEDELCA por una causa distinta a la no entrega oportuna de la
infraestructura.

Cada una de las circunstancias mencionadas demuestra que las partes tuvieron
en cuenta como hecho determinante de la clausula penal el comportamiento
culposo o doloso como elemento definitivo para terminar anticipadamente el
contrato y aplicar consecuencialmente la pena convencional, al punto en que la
clausula 14 del contrato de gestion fue clara en indicar que no habria
responsabilidad alguna en los eventos configurativos de caso fortuito o de fuerza
mayor, de manera que la clausula penal asi concebida es del todo respetuosa de
la teoria de la responsabilidad contractual.

Los comentarios precedentes dan lugar a concluir que la clausula penal estipulada
por los contratantes en la clausula 13 del contrato de gestion, es plenamente
valida y puede producir los efectos juridicos pretendidos a través de la misma por
los celebrantes, quienes avizoraron desde un inicio que el ejercicio de la potestad
contractual de terminacién anticipada y unilateral del contrato podria ser causante
de perjuicios que sin duda merecian ser resarcidos.

Ahora, teniendo en cuenta el objeto de las pretensiones que han planteado ambas
partes en el presente proceso, asi como la situaciéon factica que da lugar a la
respectiva controversia, relacionadas directa o indirectamente con la decisidn
adoptada por CEDELCA de terminar anticipadamente el contrato, es menester
para el Tribunal centrar su atencién en establecer el alcance y los efectos de la
clausula penal frente a este preciso supuesto.

En este sentido, es preciso advertir que la clausula 13 del contrato de gestion
estipula de manera concreta que en el evento en que CEDELCA decida terminar
anticipadamente el contrato aduciendo y demostrando para ello causas atribuibles
al contratista, habra lugar a la aplicacion de la clausula penal en contra del Gestor;
sin embargo, debe indicarse también que de comprobarse que dicha decision se
hubiere adoptado por parte de la entidad contratante sin tener para ello una “justa
causa”, habria lugar a la imposicion de la clausula penal, pero en este caso a favor
del contratista.

Bajo esta perspectiva, resulta importante hacer referencia a la “justa causa” de
que trata la clausula 13 del contrato de gestion -concepto al que alude también la
clausula 20.5-, pues, segun se advierte, esta precisa condicién es determinante
para prohijar la validez de la decisién adoptada para dar por terminado el contrato
anticipada y unilateralmente. A este respecto, es preciso considerar que la
institucion juridica de la “justa causa” esta intimamente ligada a la terminacion
anticipada y unilateral del contrato, pues si bien es cierto que los contratantes
pueden estipular convencionalmente esta precisa facultad cuyo ejercicio da lugar
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al fenecimiento de la relacién contractual, también es cierto que dicha decision no
tendria consecuencias econémicas indemnizatorias y/o compensatorias a cargo
de la parte que adopte la decisién, solo cuando esté precedida y sustentada en
una razén valedera o en una causa que justifique la terminacién anormal del
contrato.

Es cierto que al pactarse la terminacion anticipada y unilateral del contrato surge
para los contratantes el derecho de ejercer dicha facultad, sin que se requiera para
ello del beneplacito o aquiescencia de la otra parte; no obstante, es imperioso
tener en cuenta que el ejercicio de este derecho, “... no significa ni puede conducir
en forma alguna a tomar justicia por mano propia’’®, pues, “... el reconocimiento
de una facultad o poder, de por si, no constituye salvoconducto o patente de corso
para propiciar la arbitrariedad, so pena de la condigna indemnizacién de los
perjuicios irrogados”®.

Por esta razén adquiere importancia la institucién juridica de la ‘justa causa”, cuyo

objeto no es otro que evitar la configuracién de un abuso del derecho cuando se

ejerce la facultad convencional de terminar anticipada y unilateralmente el

contrato. De ahi la importancia para que al momento en que se analice por parte

~ de un respectivo contratante la posibilidad de dar por terminada anticipadamente

la relacion contractual, se tenga en cuenta que para ello es imprescindible tener
una causa justificante que sirva de sustento pleno y valido a dicha decision.

No es de poca monta la referencia que se hace a la figura del abuso del derecho
~en esta parte del analisis, pues el estudio de la “justa causa” en el marco de la
terminacion unilateral y anticipada del contrato presupone necesariamente la
aplicacion de lo dispuesto por el numeral 1° del articulo 95 de la Constitucion
Politica, segun el cual, es deber de toda persona, “[rlespetar los derechos ajenos y
no abusar de los propios”, en concordancia de lo cual debe observarse lo prescrito
por el articulo 830 del Cédigo de Comercio al establecer con claridad que, quien
‘[a]buse de sus derechos estara obligado a indemnizar los perjuicios que cause”.

De esta forma, la “justa causa” se erige como sustento valido y legitimo para
ejercer el derecho convencional que tienen los contratantes para declarar la
terminacion anticipada y unilateral del contrato, garantizandose asi el respeto por
los derechos de la otra parte contratante y evitando abusos de quien decide
terminar irregularmente la relacion contractual.

Ahora bien, en cuanto a las causas justificantes que en el marco de un respectivo
negocio pueden dar lugar a su terminacion anormal, es imperioso tener en cuenta
lo estipulado al respecto por las partes en el texto mismo del contrato, quienes, a

" Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 30 de agosto de 2011, Exp. 1999-01957-01, M.P.
William Namén Vargas.

® Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 14 de diciembre de 2001, Exp. 6.230, M.P. Carlos
Ignacio Jaramillo Jaramillo.
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la par de la facultad de terminacién unilateral, contemplan en el clausulado
contractual las causas o razones que a su juicio dan lugar al ejercicio de este
derecho convencional.

Vale destacar de nuevo en este punto el principio de libertad contractual, pues con
fundamento en sus postulados, los contratantes pueden consagrar las causas que
justifican la terminacién anticipada y unilateral del contrato, frente a lo cual debe
considerarse que al estipularse la respectiva causal de terminacién habra de
prestarse especial atencion a los criterios de prudencia y respeto por los derechos
fundamentales que son reciprocos a los cocontratantes, de manera que al
ejercerse esta potestad contractual no se incurra en una conducta arbitraria o
excesiva que sea contraria a los intereses de la parte afectada con la decision.

Tratandose del caso sometido a la definicién judicial, el Tribunal encuentra al dar
lectura al Contrato de Gestién, que los contratantes se encargaron de estipular en
diversos apartes del mismo las distintas razones que, a su juicio, constituian
causas justificantes para terminar anticipada y unilateralmente la relacién
contractual. Tal es el caso, a manera de ejemplo, de las clausulas 19 y 20 del
contrato, en las cuales se contemplaron de forma especifica los eventos que
darian lugar al ejercicio de la potestad de terminacién anticipada, sin perder de
vista que también se consagraron otras causales en las clausulas 9.5, en el inciso
final de la clausula 10, en el inciso cuarto de la cldusula 15 y en la clausula 17,
entre otros apartes contenidos en el Anexo Técnico del contrato.

Cada uno de los eventos a que se refieren las mencionadas clausulas constituia a
- la luz del contrato una “justa causa” para darlo por terminado anticipadamente, en
unos casos por decision de la entidad contratante y en otros por determinacion del
contratista - gestor. Es preciso indicar que en todo caso era requisito sine qua non
que frente a cada evento de terminacién se tuviera plena certeza en cuanto a la
configuracion de la causa que daba lugar al mismo, en el sentido que estuviera
demostrado efectivamente el supuesto factico que daba cuenta del respectivo
incumplimiento contractual y, por ende, habilitaba al contratante correspondiente
para declarar la terminacién en los términos de la autorizacion pactada al efecto,
para lo cual era menester que se efectuara una interpretacion restrictiva que
evitara la incursién en conductas excesivas o arbitrarias que significaran un abuso
del derecho.

Habra, entonces, causa contractualmente injustificada en el evento en que la
decisién de terminacion se hubiere adoptado con sustento en una circunstancia
que no fue contemplada como causal de terminaciéon anticipada por los
contratantes, pero también sera injustificada la terminacion en el caso en que, si
bien pudo esgrimirse como sustento de dicha decisién un evento que fue
contemplado como causal de terminaciéon anticipada en el contrato, se logra
demostrar que dicha causal o supuesto factico no se configurd o que, configurado,
las partes decidieron omitir la aplicacion del contrato y continuar con la ejecucion
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pacifica del mismo, concertando soluciones para sacar adelante el proyecto que
constituia el objeto del Convenio, y, por tanto, no habia lugar a decretar
validamente el fenecimiento de la relacién contractual.

Segun se ha visto, la estipulacion de la terminacién anticipada y unilateral del
contrato, asi como el ejercicio de dicha facultad, merecen especial atencion por
parte del contratante que hace uso de la misma, pero, eventualmente, por parte
del Juez del contrato al analizar la discusién que llegue a plantearse en este
sentido —“por cuanto toda controversia respecto de su eficacia o gfercicio,
corresponde definirla a los jueces™®' -, teniendo siempre presente que la
mencionada potestad convencional no puede ejercerse “... en forma ilimitada,
arbitraria o sin justa causa, por cuanto el sistema juridico le [impone] a todos los
sujetos de derecho usarla sin exceso, con la debida prudencia y respeto por los
derechos ajenos, como lo prevé el articulo 830 del Cédigo de Comercio”®?.

Queda en evidencia la importante funcion de la ‘justa causa” en el marco de la
terminacion anticipada y unilateral del contrato, cuyo objetivo est4 encaminado a
evitar abusos en el ejercicio de esta potestad convencional por parte del
contratante que decida hacerla efectiva. Es cierto que la estipulacion referida a la
potestad de terminar anticipada y unilateralmente el contrato surge por disposicién
de las partes con ocasién de su libertad de configuracién contractual, pero no por
ello pueden sustraerse de sus obligaciones mediante la simple e infundada
declaracion de terminacion injustificada y arbitraria, de manera que es del todo
necesario que se dé un entendimiento y aplicacién restrictiva a la mencionada
facultad, para lo cual habra de esgrimirse y demostrarse en cada caso una causal
que de acuerdo con el texto del contrato y los principios de buena fe, prudencia y
responsabilidad, habilite al respectivo contratante para dar por terminada la
relacion contractual®®,

En estos terminos, el Tribunal examinara en el caso concreto las precisas causas
que se contemplaron por los contratantes como justificantes para terminar la
relacion contractual, asi como la conducta desplegada por ellas frente al
acaecimiento de incumplimientos parciales que, ocurridos, no fueron objeto de
sancion por la parte habilitada al efecto, y por el contrario, conjuntamente
decidieron evaluar, estudiar y adoptar las medidas de amortiguacion que, en su
momento permitieran continuar con el Contrato.

*" Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 30 de agosto de 2011, Exp. 1999-01957-01, M.P.
William Namén Vargas.

® Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 16 de septiembre de 2010, Exp. 2005-00590-01, M.P.
Julio César Valencia Copete.

8 “por tanto, la inteligencia que ha de darse a una prerrogativa originada desde el plano de la libre y concorde
manifestacion de voluntad no puede involucrar la posibilidad de herir el derecho de quien también expresé en su momento
la intencién de asumir, por ese acto, obligaciones, salvo aquellas excepciones consistentes en la existencia de
Justificaciones o de razones que permitan suponer con fundamento consecuencia adversa a sus intereses, como sucederia
si se demostrara el incumplimiento de lo pactado, puesto que como los acuerdos producen normalmente obligaciones -
pacta sunt servanda—, segun antiquisimo, conocido y vigente brocérdico, es natural que la insatisfaccion ha de conducir a
la sancién que para cada caso debe operar.” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 16 de
septiembre de 2010, Exp. 2005-00590-01, M.P. César Julio Valencia Copete)
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Con base en estas definiciones, el Tribunal entrara a analizar puntualmente el
supuesto o supuestos aducidos por la entidad contratante para ejercer dicha
potestad, a fin de establecer, primero, si las mismas estan demostradas y de
verdad configuran un incumplimiento por parte del contratista, si en el caso de
haberse presentado, la misma entidad contratante permitié la continuacion del
contrato y dando otras oportunidades, concurrié con su contratista — gestor a la
adopcion de soluciones que garantizaran el cumplimiento del objeto pactado, y por
ultimo, establecido el marco juridico-contractual de la conducta desplegada por las
partes ante los hechos calificables de incumplimiento a la luz de las estipulaciones
del Contrato, estudiara el Tribunal si al declararse la terminacién anticipada
CEDELCA incurri6 eventualmente en una conducta arbitraria, injustificada,
irrazonable y contraria a los derechos del contratista - gestor que implique un
abuso en el ejercicio del derecho convencional bajo analisis.

Pero antes de efectuar el mencionado analisis concreto, es preciso hacer
referencia a la clausula de “reconocimiento de las inversiones al gestor’ pactada
por los contratantes en las clausulas 20.5 y 20.6 del Contrato de Gestion, aspecto
frente al cual adquiere también marcada importancia la institucién juridica de la
‘justa causa” segun pasa a exponerse.

Las Clausulas de “Reconocimiento de las Inversiones al Gestor”

A la par de la clausula penal, los contratantes estipularon en el contrato de gestién
las denominadas clausulas de “reconocimiento de inversiones al gestor’,
acordando al respecto que habria lugar a la aplicacién objetiva de la misma en el
evento en que la entidad contratante diera por terminada unilateral y
anticipadamente la relacién contractual.

Efectivamente, al dar lectura a las clausulas 20.5 y 20.6, puede advertirse que en
cada una de ellas se establece como condicion comun la terminacion unilateral y
anticipada del contrato por parte de CEDELCA. Ahora, el hecho de mencionar a
CEDELCA en el presente capitulo dedicado a estudiar la referida clausula de
‘reconocimiento de inversiones”, no supone, per se, que exista una conducta
indebida atribuible a la entidad, simplemente se trata de entender que, como el
Unico supuesto contemplado en las clausulas 20.5 y 20.6 corresponde justamente
a la terminacion anticipada del contrato por parte de CEDELCA, supuesto que
libre y voluntariamente estipularon las partes, es imperioso que se haga énfasis en
la decision de terminacion adoptada por la entidad. la cual precisamente da lugar a
la controversia planteada en el presente tramite arbitral.

Comprendiendo, entonces, el Gnico supuesto o el evento comun que da lugar al
reconocimiento de inversiones a que aluden las clausulas 20.5 y 20.6, debe
destacarse que dichas estipulaciones contractuales se distinguen unicamente en
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lo referido al quantum del respectivo reconocimiento, pues en este sentido cada
una contenia una formula de liquidacion distinta y una consecuencial suma de
dinero diferente a reconocer a favor del contratista - gestor, dependiendo de la
existencia o no de una “justa causa” que sustentara la decision de la entidad de
terminar anticipadamente la relacion contractual.

Concretamente, las referidas clausulas 20.5 y 20.6 estipularon lo siguiente en
materia de reconocimiento de inversiones al gestor:

20.5 Reconocimiento al Gestor en caso de terminacién anticipada sin
Justa Causa por la Empresa

‘En_caso_de terminacién_sin Justa Causa del Contrato por la
Empresa, y previamente declarada por autoridad judicial, el Gestor
tendra derecho a exigir a la_ Empresa el reconocimiento de _una
suma de dinero por concepto de Inversiones en La Infraestructura y
Activos del Gestor, valor que se determinarg segin la formula descrita
a continuacién. Con este pago se entenderd que el Gestor queda
completamente resarcido por cualquier concepto relacionado con
Inversiones que haya realizado y en general por cualquier gasto, costo o
erogacion en que haya incurrido con ocasién del Contrato de Gestién.

Pi= [i(m) Jxca@prciiircy

t=)
“Donde:

- Pi = Pago de las Inversiones en caso de terminacién anticipada

- i = mes anterior a la fecha de terminacién anticipada

- t = mes de inicio de la operacion

- I-t = numero total de meses transcurridos desde el inicio del Contrato de
- Gestion hasta la fecha de terminacién anticipada

- IPCi = Es el IPC al mes inmediatamente anterior a la fecha de
- terminacién anticipada.

- IPCt = Es el IPC del 31 de diciembre de 2007.

‘Férmula para obtener el valor de IA

‘IA = seré el menor valor entre: (i) La Inversién total para cada afio
incluida en su oferta econémica entre el momento t e i, y (ii) El valor
registrado en libros contables en el momento de la terminacion
anticipada, por Inversiones ejecutadas por el Gestor entre el momento t e
I, sin incluir ajustes por inflacién, valorizaciones, depreciaciones o
amortizaciones, llevado a precios de la oferta mediante la aplicacién de
la siguiente formula:
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(A= [g / IPC factor

“Donde:

- lo = Inversién total registrada en los libros contables del Gestor para
cada afio entre el momento t e |.

- IPC factor = es el IPC del mes de diciembre de cada periodo anual
desde el inicio del Contrato de Gestién hasta el momento i, dividido por el
IPC del mes de diciembre de 2007. Para el afio de terminacién del
contrato se tomaré en el numerador el IPC del mes inmediatamente
anterior a la fecha de terminacién anticipada.

‘Paragrafo primero: en caso que la terminacién sea en un mes diferente
de diciembre, para efecto de incorporar la Inversién de la oferta
econdmica se tomara el valor propuesto para dicho afio, dividido por 12 y
multiplicado por el nimero de meses transcurridos del afio hasta el mes
de terminacién anticipada.

‘Paragrafo segundo: cuando por cambios en materia tarifaria el Gestor
incorpore dentro de la tarifa a cobrar a los usuarios una remuneracién
correspondiente al plan de reduccién de pérdidas, los ingresos que se
generen por este concepto deberdn ser descontados del IA en cada
periodo en el que se causen, teniendo en cuenta los siguientes aspectos:

“- El ingreso debe ser calculado para todas las tarifas segun el nivel de
tension y segun aplicacién comercial, de acuerdo con lo que sea previsto
por la CREG en las férmulas tarifarias.

‘- El ingreso se debe ajustar por el recaudo de cartera, teniendo en

cuenta en todo caso los topes de recaudo previstos para la medicién de
indicadores en el Anexo Técnico.

‘Férmula para obtener el valor de C

‘El valor de C seréd un porcentaje que se aplicaré para el afio de
terminacién de acuerdo con el siguiente cuadro:
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ANO C

1 45,6%
2 40,0%
3 35,1%
4 30,8%
5 27,0%
6 9,1%
7 8,0%
8 7,0%
9 6,2%
10 5,4%
11 3,6%
12 3,3%
13 2,9%
14 2,6%
15 2,2%
16 1,5%
17 1,3%
18 1,1%
19 1,0%
20 0,9%

“20.6 Reconocimiento de Inversiones al Gestor en caso de terminacién
anticipada por la Empresa por justa causa

‘En _caso de terminacion por justa causa del Contrato por la
Empresa, ésta le reconocera a Gestor una_suma de dinero por
concepto de Inversiones en la Infraestructura y en los Activos del
Gestor, valor que se determinaré segun la férmula descrita a
continuacion. Con este pago el Gestor se entenderd que queda
completamente resarcido por cualquier concepto relacionado con
Inversiones que haya realizado y en general por cualquier gasto, costo o
erogacién (sic) que haya incurrido con ocasién del contrato de Gestion.

Pi= [i(w J*CraprcCitIPCy* M

=]
“‘Donde:

- Pi = Pago de las Inversiones en caso de terminacion anticipada
- i = mes anterior a la fecha de terminacién anticipada
- t = mes de inicio de la operacion
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- I-t = nimero total de meses transcurridos desde el inicio del Contrato de
Gestion hasta la fecha de terminacion anticipada

- IPCi = Es el IPC al mes inmediatamente anterior a la fecha de
terminacidn anticipada.

- IPCt = Es el IPC del 31 de diciembre de 2007

- M = El porcentaje aplicable para cada quinquenio sera:

M
(quinquenio 50%
/)

M
(quinquenio 70%
1)
M
(quinquenio 80%
)
M

(quinquenio 90%
V)

“Férmula para obtener el valor del 1A

“IA = serd el menor valor entre: (i) La Inversién total para cada afio
incluida en su oferta econémica entre el momento t e i, y (ii) El valor
registrado en libros contables en el momento de la terminacién
anticipada, por Inversiones ejecutadas por el Gestor entre el momento t e
i, sin incluir ajustes por inflacién, valorizaciones, depreciaciones o
- amortizaciones, llevado a precios de la oferta mediante la aplicacion de
la siguiente formula:

1A= lo /1PC factor

- lo = Inversién total registrada en los libros contables del Gestor para
cada afio entre el momento te .

- IPC factor = es el IPC del mes de diciembre de cada periodo anual
desde el inicio del Contrato de Gestidon hasta el momento i, dividido por el
IPC del mes de diciembre de 2007. Para el afio de terminacién del
contrato se tomara en el numerador el IPC del mes inmediatamente
anterior a la fecha de terminacién anticipada.

“Paragrafo primero: en caso que la terminacién sea en un mes diferente
de diciembre, para efecto de incorporar la Inversién de la oferta
econdémica se tomara el valor propuesto para dicho afio, dividido por 12 y
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multiplicado por el numero de meses transcurridos del afio hasta el mes
de terminacién anticipada.

‘Paragrafo segundo: cuando por cambios en materia tarifaria el Gestor
incorpore dentro de la tarifa a cobrar a los usuarios una remuneracion
correspondiente al plan de reduccién de pérdidas, los ingresos que se
generen por este concepto deberan ser descontados del IA en cada
periodo en el que se causen, teniendo en cuenta los siguientes aspectos:

‘- El ingreso debe ser calculado para todas las tarifas segtn el nivel de
tension y segun aplicacién comercial, de acuerdo con lo que sea previsto
por la CREG en las férmulas tarifarias.

‘- El ingreso se debe ajustar por el recaudo de cartera, teniendo en
cuenta en todo caso los topes de recaudo previstos para la medicion de
indicadores en el Anexo Técnico.

“Férmula para obtener el valor de C

‘El valor de C serd un porcentaje que se aplicara para el afio de
terminacién de acuerdo con el siguiente cuadro:

=

ANO C

1 45,6%
2 40,0%
3 35, 1%
4 30,8%
5 27,0%
6 9,1%
7 8,0%
8 7,0%
9 6,2%
10 5,4%
11 3,6%
12 3,3%
13 2,9%
14 2,6%
15 2,2%
16 1,5%
17 1,3%
18 1,1%
19 1,0%
20 0,9%
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Llama la atencion del Tribunal, frente al contenido de la clausula 20.5 del Contrato,
que la determinacion de si ocurrié o no la “terminacién anticipada sin justa causa’,
como hecho constitutivo de la finalizacion de la relaciéon contractual, es tarea
privativa de los jueces a los precisos efectos de aplicar la, estipulacion en cita.
Esto es, que segun el contenido de la clausula 20.5, su aplicacion, requiere de la
declaracién judicial previa de la carencia de justicia de la decision unilateral de la
entidad contratante respecto de la terminacion anticipada del contrato. Dicho de
otra manera, el supuestro factico de la aplicaciéon de la clausula en comento, es
precisamente la declaracion judicial que establezca que la entidad contratante no
contaba en su haber con una “causa justa” que la habilitara para dar por terminado
el convenio, sin consecuencias de reparacién para ella.

Esta circunstancia, como se vera mas adelante, la tendra en cuenta el Tribunal en
el analisis de la causacion de intereses o emolumentos de orden econémico frente
a las condenas que se establezcan en este laudo, puesto que es claro para el
Tribunal que las obligaciones de reconocimiento que se definiran en la parte
resolutiva de esta providencia, surgen a la vida juridica con la ejecutoria de la
misma. Esto es, que a los efectos de la aplicacion de la formula pactada por las
partes en la cldusula 20.5 del Contrato de Gestion y la exigibilidad del
cumplimiento de sus resultados, el Laudo Arbitral en el que se contiene la
declaracion judicial del supuesto factico previsto en ella, es de caracter constitutivo
de las obligaciones surgidas como efectos de la observancia de su contenido.

Por lo anterior, desde ya advierte el Tribunal, y asi lo establecera en la parte
resolutiva de esta providencia, que denegard las pretensiones encaminadas a
obtener pronunciamientos de condena respecto de intereses moratorios, o
remuneratorios de cualquier otra indole, respecto de obligaciones cuyo nacimiento
y, por ende, cuya exigibilidad, encuentre materializacién en este Laudo.

Como puede advertirse de la simple lectura de las citadas clausulas, el
denominado “reconocimiento de inversiones al gestor’, opera objetivamente al
verificarse la terminacion anticipada del contrato por decisién de la entidad
contratante, de manera que el juicio subjetivo de dicha conducta desplegada por
CEDELCA importa Unicamente para efectos de tasar la cuantia del
reconocimiento a favor del contratista gestor por concepto de inversiones, para lo
cual habra de considerarse frente al caso concreto si existi6 o no una causa
justificante para declarar la terminacion del contrato.

Teniendo presente la forma en que los contratantes concibieron la referida
clausula, el Tribunal encuentra que la misma es fruto de la libertad de
configuracion contractual que le asiste a las partes del negocio, de manera que tal
como se indico frente a la clausula penal pecuniaria, esta precisa clausula de
reconocimiento de inversiones tiene naturaleza eminentemente convencional y sin
duda accidental, por tanto, su validez y eficacia tienen venero en el contrato
mismo, esto es, en la manifestacion expresa de los contratantes de estipular su
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